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Art. 5a Subsidiaritit

Bei der Zuweisung und Erfiillung staatlicher Aufgaben ist der Grundsatz der
Subsidiaritit zu beachten.

|. UBERBLICK

1) Der Grundsatz der Subsidiaritit wird mitunter als «schillerndes» — schwer

durchschaubares — Prinzip bezeichnet.® Der Grund dafiir liegt darin, dass es «das»
Subsidiarititsprinzip nicht gibt. Es existiert eine Vielzahl von Konzeptionen des

Subsidiaritatsprinzips. Die Idee der Subsidiaritat wird vielfaltig verwendet und kann
auf eine lange, ausserst reiche, mannigfaltige Geschichte zuriickblicken. Aufgrund der
eher bescheidenen rechtspraktischen Bedeutung von Art. 5a BV (Abschnitt IV.) besteht
hier ausreichend Raum, um die ideengeschichtliche Bedeutung des
Subsidiaritatsprinzips nicht nur, aber natiirlich auch im Kontext der schweizerischen
Bundesverfassung (insbesondere Abschnitt II1.) gebiihrend zu wiirdigen. Diese
Gewichtung entspricht dem Charakter des Subsidiaritatsprinzips, das mehr eine
politische Leitidee als ein auf den Einzelfall anwendbarer Rechtssatz ist.
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[. ENISITEHUNGSGESCHICH I E

A. Begriffliche und ideengeschichtliche Wurzeln des
Subsidiaritatsprinzips

2) Der Begriff der Subsidiaritat geht einerseits auf das lateinische «subsidium» zuriick,
das fiir Hilfe und spezifischer fiir militarische Reservetruppen steht. Andererseits
tibersetzten katholische Theologen den griechischen Begriff «<hypo taxis» in den
lateinischen «sub sedeo». Inspiriert von untergeordneten Nebensitzen in der
griechischen Grammatik beschrieben sie damit die Gesellschaft als pluralistisch, als eine
auf vielen sich unterstiitzenden unter- und tibergeordneten Gemeinschaften

aufbauende Organisation. So entstand der Begriff «subsidiariumy, Subsidiaritit. & Diese
Wortherkunft ist bedeutsam, weil sie die Grundstruktur der gesellschaftlichen

Wirklichkeit hinter dem Subsidiaritatsgedanken hervorstreicht: 0 N aturgemass ist
jedes gesellschaftliche Tatigwerden tiber viele Ebenen hinweg stets demjenigen der
daran beteiligten oder davon betroffenen Individuen bzw. deren Zusammenschliissen in

Gruppen wie Familien, Vereinen, Gemeinden etc. nachgeordnet.@ Deswegen wurde
der mehrstufige (foderale) Staatsaufbau auch schon als zorverfassungsrechtliches

Ordnungsprinzip bezeichnet.(®

3) Thomas Aquinas entwickelte die Idee, dass sich zunehmend komplexe menschliche
Gesellschaften iiber viele Organisationsstufen mit ihren je eigenen Zwecken

(Familien, Dorfer usw.) herausbilden. Aquinas zufolge kommt dem Staat lediglich die
Rolle zu, die Voraussetzungen (Ordnung, Gemeinwohl) sicherzustellen, die notwendig
sind, damit menschliche Zusammenschliisse unterhalb der staatlichen Ebene

prosperieren konnen.® Dieser Gedanke findet sich im verfassungsrechtlichen
Grundsatz der Subsidiaritit wieder. Etwas abgewandelt kann die Idee m.E. auch auf

staatliche Mehrebenensysteme tlibertragen werden: ) So liessen sich etwa Art. 47 und
50 BV in diesem Sinn verstehen: Ersterer garantiert die Eigenstandigkeit der Kantone
im Bundesstaat (Abs. 1) und sichert ihnen dazu ausreichend Aufgaben,
Finanzierungsquellen und Organisationsautonomie zu (Abs. 2); zweiterer schiitzt die
Gemeinden zumindest bis zu einem gewissen Grad (dazu unten N 26).

4) Wihrend Aquinas das heutige Verstandnis von der Subsidiaritit als Prinzip der
politischen Ordnung antizipiert hatte, vertrat der als Vater des Foderalismus bekannte

Tnhannec Althnicine ain Verctandnic dec Varhiltniccae van Zentriim nind (GGliedern dac
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von der Ordnung der Bundesverfassung abweicht. Althusius wollte den Gliedern ein
Veto-Recht gegen Zentralisierungsschritte zugestehen, wie es aus dem Staatenbund
@D und dem traditionellen Vé')lkervelrtmgs1recht@> bekannt ist. Demgegeniiber steht den
einzelnen Kantonen im Bundesstaat grundsitzlich kein Veto-Recht gegen
Zentralisierungsschritte zu. Nur, aber immerhin, Bestandes- und Gebietsinderungen
bediirfen der Zustimmung der betroffenen Kantone und ihrer Bevolkerung (Art. 53 Abs.
2-3 BV). Anstelle der Immunitit vor ungewollter Zentralisierung sind Uberlegungen der

Wirksamkeit und Effizienz priagend fiir den bundesstaatlichen F sderalismus ™ (vgl. Art.
43a Abs. 1-2 und 5 BV).

5) In der jiingeren Vergangenheit bildete primar die katholische Soziallehre von Papst
Pius XI (1931) den Subsidiaritatsbegriff fort.C2 Nach der katholischen Soziallehre setzt
jedes Titigwerden einer Gemeinschaft voraus, dass es dem jeweils nachstkleineren
Zusammenschluss von Menschen bis hinunter zum Individuum dient: Obwohl sich die
Gesellschaft in Gruppen organisiert, soll die einzelne Person moglichst a/s /ndividuum
erhalten bleiben.® Indem eine vielfiltige (pluralistische) Gesellschaft geschiitzt
und geférdert wird, erfiahrt auch die individuelle Entfaltung des Einzelnen Schutz.(®
Das verfassungsrechtliche Subsidiarititsprinzip griindet letztlich ebenso auf der
Einsicht, dass «Aufgaben so weit, als es sinnvollerweise moglich ist, den kleineren
Gemeinwesen zugewiesen werden [sollen] »,@ sofern die «Erhaltung der kleineren
Gemeinschaft gewiinscht wird».(® Gerade dieser Wunsch macht das
Subsidiaritdtsprinzip aus: Es driickt eine Praferenz dafiir aus, Zustandigkeiten der
kleineren Einheit zu belassen, damit diese als (teil)Jautonome Einheit erhalten bleibt, &

6) Tatsiachlich ist die Popularitit, die die Subsidiaritit als Grundsatz der politischen
Ordnung in Mehrebenensystemen in den letzten Jahrzehnten erfahren hat,
hauptsichlich von mehr oder weniger stark ausgeprigten Angsten vor der
schleichenden Expansion des Einflusses der hoheren bzw. zentralen Ebene («mission
creep») getrieben. Deutlich sichtbar wurde dies, als von den Medien und
Rechtswissenschaften kolportiert wurde, der Vertrag tiber die Europdische Union von
Maastricht @ habe nur «gerettet» werden konnen, indem das Subsidiaritatsprinzip in
ihn eingefiigt worden sei.® Auch in die Europiische Menschenrechtskonvention
(EMRK)@ wurde das Subsidiarititsprinzip aufgenommen (Erwiagungsgrund 6 der
Praambel), um Mitgliedstaaten zufriedenzustellen, denen der Europaische Gerichtshof
fiir Menschenrechte (EGMR) zu einflussreich geworden war. @Y Als fiir die

-~ — a1 . —
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volkerrechtliche Vertragsauslegung massgebender Bestandteil ist die Erganzung der

EMRK-Praambel grundsitzlich juristisch bedeutsam.®® Dessen ungeachtet sandte
bereits die politische Entscheidung, das Subsidiarititsprinzip in der EMRK zu
verankern, ein wirksames Signal aus: Es reichte, wie die empirische Rechtsforschung
zeigt, um den EGMR dazu zu bewegen, antizipativ — vor Inkrafttreten der

Konventionsdnderung — zurtickhaltender zu urteilen.®® Das
bundesverfassungsrechtliche Subsidiaritatsprinzip ist im Grunde dhnlich wie die

europarechtlichen Subsidiaritatsprinzipien motiviert. 2 Ein allfalliger EU-Beitritt der

Schweiz war mit ein Grund, das Subsidiarititsprinzip in der Verfassung zu verankern, @®

7) Diese Perspektive riickt den freiheitlichen Gedanken der Selbstbestimmung in
den Vordergrund. Individual- und Gemeininteressen konnen in vergleichsweise kleinen,
homogenen Gemeinschaften mutmasslich besser verfolgt werden als durch eine

ibergeordnete Zentralinstanz.® Genauso wie es gerechtfertigt erscheinen kann,
Gliedstaaten vor Zentralisierung zu schiitzen, kann es jedoch auch gerechtfertigt sein,
zentrale Mechanismen zu etablieren, die das Individuum vor gliedstaatlichen
Grundrechtsverletzungen schiitzen; etwa wenn in einzelnen Gliedstaaten
diskriminierende Praktiken fortbestehen, die gesamtstaatlich bereits iiberwunden

wurden.? So schiitzen beispielsweise der bundesverfassungsrechtliche
Grundrechtekatalog und das Bundesgericht seit Langem vor Grundrechtsverletzungen

durch die kantonalen Beh('jlrden.@> Dabei handelt es sich freilich nur um einen
legitimen Zentralisierungsgrund unter anderen.

8) Diese Ausfiihrungen zeigen, dass es sich beim Grundsatz der Subsidiaritit um ein
komplexes Prinzip handelt, das sich verschieden manifestieren kann. Der wortliche
Verweis auf «den Grundsatz der Subsidiaritat» in Art. 5a BV kann die
Kompetenzverteilung im schweizerischen Bundesstaat daher nicht hinreichend
bestimmen.

B. Eingang des Subsidiaritatsprinzips in die
Bundesverfassung

9) Anders als es die langen ideengeschichtlichen Wurzeln des Subsidiaritatsprinzips
vermuten lassen, erscheint Art. 5a BV als relativ unbedeutend, wenn man die
Bestimmung verfassungsgeschichtlich und -praktisch betrachtet. Das

Quthaidiaritatenrinzin war in den Rindecvarfaccaiinocan van 1848 nind 1R74 ahwecand nind
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auch die Verfassungsrevision von 1999 nahm den Begriff «Subsidiaritat» nicht in den
Verfassungstext auf. Erst die Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben
zwischen Bund und Kantonen (NFA) von 2004 fiihrte Art. 5a und mit ihm den expliziten
Verweis auf den Subsidiarititsgedanken in die Bundesverfassung ein.

10) Bevor im Detail auf diese recht junge Entwicklung eingegangen wird, ist darauf
hinzuweisen, dass der schweizerische Bundesstaat implizit stets der Logik der
Subsidiaritit folgte (siche Art. 3 BV 1848/BV 1874: «Die Kantone sind souverin, soweit
ihre Souveranitit nicht durch die Bundesverfassung beschrankt ist, und tiben als solche

Rechte aus, welche nicht der Bundesgewalt libertragen sind.»):@ Die
«Generalkompetenz» lag nie beim Bund, der friiher wie heute nur gestiitzt auf eine

explizite Verfassungsgrundlage handeln durfte (vgl. Art. 3 und Art. 43a Abs. 1 BV).@
Der Bund kann heute wie friiher nur titig werden, wenn dies der Verfassungsgeber, also
eine Mehrheit nicht nur des Schweizer Volks, sondern auch der Kantone (Art. 142 Abs.
2i.V.m. 140 Abs. 1 Bst. a BV), als zweckmassig, sinnvoll, wiinschenswert oder

dergleichen erachtet (vgl. das 2. Kapitel des 3. Titels der geltenden BV und die

Aufzahlung von Bundeskompetenzen in der Bundesverfassung von 1874).@ Historisch
betrachtet dient der Bundesstaat eben nicht einem méoglichst engen Zusammenschluss
der Kantone, sondern der Wahrung ihrer Eigenstindigkeit und Unabhéngigkeit, so dass
dem verfassungsrechtlichen Foderalismus ein «statisch-abwehrender» Charakter

zugeschrieben wird.C®

11) Diese verfassungsgeschichtlichen Wurzeln des Subsidiaritatsprinzips in der Idee der
Enumeration, d.h. der ausdriicklichen und abschliessenden Nennung, aller
Bundeskompetenzen (Prinzip der begrenzten oder konkreten Einzelermachtigung,

siehe Art. 3, 42 BV)@ wirft die Frage nach dem Verhaltnis zwischen dem
Enumerations- und dem Subsidiarititsprinzip auf. Aus einer Sichtweise, die der
grundlegenden Natur des Subsidiaritatsprinzips Rechnung trigt, erscheint dieses oft
unzureichend geklarte Verhiltnis (sieche etwa sogleich N 12) als eine Mittel-Ziel-
Beziehung: Die Enumeration der Bundeskompetenzen weist den Bund gegeniiber den
Kantonen in «enumerierte Schranken», was der Sicherstellung der Subsidiaritit des

Bundes dient.®® Damit wird die Aufgabe, die Subsidiaritiat des Bundes gegeniiber den
Kantonen durch entsprechende Kompetenzzuweisungen (vgl. unten N 30) zu
konkretisieren, eindeutig dem Bundesverfassungsgeber und damit einem politischen
Akteur (vgl. unten N 37) zugewiesen. Ausserdem erlaubt es die Sicherstellung der
Subsidiaritidt des Bundes mittels «enumerierter Schranken», eine gewisse

_— J— -
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Rechtssicherheit uber die der subsidiaren kbene zugewiesenen Kompetenzen

herzustellen.®® Angesichts der grossen Unschirfe des Subsidiarititsprinzips (vgl. unten
N 13 f,, 34 ff.) ist dies rechtsstaatlich wertvoll.

12) Angesichts der langen Verfassungstradition der Subsidiaritit des Bundes (oben N
10) erstaunt es nicht, dass zu Beginn der Totalrevision der Bundesverfassung in den
1960er Jahren grundsatzlich Einigkeit iiber die subsididre Stellung des Bundes
herrschte. Strittig war, inwiefern das Subsidiarititsprinzip geeignet ist, rechtspraktische

Bedeutsamkeit zu erlangen. Der Verfassungsentwurf der Expertenkommission unter
Bundesrat Furgler (1977) beinhaltete den Subsidiaritaitsgedanken in Art. 53 Abs. 1,

allerdings ohne den Begriff der Subsidiaritat ausdriicklich zu nennen.® Die Modell-
Studie «So konnte eine neue Bundesverfassung aussehen» des Eidgenossischen Justiz-
und Polizeidepartements (1985) enthielt eine dhnliche Bestimmung in Art. 55 (siehe

auch Art. 54 Abs. 2—3). Der Vorentwurf (1995) wollte schliesslich den Gedanken der
Subsidiaritit des Bundes in Art. 32 Abs. 1 zumindest indirekt verankern («Die Kantone
sind zustiandig fiir alle Aufgaben, die nicht durch die Bundesverfassung dem Bund

ibertragen sind.»). Allerdings verlangte namentlich die Konferenz der
Kantonsregierungen (KdK), dass der Subsidiaritiatsgrundsatz explizit niedergeschrieben
werde: Die KdK forderte, den Bund zu verpflichten, nur «in das Recht der Kantone zum

Vollzug ... einzugreifen, wenn dies unumgénglich ist».®® Daraufhin nannte der
Verfassungsentwurf von 1996 die Subsidiaritatsidee erstmals beim Namen (Art. 34 Abs.
3: «Der Bund beachtet den Grundsatz der Subsidiaritit.»). Diese Bestimmung sollte dem

Anliegen der Kantonsregierungen «in weitem Masse Rechnung» tragen.

13) Interessanterweise wurde die explizite Nennung des Subsidiarititsgrundsatzes dann

aber im Stinderat, mithin von den kantonalen Abgeordneten, gestrichen. Fur die
stinderitliche Ablehnung des die Subsidiaritit ausdriicklich nennenden Entwurfs
von Art. 34 Abs. 3 werden in der Lehre tiblicherweise die Voten des damaligen
Stdnderats Rhinow zitiert. Stinderat (und Staats- und Verwaltungsrechtsprofessor)
Rhinow warnte davor, neue unklare und vieldeutige Begriffe in den Verfassungstext
aufzunehmen und vertrat den Standpunkt, dass die Idee und die Philosophie der
Subsidiaritit zu unklar und vage seien, um dem Subsidiarititsprinzip eine

Verfassungsbestimmung zu widmen.® Der Nationalrat lenkte erst in der

Einigungskommission ein.®® Es resultierte die Bestimmung, wonach der Bund «nur die
Aufgaben [iibernimmt], die einer einheitlichen Regelung bediirfen» (Art. 42 Abs. 2 BV
1999@2).
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14) Rhinow zufolge hat der Stinderat das Subsidiarititsprinzip in der soeben zitieren

Formulierung «ausgedeutscht». Angesichts der komplexen und vielfiltigen
Ideengeschichte des Subsidiarititsgedankens einerseits und des kurzen Art. 42 Abs. 2
BV 1999 andererseits erscheint dies freilich als eine Ubertreibung; die Bestimmung

wurde denn auch fiir ihre Missverstindlichkeit kritisiert. &2 Nur wenige Jahre spiter
wurde sie anldsslich der Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung
zwischen Bund und Kantonen auch schon wieder ergianzt, namlich dahingehend, dass
der Bund nicht nur Aufgaben tibernimmt, die einer einheitlichen Regelung bediirfen,

sondern auch (andere) Aufgaben, die die Kraft der Kantone l'ibelrsteigerl.@z2> Der aktuelle
Art. 43a Abs. 1 BV lautet: «Der Bund tibernimmt nur die Aufgaben, welche die Kraft der
Kantone tibersteigen oder einer einheitlichen Regelung durch den Bund bediirfen.»

15) Die damit angesprochene Verfassungsrevision NFA beinhaltete nebst

verschiedenen Bestimmungen zum Verhaltnis von Bund und Kantonen® auch den
heutigen «Subsidiaritatsartikel» (Art. 5a BV, gemass Botschaft noch Art. 3a) und damit

den Entscheid, das Subsidiarititsprinzip als «staatspolitische Maxime»E? in die

Bundesverfassung aufzunehmen. ®® Anders als noch 1999 war sich der Stinderat 2004
weitgehend einig dariiber, den Subsidiarititsgrundsatz explizit im Verfassungstext zu

verankern, &® Strittig war lediglich, wo der heutige Art. 5a verfassungssystematisch

eingeordnet geh('jlrt.@> Die vorberatende Kommission votierte mehrheitlich dafiir, das
Subsidiarititsprinzip in die Allgemeinen Bestimmungen am Anfang des
Verfassungstextes aufzunehmen, womit es grundsatzlich fiir alle drei Staatsebenen gilt.
Die Minderheit monierte indes, der Subsidiarititsgrundsatz sei richtigerweise in Art. 42
Abs. 2 aufzunehmen, denn er regle nur das Verhiltnis zwischen Bund und Kantonen,
nicht aber die von der kantonalrechtlich ausgestalteten Gemeindeautonomie gepriagten
Beziehungen zwischen einem Kanton und seinen Gemeinden (siehe dazu unten N 26).

16) Auch im Nationalrat war anlédsslich der Beratungen des NFA unbestritten, dass ein

Subsidiaritdtsartikel in den Verfassungstext aufzunehmen sei.®® Wie im Stinderat
drehte sich die Debatte darum, wo die Bestimmung zu platzieren sei. Die vorberatende
Kommission wollte den Subsidiarititsgrundsatz in Art. 43a verorten, doch folgte die
nationalritliche Mehrheit derjenigen des Standerats (und der ratseigenen
Kommissionsminderheit), womit der seither unveranderte Art. 5a BV — vorbehaltlich

des obligatorischen Verfassungsreferendums — beschlossene Sache war, &

Latanvrnnhand dav cxvratanmnntinnlhnn Zaadcnalh Rvwiclrnit xran At Ba e Aaan Allcasnnnianan
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Bestimmungen der BV ist der Subsidiaritiatsgrundsatz nunmehr (anders als der frithere
Art. 42 Abs. 2 BV) als allgemeine Staatsorganisationsregel zu betrachten, die alle drei

Staatsebenen betrifft (sieche dazu unten N 26 ff.).

IHl. KONTEXT

17) Der Subsidiarititsartikel der Bundesverfassung gehort zur verfassungsrechtlichen

Fﬁderalismusordnung. Das lasst sich allein schon daran erkennen, dass Art. 5a BV
anldsslich der Foderalismusreform in die Verfassung gefunden hat (sieche oben I1.B.).
Insbesondere aber erhellt Art. 43a Abs. 1 BV «Grundsitze fiir die Zuweisung und

Erfiillung staatlicher Aufgaben» die Bedeutung von Art. 5a BV (zumindest ein wenig):
Nach Art. 43a Abs. 1 BV iibernimmt der Bund «nur die Aufgaben, welche die Kraft der
Kantone tibersteigen oder einer einheitlichen Regelung durch den Bund bediirfen». Es
ist diese Bestimmung — eine Art Scharnier zwischen Subsidiaritits- und

Enumerationsprinzip (vgl. oben N 11) —, die primér verdeutlicht, was Art. 5a BV
eigentlich meint mit «der Grundsatz der Subsidiaritit sei zu beachten», wenn im

Bundesstaat Aufgaben zugewiesen und erfiillt werden.®® Allerdings erhellt umgekehrt
auch Art. 5a BV Art. 43a BV, namlich insofern als aus der Priferenz des
Subsidiaritdtsprinzips zugunsten der dezentralen Regelungsebene gewisse Schranken
fiir Art. 43a BV folgen: Weder darf der Bund einzig deswegen tatig werden, weil er allein
der Ansicht ist, es bediirfe einer einheitlichen Regelung, noch darf aus dem Bediirfnis
nach einer einheitlichen Regelung automatisch geschlossen werden, dass den Kantonen

eine Bundesregelung vorgegeben werden muss.®® Diese zwei Uberlegungen
ermoglichen es, Art. 5a BV weiter zu kontextualisieren.

18) Der erste Gedanke, wonach der Bund nicht schon titig werden darf, weil er allein
der Ansicht ist, es bediirfe einer Bundeskompetenz, fiihrt zu Art. 3 BV, wonach die
Kantone souverin sind, soweit ihre Souveranitét nicht durch die Bundesverfassung
beschriankt ist. Der zweite Teil dieser Bestimmung halt fest, dass sich Bundeshandeln
stets auf eine verfassungsrechtliche Kompetenznorm stiitzen muss (vgl. oben II. B.
m.H.a. die Literatur). Fiir den Bund gilt das Prinzip der Einzelermachtigung: Jede seiner

Kompetenzen muss ihm einzeln in der Verfassung tibertragen worden sein.© Damit ist
auch gesagt, dass sich jede Bundeskompetenz nebst dem Volksmehr auf ein

Standemehr stiitzt und eben nicht nur auf den Willen der Bundesorgane. Umgekehrt
gilt, dass die Kantone grundsatzlich — also auch ohne entsprechende

8 von 37 05.04.2023, 09:40



Art. 5a BV https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/bv5a

Verfassungsbestimmung — zustindig sind, ausser wenn eine Kompetenz dem Bund
ausschliesslich tibertragen wurde.® Dies wird mitunter als «subsidiéire»

Generalkompetenz der Kantone bezeichnet. 7 Dieser Ausdruck ist allerdings insofern
irrefithrend, als der Bund subsidiir ist. Es ist der Bund, der fiir die Kantone «einspringt»
(vgl. die begriffsgeschichtlichen Wurzeln oben N 2 ff.), wenn dies in einem Bereich des
staatlichen Handelns erforderlich oder zumindest sinnvoll erscheint, nicht umgekehrt.
Korrekt wire es deswegen, wie in der franzosischsprachigen Literatur zum Schweizer

Verfassungsrecht von einer «residualen» Generalkompetenz der Kantone ™ zu
sprechen.

19) Zu beachten ist ferner, dass selbst wenn die Regelungshoheit beim Bund liegt, das

Prinzip des Vollzugs- bzw. Umsetzungsfoderalismus gilt:@ Normalerweise setzen
die Kantone das Bundesrecht um, sodass ihnen ein gewisser Einfluss verbleibt, der es

ermoglicht, kantonale Eigenheiten zu berticksichtigen (Art. 46 Abs. 1 BV).@> Der

Subsidiaritéitsgedanke halt den Bund auch hier dazu an, die kantonalen
Besonderheiten und den grosstmoglichen kantonalen Handlungsspielraum zu achten

(Art. 46 Abs. 3 BV).@ Trotzdem hat der Bund sicherzustellen, dass die Kantone das
vorrangige (Art. 49 Abs. 1 BV) Bundesrecht (einheitlich) respektieren (Art. 49 Abs. 2 BV).

Das Spannungsfeld zwischen Vielfalt und Einheit, das das Subsidiarititsprinzip zu
navigieren versucht, wird hier deutlich erkennbar.

20) Betreffend die zweite in N 17 genannte Uberlegung, wonach der Bund nicht allein
schon deswegen titig werden darf, weil eine Materie einer einheitlichen Regelung
bedarf, ist Folgendes zu bemerken: Die Kantone konnen sich grundsatzlich, wenn auch

nicht immer reibungslos,@selbststéndig untereinander abstimmen, wenn Bedarf nach

einer einheitlichen Regelung besteht.”® Den Bund braucht es dazu grundsitzlich nicht.
Art. 48 f. BV sehen explizit interkantonale Vereinbarungen vor. In der breiten
Offentlichkeit bekannt ist beispielsweise das Konkordat iiber Massnahmen gegen
Gewalt anlasslich von Sportveranstaltungen («<Hooligan-Konkordat»). Mit der
interkantonalen Koordination durch solche Vereinbarungen zusammenhangend ist das
Instrument der (suspensiv) bedingten und in diesem Sinn subsididren
Bundeskompetenzen, also Gesetzgebungskompetenzen, die dem Bund nur unter einer
zeitlich-sachlichen Bedingung zustehen: zeitlich erst dann, wenn die Kantone nicht
(erfolgreich) gehandelt haben; sachlich nur insoweit, als die Kantone nicht titig

geworden (oder gescheitert) sind. @ Tllustrativ ist Art. 62 Abs. 4 BV betreffend die
Harmonisierung des Schulwesens (siehe auch Art. 63 Abs. 5 BV betreffend die
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Koordination im Hochschulbereich). Der Bund iibernimmt diese
Harmonisierungsaufgabe nur unter der aufschiebenden Bedingung, dass die Kantone

keine oder nur eine teilweise Harmonisierung erreichen. &

21) Zu Art. 43a Abs. 1 BV ist angesichts seines Wortlauts schliesslich klarzustellen, dass
eine Aufgabe nicht nur schon deshalb die «Kraft der Kantone» iibersteigt, weil der Bund
sie im 6konomischen Sinn effizienter erbringen konnte. & Gegen ein komparatives
Effizienzkriterium spricht zunichst, dass dies dem Geist des Subsidiarititsprinzips
widersprechen wiirde: Effizienzkriterien drohen die Zentralisierung eher zu befordern,
als einzudimmen. Wie das wenig wirksame Subsidiaritatsprinzip des EU-Rechts zeigt,
darf dies insbesondere dann nicht iiberraschen, wenn die zentrale Regelungsebene
ermachtigt wird, die Effizienz einer zentralen und einer dezentralen Regelung zu
Vergleichen. Ein komparatives Effizienzdenken lauft den Werten des Pluralismus und
der Selbstbestimmung zuwider.® Thnen dient das Subsidiarititsprinzip (vgl. oben IL.A.).
Werden diese Werte geringgeschitzt, kann dies auch die vermeintlichen
Effizienzgewinne von Zentralisierungsschritten zunichtemachen: «Aufoktroyierte»
Zentralisierungsschritte diirften regelmassig an ihrer fehlenden gesellschaftlichen
Akzeptanz scheitern.

22) Das Subsidiaritatsprinzip lisst sich nicht mechanisch anwenden. Genau wie der
Foderalismus «kooperative» — auf gutem, partnerschaftlichem Willen beruhende —
Formen des Zusammenwirkens der Staatsebenen einschliesst, spielt auch die «gelebte»
Subsidiaritit im Bundesstaat eine nicht zu vernachlassigende Rolle. &) Beispiele dafiir
sind namentlich Bundeskompetenzen, die der Bund nicht, nur teilweise oder erst
nach einer gewissen zeitlichen Verzégerung austibt. Des Weiteren bleibt eine
(moderate) «Rekantonalisierung», d.h. eine Starkung der Kantonskompetenzen,
grundsatzlich stets moglich, was auch geschah, als Art. 5a BV in die Verfassung
aufgenommen wurde. &) Umgekehrt hat die Vergangenheit gezeigt, dass die Kantone
mitunter gerne Entscheide dem Bund tiberlassen, die sie sonst treffen miissten. Das
daraus resultierende Schwanken zwischen Zentralisierung und Dezentralisierung hilft,
breit akzeptierte Losungen zu finden; die Subsidiaritit ist insofern auch ein
Vermittlungsmechanismus. Als Schattenseite davon sind etwa unklare Zustiandigkeiten,
regulatorische Flickenteppiche und mangelnde Handlungsfahigkeit bei zeitlicher

Dringlichkeit zu nennen.®®

23) Eine abschliessende Betrachtung des Kontexts von Art. 5a BV muss schliesslich
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noch fragen, ob der Subsidiarititsgedanke als solcher — Art. 5a BV diirfte hochstens
analog wirken — nicht auch die auswirtigen Beziehungen der Schweiz anleiten

kénnte und sollte.®® Die Schweiz hat sich ihre Verfassung «im Bestreben, ... Freiheit
und Demokratie, Unabhdangigkeit und Frieden in Solidaritat und Offénheit gegeniiber

der Welt zu stiarkeny, gegeben. Auch hier scheint das Spannungsverhaltnis zwischen
Souveranitat bzw. Eigenstaatlichkeit und Integration in zentrale bzw. ibergeordnete
Strukturen durch, sodass (politisch) zu diskutieren ist, unter welchen Bedingungen sich

die Schweiz wie stark international einbringen und einbinden soll.®® Die
Grundgedanken des Subsidiaritatsprinzips diirften sich auch auf diese Problemstellung

anwenden lassen. Tatsiachlich war die Schweiz eine treibende Kraft, als es darum

ging, das Subsidiarititsprinzip in der EMRK zu verankern (sieche oben N 6). Wenn
man sich bewusst macht, dass das konventionsrechtliche Subsidiarititsprinzip
hauptsichlich das Verhiltnis zwischen dem internationalen Gerichtshof und den

Staaten als politisch selbstverwaltete Gemeinweisen ordnet, kann das kaum
erstaunen. Die schweizerische Verfassungstradition weist der politischen Demokratie
gegentiber der verfassungsgerichtlichen Kontrolle traditionellerweise eine

vergleichsweise starke Rolle 7u.®® Die Diskussion um die Subsidiaritit der
europdischen Ebene des Konventionssystems lisst mithin Folgendes vermuten:
Insbesondere Staaten, die dem demokratischen Prozess traditionellerweise grosses
Gewicht zumessen, werden bis auf Weiteres darauf bestehen, internationalen
Organisationen, denen sie beitreten, lediglich eine ausgesprochen subsidiire — den
Mitgliedstaaten nachgeordnete — Rolle zuzugestehen. Denn die demokratische
Legitimation volkerrechtlicher Systeme und die politische Kontrolle tiber sie werden
mangels ausgebauter tiberstaatlicher Demokratie noch linger primér von den Staaten

herriihren.

24) Es fragt sich, was dies fiir das Verhéltnis der Schweiz zur Europiischen Union
bedeutet. Jedenfalls stellt sich die Diskussion um die angemessene
Kompetenzverteilung hinsichtlich der Beziehung zu einer Rechtsordnung, die sich
weniger als inter- denn als supra-national versteht und deren Recht

Anwendungsvorrang vor dem Landesrecht @ beansprucht, verscharft. Der Brexit des
Vereinigten Konigreichs und die EU-Skepsis der Schweiz deuten darauf hin, dass
Staaten mit einer ausgepragten Tradition der Parlamentssuprematie bzw. der
(indirekten) Volksdemokratie eben besonderen Wert auf eine ausgepragte und
wirksame EU-Subsidiaritit legen. Demgegeniiber gilt es Folgendes zu berticksichtigen:
Die heutige Entwicklungsstufe der EU macht sie zu einer Organisation sui generis, auf
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die sich eine Subsidiaritatslogik, wie sie rur andere zwischenstaatiiche Urganisationen
passend erscheint, mutmasslich nicht sinnvoll {ibertragen ldsst. Auch aus dem
Verfassungsrecht foderaler Staaten bekannte Mechanismen zur Wahrung der
bundesstaatlichen Subsidiaritét diirften fiir die EU mangels ihrer Bundesstaatlichkeit
nicht geeignet sein. Es zeigt sich hier also erneut, dass das Subsidiarititsprinzip in
unterschiedlichen Kontexten verschiedene Formen annehmen kann und hochgradig
gestaltungsbediirftig ist. Deswegen ist auch kaum denkbar, dass die Aufnahme des
Subsidiarititsprinzips in kiinftige vertragliche Regelungen der bilateralen
schweizerisch-européischen Beziehungen den gordischen Knoten von hiesigen und
europdischen «roten Linien» zu durchbrechen vermag: Aufgrund seiner grossen
Unbestimmtheit diirften sich beide Seiten davor hiiten, kontroverse Punkte mittels

Verweis auf das Subsidiarititsprinzip beiseite zu legen. Indes konnte sich die
Schweiz intern dem Subsidiarititsgedanken bedienen, um die innerstaatliche
Diskussion liber das Verhiltnis zur EU argumentativ zu strukturieren. Das
Subsidiaritdtsprinzip konnte Hilfe leisten bei der Auslegung der zentralen Argumente
fiir und wider eine weitere Einbindung in die tiberstaatlichen Strukturen des
europdischen Projekts.

V. KOMMENTAR I|.E.S.

A. Anwendungsbereich

25) Der Anwendungsbereich von Art. 5a BV ist nach seinem Wortlaut auf szaatliche
Aufgaben beschrinkt. Erfasst wird die staatliche Aufgabenerfiillung in allen Phasen der

Rechtsetzung und Rechtsumsetzung. Auch die «Auswirtigen Angelegenheiten» (Art.

54 ff. BV) werden umfasst, haben doch Bund und Kantone auch hier
zusammenzuwirken (siehe Art. 55 BV) und ihre jeweiligen Zustindigkeiten und

Interessen zu achten (siehe insbesondere Art. 56 Abs. 1-2 BV).

26) Als Teil der Allgemeinen Bestimmungen der Bundesverfassung richtet sich Art. 5a
BV an alle drei Staatsebenen. Zumindest prinzipiell betrifft er auch die Gemeinden
bzw. das Verhiltnis der Kantone zu ihnen.®® Das Argument, die Beziehungen zwischen
einem Kanton und seinen Gemeinden konnten nicht unter den
bundesverfassungsrechtlichen Subsidiaritatsgrundsatz fallen, weil sie von der
kantonalrechtlich ausgestalteten Gemeindeautonomie gepragt seien (sieche oben N 15 in
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fine), ist nicht vollends schliissig. Die Bundesverfassung (Art. 50 Abs. 1) garantiert die

Gemeindeautonomie als justiziables verfassungsmassiges Recht, deren Sinn und
Zweck einen dreigliedrigen Staatsaufbau und damit die Existenz von Gemeinden
voraussetzt, auch wenn sie die Frage, ob ein Kanton ginzlich auf die Gemeindeebene

verzichten darf, nicht restlos klire, ©® Zugegebenermassen geniessen die Gemeinden
«nur» nach Massgabe des kantonalen Rechts Autonomie, doch sind sie nichtsdestotrotz

als Staatsebene mit eigenen Zustidndigkeiten (nicht aber individuell in ihrer Existenz )
kraft Bundesrecht anerkannt bzw. nach der m.E. iiberzeugenderen Auffassung gar

geschﬁtzt. Dieser Schutz dient einem Anliegen, der Gemeindedemokratie, der im
dreigliedrigen Bundesstaat biirgerniachsten Demokratiepraxis,@ das mit der
allgemeinen Logik des Subsidiaritiatsgedankens iibereinstimmt. ™ Der Auffassung, dass

(auch) Art. 50 Abs. 1 BV das Subsidiarititsprinzip ausﬁihrt, ist demnach zu folgen.
Damit wird nicht negiert, dass es dem kantonalen Recht obliegt, die Tragweite der

Gemeindeautonomie zu bestimmen. ™ Die Ubersicht iiber das kantonale Recht bei
Bellanger bestitigt dies: Die Subsidiarititsprinzipien der kantonalen Verfassungen
stimmen weitgehend mit dem Verstindnis, das Art. 5a BV in diesem Kontext zukommt,
ﬁberein, sodass daraus eine politische Rechtfertigungspflicht kantonaler

Kompetenzerweiterungen folgt (vgl. unten N 35).@

27) Nicht adressiert von Art. 5a BV werden der Einzelne und die Gesellschaft. ™ Das
Subsidiaritatsprinzip des Art. 5a BV ist nur auf das staatliche Tatigwerden anwendbar
(siehe oben N 25 f.). In Abgrenzung vom die staatlichen (und tiberstaatlichen)
Regelungsebenen betreffenden Subsidiaritatsprinzip ist manchmal von einem
«gesellschaftspolitischen» Subsidiarititsprinzip die Rede, das sich auf die Beziehung
des Einzelnen und der Zivilgesellschaft zum Staat bezieht und vorsieht, dass der
Staat nur eingreift, wenn die zivilgesellschaftlichen Bemiihungen nicht ausreichen, @9
Soweit diesbeziiglich auf Art. 6 und 41 Abs. 1 BV, die die Verantwortung jeder Person fiir
sich und ihren Beitrag an Staat und Gesellschaft betonen, verwiesen wird, ist die
rechtliche Verankerung dieses gesellschafspolitischen Subsidiarititsprinzips leicht
erkennbar.® Indes droht die Benennung weiterer Bestimmungen wie etwa die der
Chancengleichheit (Art. 2 Abs. 3 BV) als Aspekte eines verfassungsrechtlichen

Subsidiaritétsprinzips@ dieses zu iiberdehnen. Wenn man (und dies diirfte unstrittig
sein) annimmt, dass der Staat letztlich immer dem Einzelnen dienen soll,@ muss jedes

Staatshandeln in einem weit verstandenen «Hilfsbediirfnis» Einzelner Wurzeln. So

lasst sich praktisch jede Verfassungsbestimmung in den Kontext des
lfanm\
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Subsidiarititsgedankens stellen, einschliesslich der Grundrechte'™ qua den Staat
zugunsten individueller Eigeninitiative in Schranken weisende Grundsitze des liberalen

Verfassungsstaates. Das erinnert daran, dass dem Subsidiarititsgedanken eine
Auffassung tiber die Grundstruktur der gesellschaftlichen Wirklichkeit zugrunde liegt
(sieche oben N 3). Der normative Nutzen einer exzessiven Verwendung des
Subsidiarititsbegriffs fiir allerlei verfassungsrechtliche Vorkehrungen diirfte aber gering,
wenn nicht sogar negativ sein.

28) Hingegen ist das Subsidiarititsprinzip relevant fiir die Frage, ob und gegebenenfalls
in welchem Rahmen der Staat in einem Bereich zukiinftig titig werden soll. Es
bezeichnet zumindest dem Grundsatz nach die Staatsebene, die dafiir zustiandig ist, zu
beurteilen und zu entscheiden, ob das Titigwerden der 6ffentlichen Hand iiberhaupt
erforderlich ist. @ Dies darf aber nicht als Priferenz des in Art. 5a BV verankerten
Subsidiaritatsprinzips fiir die Forderung privater Selbstregulierung, die Delegation von
Staatsaufgaben an Private oder dhnliche Riickzugsstrategien des Staates verstanden
werden: Art. 5a BV dussert sich nicht dazu (vgl. aber Art. 6 BV, dazu oben N 27, und, was
die Wirtschaft anbelangt, Art. 94 BV mit dem Grundsatzentscheid fiir eine freiheitliche,

private, am Wettbewerb ausgerichtete Marktordnung).

B. Zweck und Funktionsweise

29) Das Subsidiarititsprinzip im Allgemeinen und in Art. 5a BV dient der
Selbstbestimmung und dem Pluralismus (vgl. oben N 3 ff.). Im Schweizer
Verfassungsstaat bezweckt es mithin den Schutz der dezentralen Demokratie und damit
der politischen Freiheit und der Biirgerndhe, der kulturellen, sprachlichen und
ethnischen Diversitit sowie des (damit einhergehenden) Wettbewerbs verschiedener

Wirtschaftsstandorte, Steuersysteme etc.

30) Dazu stellt Art. 5a BV zunichst eine Kompetenzverteilungsregel auf, die der

Aufgabenzuweisung an die Staatsebenen dient.®9 Freilich wurde Art. 5a wie auch Art.
43a BV zu offen abgefasst, um die Aufgabenverteilung im Bundesstaat «feinsteuern» zu

konnen T (siehe unten N 34 ff.).
31) Entgegen den begriffsgeschichtlichen Wurzeln der Subsidiaritat (sieche oben N 2)

statuiert Art. 5a BV keine (Hilfs-)Pflicht des Bundes, Aufgaben von den Kantonen zu

ithernehmen (vol 1inten N 2A) @ Nehcet der Frace «nhw eine Rindecdcnmnetens
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angezeigt ist, betrifft Art. 5a BV auch die Frage, «<wie» eine Bundeskompetenz
ausgestaltet und ausgetiibt werden soll. & Die Bestimmung ist also auch eine das
Ermessen anleitende Kompetenzausubungsregel, die es bei der Aufgabenerfiillung
zu beachten gilt. Insbesondere halt das Subsidiaritatsprinzip den Bund bzw. seine
Organe dazu an, seine Kompetenzen moglichst schonend auszuiiben: ©
Ausschliessliche Bundeskompetenzen sind zu vermeiden, wenn der Bund eine Aufgabe
auch konkurrierend mit oder parallel zu Kantonskompetenzen wahrnehmen kann &
oder wenn eine Bundesgrundsatzkompetenz ausreicht, & Allerdings ist Art. 5a selbst in
Verbindung mit Art. 43a BV zu wenig konkret, um als «harte» (verbotsartige)

Kompetenzaustibungssciranke zu funktionieren & (vgl. unten N 34 ff.).

32) Schliesslich gilt es zu beachten, was Art. 5a BV znic/A¢ ist. Es handelt sich beim
Subsidiaritatsprinzip nicht um eine selbststandige, die herkommlichen Elemente der
Verfassungsinterpretation tibersteuernde Auslegungsregel, die generell eine
restriktive Auslegung von Bundeskompetenzen verlangen wiirde.®® Immerhin ist der
Subsidiaritdtsgedanke als Ausfluss des fiir den schweizerischen Staat strukturgebenden
foderalen Staatsaufbaus erginzend beizuziehen, wenn der Umfang von
Bundeskompetenzen zu bestimmen ist. 9 15t eine Kompetenznorm verschieden
deutbar, kann es angezeigt sein, derjenigen Deutungsmoglichkeit den Vorzug zu geben,
die Art. 5a BV am besten gerecht wird. @ Allgemein ausgedriickt: Art. 5a BV ist als Teil
des Gesamtkontexts der Bundesverfassung bei der Herstellung praktischer Konkordanz
innerhalb der Verfassungsbestimmungen zu beriicksichtigen.

33) Anzumerken bleibt, dass das Subsidiaritatsprinzip sowohl die subsidiiare wie auch
die primére Ebene adressiert: In der Schweiz liegt es (ebenso) in der Verantwortung
der Kantone (und der Gemeinden) wie des Bundes (und der Kantone), einer

Zentralisierung Vorzubeugen. Die Subsidiarititsidee kann nur reiissieren, wenn sie
sowo#f! nach einer negativen (hemmenden) a/s auc/ nach einer positiven

(erméchtigenden) Logik funktioniert,

C. Normativer Gehalt

34) Beim Subsidiarititsprinzip von Art. 5a BV handelt es sich nicht lediglich um einen
programmatischen Grundsatz. Art. 5a BV stellt einen Rechtsgrundsatz auf, wenn auch
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eimnen nnaiuicn orenen, der nocngraaig ausiegungspeaurrg 1St— una aen aie
politischen Behorden zu konkretisieren haben (siehe unten N 35 ff.). Dies ist bis heute
kaum erfolgt; insbesondere ist der Art. 5a BV konkretisierende Art. 43a BV selber zu
offen, um diese Leistung hinreichend erbringen zu konnen. Die Fragen, wann eine
Angelegenheit einer einheitlichen Regelung durch den Bund bedarf bzw. wann die Kraft
der Kantone nicht ausreicht, um eine Staatsaufgabe zufriedenstellend zu erfiillen, sind
Wertungsfragen, die letztlich nur politisch beantwortet werden konnen. #® Eine
allgemeine rechtliche Konkretisierung des Subsidiaritidtsgrundsatzes von Art. 5a BV ist
deshalb auch fiir die Zukunft kaum zu erwarten.

35) Gerade deswegen diirfte Einigkeit dariiber bestehen, dass es sich beim
Subsidiaritdtsgrundsatz um ein prozedurales bzw. institutionelles Prinzip handelt:

Er macht keine materiellen Vorgaben, sondern stellt die von ihm adressierten
Organe — primir den Bundesgesetzgeber und die kantonalen Verfassungs- und
Gesetzgeber (vgl. oben N 26) — unter einen erhohten «Rechtfertigungs- und

Begrﬁndungszwang». Seine hauptsichliche Bedeutung liegt mithin darin, dass
Behordenvorlagen im Anwendungsbereich von Art. 5a BV (vgl. oben N 25 f.) einer

besonderen politischen Rechtfertigung bediirfen. “® Zudem sind Entscheide, eine
Aufgabe bzw. ihre Erfiillung zu zentralisieren, periodisch auf ihre fortdauernde

Rechtfertigung zu prﬁfen.

36) Der Bundesverfassungsgeber, Volk und Stinde, wird durch Art. 5a BV nicht in
einem Sinne gebunden, der diese Bestimmung zu einer Schranke zuldssiger

Verfassungsanderungen machen wiirde.® Immerhin tut der Verfassungsgeber gut

daran, den Subsidiarititsgrundsatz als «staatspolitische Maxime» %2 zu beriicksichtigen,
wenn er eine kohdrente Gesamtverfassungsordnung anstrebt, die die verschiedenen

Strukturprinzipien der Verfassungsordnung gleichermassen achtet. ® Das fiir
Verfassungsanderungen erforderliche Stindemehr (Art. 140 Abs. 1 Bst. a und Art. 142
Abs. 2 BV) verhindert zudem, dass entgegen dem Willen einer Mehrheit der Kantone
zusitzliche Bundeskompetenzen geschafft und damit Zentralisierungsschritte

unternommen Werden.

37) Im Einzelfall ist die Anwendung von Art. 5a BV eine politische Frage (vgl. unten N

38).@ Haupradressat ist der Bundesgesetzgeber, der verfassungsmassige
Bundeskompetenzen in einer die kantonalen Kompetenzen schonenden Art ins

Bundesgesetzesrecht zu tibertragen hat.® Dabei ist er allerdings immer nur soweit frei,

1 1 x7T ~ - 1 . h 11. ™ 1 1 N 1 1 1

16 von 37 05.04.2023, 09:40



Art. 5a BV https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/bv5a

wie es 1Ihm die vertassung anneimstellt, Bundeskompetenzen wahrzunenmen und
auszugestalten (beispielsweise bei Grundsatzgesetzgebungskompetenzen des Bundes &)
oder konkurrierenden Bundeskompetenzen). Fiir den dem Bundesgesetzgeber

nachgeordneten Bundesverordnungsgeber gilt grundsitzlich das Gleiche.® Fiir den
Bundesverfassungsgeber kann Art. 5a BV nicht mehr als eine Art politisches Bekenntnis
darstellen: Wie jede Verfassungsbestimmung wirkt Art. 5a BV aus der Perspektive des
Verfassungsgebers lediglich als eine Selbstbindung (siche oben N 26). Auf der
kantonalen Ebene werden viele Behorden bereits durch das kantonale Recht dazu
angehalten, das Subsidiarititsprinzip zu beachten. Viele Kantonsverfassungen verfiigen
iiber einen Subsidiarititsartikel (sieche oben N 26), oder sie anerkennen den

Kerngedanken der Subsidiaritit implizit. Fehlt eine entsprechende Bestimmung ist
dieses Schweigen als Verweis auf Art. 5a BV zu verstehen. ® Mithin gilt fiir jeden

Kanton, dass er die Beziehungen zu seinen Gemeinden am Subsidiaritatsprinzip
auszurichten hat.

D. Fehlende Justiziabilitat

38) Der Subsidiaritatsgrundsatz von Art. 5a BV gilt gemeinhin als nickt justiziabel.

Sein Gehalt ist zu vage, um sich fiir eine gerichtliche Beurteilung zu eignen. Die
Gerichte konnen seine Beachtung durch die Bundesbehorden nicht kontrollieren; Art.

5a BV verleiht keine einklagbaren Rechte.® Dies entspricht der allgemeinen
verfassungspolitischen Entscheidung der Schweiz zugunsten einer

Parlamentssuprematie. Selbst wenn den vereinzelten Lehrmeinungen, die fiir die
Justiziabilitidt von Art. 5a BV einstehen, gefolgt wiirde, wiirde Art. 190 BV eine
verfassungsgerichtliche Kontrolle des Bundesgesetzgebers ausschliessen; sogar dem
Bundesgericht ist es untersagt, Bundesgesetze nicht anzuwenden, wenn sie seiner

Beurteilung zufolge verfassungswidrig sind («Anwendungsgebot»). Wenigstens
erlaubt es Art. 190 BV dem Bundesgericht, Bundesgesetze rechtsfolgenlos auf ihre

Verfassungsmassigkeit zu priifen (kein «Priifungsverbot»). Auch die Frage, ob das
Bundesgericht eine Verletzung des Subsidiaritatsprinzip auf Autonomiebeschwerde
einer Gemeinde hin feststellen konnte, ist zu verneinen. Art. 5a BV kann als
programmatisches Fundament der Gemeindeautonomie von Art. 50 Abs. 1 BV
verstanden werden, doch folgt aus der Verbindung dieser zwei Bestimmungen nicht die
Justiziabilitiat des Subsidiaritdtsgrundsatzes; die Konkretisierung der
Gemeindeautonomie unter Anleitung durch die Subsidiaritat qua staatspolitische
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Maxime bleibt in der politischen Verantwortung der Kantone.~ Das Bundesgericht
konnte mithin bestenfalls einen moralischen Appell, dem Subsidiarititsgedanken von
Art. 5a BV hinreichend Rechnung zu tragen, an die politischen Verantwortungstriger

richten. Nach dem Gesagten erstaunt es nicht, dass Art. 5a BV in der
bundesgerichtlichen Praxis bislang kaum Beachtung gefunden hat, @

39) Fiir den Moment bleibt die konkretisierende Anwendung des Subsidiaritatsprinzips

damit Sache der Politik. Immerhin konnen ihr die Wissenschaften Zuarbeiten.@
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51. So etwa Thalmann, Stellung, S. 74 f.
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52. AS 2007 5765.

53. Insbesondere Art. 43a, 46 Abs. 2-3, 47 Abs. 2, 48 Abs. 4-5, 48a BV.
54. Botschaft NFA, S. 2339.

55. AS 2007 5765; Botschaft NFA, S. 2457 f.

56. Zur Kritik von zu diesem Zeitpunkt alt Standerat Rhinow, siehe Rhinow, S.
75-77.

57. Siehe Amtl. Bull. SR 2002 851 ff.
58. Amtl. Bull. SR 2002 852.

59. Amtl. Bull. NR 2003 952 ff.

60. Amtl. Bull. NR 2003 957.

61. Botschaft NFA, S. 2458; Bellanger, CR, N. 6 zu Art. 5a BV; Biaggini, BV
Kommentar, N. 10 zu Art. 5a BV; Meyer, BSK, N. 20 zu Art. 50 BV;
Schweizer/Miller, St. Galler Kommentar, N. 12 zu Art. 5a BV.

62. Siehe Botschaft NFA, S. 2457 f.; Stadler, S. 93 ff.
63. Biaggini, BSK, N. 1 zu Art. 43a BV.

64. Art. 43a BV kann eine Scharnierfunktion zugeschrieben werden, weil er die
Zuweisung konkreter Kompetenzen an den Bund nach Massgabe des
Subsidiaritatsgedankens anleitet.

65. Biaggini, BSK, N. 2 zu Art. 43a BV.
66. Schweizer/Muller, St. Galler Kommentar, N. 10 zu Art. 43a BV.

67. Statt vieler Biaggini, BV Kommentar, N. 5 zu Art. 3 BV; Martenet, CR, N. 16 zu
Art. 3 BV.

68. Art. 140 Abs. 1 Bst. a und 142 Abs. 2 BV.

69. Statt vieler Biaggini, BV Kommentar, N. 7 zu Art. 3 BV; Martenet, CR, N. 21 zu
Art. 3 BV.

70. Siehe etwa Reform der Bundesverfassung: Erlduterungen zum
Verfassungsentwurf, Bern 1995, S. 68; Schweizer, St. Galler Kommentar, N. 10
zu Art. 3; Rhinow/Schefer/Uebersax, N. 706.

71. So bspw. Martenet, CR, N. 21 zu Art. 3 BV; vgl. auch Auer, N. 361.

72. Siehe auch Gonin, N. 729.
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73. Biaggini, BV Kommentar, N. 3 zu Art. 46 BV; Waldmann/Borter, BSK, N. 6 zu
Art. 46 BV.

74. Ahnlich BGE 128 Il 56, E. 6. a); Schweizer/Miller, St. Galler Kommentar, N. 7 zu
Art. ba BV.

75. Egli, St. Galler Kommentar, N. 27 zu Art. 46 BV; Waldmann/Borter, BSK, N. 39
zu Art. 46 BV.

76. Egli, St. Galler Kommentar, N. 18 zu Art. 46 BV; Waldmann/Borter, BSK, N. 9 zu
Art. 46 BV.

77. Siehe Biaggini, BSK, N. 15 zu Art. 43a BV.

78. Siehe Botschaft NFA, S. 2306; Schweizer/Mduller, St. Galler Kommentar, N. 10
zu Art. 43a BV; Schweizer, Verteilung, N. 7.

79. Biaggini, BV Kommentar, N. 18 Vorb. zu Art. 42-135 BV; Schweizer, St. Galler
Kommentar, N. 20 zu Art. 3 BW.

80. Vgl. ferner Art. 67 Abs. 2 BV, wonach der Bund kantonale Massnahmen zur
ausserschulischen Arbeit mit Kindern und Jugendlichen erganzend
unterstltzen kann. Dabei handelt es sich um eine parallele subsidiare
Kompetenz, siehe BVGE 2015/33, E. 3.1.

81. Siehe Ehrenzeller, St. Galler Kommentar, N. 56 zu Art. 62 BV.

82. Schweizer/Miiller, St. Galler Kommentar, N. 23 zu Art. 43a BV; vgl. ferner
Biaggini, BV Kommentar, N. 12 zu Art. 43a BV. In der Tendenz wohl anders
Botschaft NFA, S. 2459.

83. Art. 5(3) der konsolidierten Fassung des Vertrags Uber die Européische Union,
Abl. EU vom 7. Juni 2016, Nr. C 202, lautet: «Nach dem Subsidiaritatsprinzip
wird die Union in den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieBliche
Zustandigkeit fallen, nur tatig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht
gezogenen MaBnahmen von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf
regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden kénnen
[Kriterium relativen Unvermdgens der dezentralen Ebene], sondern vielmehr
wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu
verwirklichen [Kriterium der komparativen Effektivitiat der zentralen Ebene]
sind.» Siehe Craig, S. 74; Moens/Trone, S. 158 ff.; Schitze, S. 91 ff. sowie die
jahrlichen Berichte der Kommission, zuletzt Annual Report from the
Commission on the Application of the Principles of Subsidiarity and
Proportionality and on Relations with National Parliaments vom 1. August
2022. COM(209292) 366 final. Die 7itierte | iteratur weist darauf hin. dass
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erhebliche Schwierigkeiten bei der Auslegung und Anwendung des
Subsidiaritatsprinzips bestehen, dass der Europaische Gerichtshof bei der
Durchsetzung des Subsidiaritatsprinzips ein ausserordentliches Mass an
richterlicher Zurlckhaltung an den Tag legt und dass der politische
Mechanismus zur Sicherstellung der Subsidiaritat der EU, das «Early Warning
System», den Mitgliedstaaten zwar eine Stimme gibt, den Letztentscheid aber
der europaischen Ebene beldsst. Mit der Feststellung, dass ein
Subsidiaritatsprinzip, das durch die zentrale — eben die subsididre — Ebene
administriert wird, regelmassig wenig wirksam sein dirfte, geht natirlich
keine Aussage daruber einher, wie die prinzipiell angestrebte Subsidiaritidt der
EU zu bewerten ist.

84. Zum EU-System, siehe Fabbrini/Granat, S. 118 f.; ferner Walther, Kapitel 1, Text
zu Fn. 135 ff. m.w.H.; vgl. auch Gonin, N. 957.

85. Ahnlich Voyame, S. 127 f.
86. Zum Begriff vgl. Hafelin, S. 572-576; ferner Jaag, S. 774.
87. Vgl. Huglin, S. 326.

88. Bspw. Art. 63a Abs. 1 Satz 2 BV; Ehrenzeller/Sahlfeld, St. Galler Kommentar, N.
24 zu Art. 63a BV.

89. Bspw. Art. 74 Abs. 1 BV; siehe Morell/Vallender, St. Galler Kommentar, N. 10 zu
Art. 74 BV mw.H.

90. Bis zum Erlass des Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937,
SR 311.0, ergingen Jahrzehnte, seit der Bund die entsprechende Kompetenz
1898 erhielt. Siehe Vest, St. Galler Kommentar, N. 1 zu Art. 123 BV m.w.H.

91. Siehe Biaggini, BV Kommentar, N. 6 zu Art. 135 BV; Wiederkehr/Machler, St.
Galler Kommentar, N. 6 zu Art. 135 BV; vgl. auch Auer, N. 369.

92. Vgl. Keller/Walther, S. 275, 277.
93. Vgl. Droege, Sp. 2420.
94. Praambel der BV.

95. Am Beispiel des europaischen Menschenrechtssystems eingehend Walther;
vgl. auch Gonin, N. 4342 ff,, 4444 ff.

96. Vgl. oben N. 6; Botschaft NFA, S. 2537; Koller, S. 675.
97. Siehe dazu Lambrecht, S. 273 f. und Milner, S. 30.

~A~ A~ A Bl . .. [
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Y8. Slene walther, Kapitel b.
99. Siehe namentlich Art. 148 Abs. 1 und Art. 190 BV.
100. Dazu Walther, Kapitel 10.

101. Sowie seine unmittelbare Anwendbarkeit in der landesrechtlichen Ordnung,
siehe EuUGH vom 15.71964, Rs. 6/64, Costa gegen ENEL, Slg. 1964, 1251, S. 1269
f.; EuUGH vom 5.21963, Rs. 26/62, van Gend & Loos gegen Niederlandische
Finanzverwaltung, Slg. 1963, 1, S. 24 ff.

102. Der Subsidiaritatsbegriff erscheint weder im verworfenen Entwurf tber das
Institutionelle Abkommen noch in den Erlauterungen des Bundesrates dazu
noch in den universitaren Gutachten zu Alternativen im Verhandlungsprozess.
Alle verfugbar unter https:/www.eda.admin.ch/europa/de/home/europapolitik
/ueberblick/institutionelles-abkommen.html, besucht am 22. August 2022.

103. Schweizer/Muller, St. Galler Kommentar, N. 25 zu Art. 5a BV.

104. Schweizer/Miller, St. Galler Kommentar, N. 23 zu Art. 5a BV; Waldmann, S. 180
f.; a.A. Bellanger, CR, N. 28 zu Art. 5a BV; ersterer und herrschender
Auffassung aber auch Maroonian/Kolb, CR, N. 25 zu Art. 54 BV;
Maroonian/Kolb, CR, N. 26 zu Art. 56 BV m.w.H.

105. Siehe auch das Bundesgesetz Uber die Mitwirkung der Kantone an der
Aussenpolitik des Bundes vom 22. Dezember 1999, SR 138.1.

106. Botschaft NFA, S. 2458; eingehend Bellanger, CR, N. 20-26 zu Art. 5a BV; siehe
auch Biaggini, BV Kommentar, N. 10 zu Art. 5a BV; Schweizer/Mduller, St. Galler
Kommentar, N. 13 f. zu Art. 5a BV; Tschannen, N. 737.

107. Statt vieler bspw. BGE 143 |l 553, E. 6.31; vgl. auch Richli, Zweck, S. 273 f.

108. Verneinend Kagi-Diener, St. Galler Kommentar, N. 9 f. zu Art. 50 BV; Meyer,
BSK, N. 26 zu Art. 50 BV; Meyer, Gemeindeautonomie, S. 285-287; bejahend
Biaggini, BV Kommentar, N. 3 zu Art. 50 BV; Thévenaz, CR, N. 14 zu Art. 50 BV;
ferner Bundesamt fur Justiz, Strukturreform im Kanton Schaffhausen;
Zulassigkeit der Ubertragung der Aufgaben der Gemeinden an den Kanton:
Gutachten vom 12. Dezember 2014, VPB 1/2015 vom 30. Marz 2015, S. 3; m.E.
lasst BGE 128 | 3, E. 2. a), die Frage offen.

109. BGE 1311 91, E. 2.

110. Fir letztere (weiterreichende) Auffassung Bellanger, CR, N. 22 zu Art. 5a BV;
eingehend Meyer, Gemeindeautonomie; daflirsprechend auch Art. 2
Europaische Charta der kommunalen Selbstverwaltung vom 15. Oktober 1985,
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in Kraft getreten fir die Schweiz am 1. Juni 2005, SR 0.102; nuanciert
Schweizer/Mduller, St. Galler Kommentar, N. 13 zu Art. 5a BV; vgl. zum weiteren
Meinungsstand die Nachweise in Fn. 108.

111. BGE 109 la 173, E. 3 (Gemeinden als «Grundzellen» des demokratischen
Staats); siehe auch Seiler, N. 39 m.w.H.

112. Ahnlich Schweizer/Muller, St. Galler Kommentar, N. 13 f. zu Art. 5a BV.

113. Was die unmittelbare Beziehung zwischen Bund und Gemeinden anbelangt
auch Art. 50 Abs. 2 BV, siehe Bellanger, Communes, N. 23.

114. Bellanger, CR, N. 21 zu Art. 5a BV; vgl. Richli, Gehalt, S. 578.

115. Siehe Bellanger, CR, N. 21 zu Art. 5a BV; vgl. Rhinow/Schefer/Uebersax, N. 597;
Tschannen, N. 735-737.

116. Bellanger, CR, N. 23 f. zu Art. 5a BV m.H.
117. Bellanger, CR, N. 26 zu Art. 5a BV.

118. Botschaft NFA, S. 2457; Biaggini, BV Kommentar, N. 8 zu Art. 5a BV;
Schweizer/Miiller, St. Galler Kommentar, N. 7 zu Art. 5a BV.

119. So auch BVGE 2015/33, E. 31.

120. Schweizer/Miller, St. Galler Kommentar, N. 7 zu Art. 5a BV; siehe auch
Bellanger, CR, N. 11 zu Art. 5a BV; vgl. noch zur alten BV, Richli, Zweck, S. 272 f.

121. Siehe auch BVGE 2015/33, E. 3.3; ferner Rhinow/Schefer/Uebersax, N. 220 ff.

122. Richli, Zweck, S. 281 f.; Schweizer/Mdller, St. Galler Kommentar, N. 7 zu Art. 5a
BV; vgl. auch Bigler-Eggenberger/Schweizer, St. Galler Kommentar, N. 22 ff. zu
Art. 41. Die |dee, besonders deutlich bei Richli, ist, dass der Staat in Bereichen
aktiv werden muss, wo die Chancengleichheit ohne staatliches Zutun nicht
verwirklicht wird.

123. Pragnant Besson, S. 361; siehe auch Botschaft BV, S. 141; Mastronardi, St.
Galler Kommentar, N. 20 zu Art. 7 BV; Mller, N. 27-30; Isensee, S. 143; vgl.
ferner BGE 132 | 49, E. 51; Belser, BSK, N. 20 zu Art. 2 BV; Papaux/Martenet,
CR, N. 25 zu Art. 2.

124. Vgl. Baumgartner, S. 15; Isensee, S. 136 f.
125. So etwa Stadler, S. 81.
126. Siehe auch Droege, Sp. 2420; Isensee, S. 161-165; Koller, S. 679.

127. Bellanger, CR, N. 33 zu Art. 5a BV.
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128. Siehe BGE 138 | 378, E. 8.4; Bellanger, CR, N. 35-37 zu Art. 5a BV m.w.H.

129. Siehe Schweizer/Miuller, St. Galler Kommentar, N. 10 zu Art. 5a BV; ahnlich
Bellanger, CR, N. 6 zu Art. 5a BV; vgl. auch Stadler, S. 159.

130. Biaggini, BV Kommentar, N. 9 zu Art. 5a BV.

131. Ehrenzeller/Ehrenzeller, S. 54 f.; Schweizer/Miiller, St. Galler Kommentar, N. 17
zu Art. 5a BV; Schweizer/Miller, St. Galler Kommentar, N. 9 zu Art. 5a BV;
siehe auch Biaggini, BV Kommentar, N. 11 zu Art. 5a BV.

132. Schweizer/Muller, St. Galler Kommentar, N. 18 zu Art. 5a BV; Tschannen, N.
729.

133. Urteil BGer 1C_307/2020 vom 16. Juni 2021, E. 4.2 («Zuweisung und Erfullung
staatlicher Aufgaben»).

134. Biaggini, BV Kommentar, N. 9 zu Art. 5a BV.

135. Siehe Ehrenzeller/Ehrenzeller, S. 56; Biaggini, BV Kommentar, N. 11 zu Art. 5a
BV.

136. Schweizer/Muller, St. Galler Kommentar, N. 19 zu Art. 5a BV; siehe auch
Bellanger, CR, N. 29 f. zu Art. 5a BV.

137. Siehe Schweizer/Miuller, St. Galler Kommentar, N. 24 zu Art. 5a BV, siehe auch
Bellanger, CR, N. 31 zu Art. 5a BV.

138. Schweizer/Muller, St. Galler Kommentar, N. 22 zu Art. 5a BV.

139. Biaggini, BV Kommentar, N. 13 zu Art. 5a BV; Schweizer/Mdller, St. Galler
Kommentar, N. 29 zu Art. 5a BV; vgl. auch Biaggini, BSK, N. 33 zu Art. 5a BV;
Bellanger, CR, N. 19 zu Art. 5a BV; Hafelin et al., N. 1075.

140. Schweizer/Miller, St. Galler Kommentar, N. 29 zu Art. 5a BV; zustimmend
Biaggini, BV Kommmentar, N. 13 zu Art. 5a BV; ahnlich Bellanger, CR, N. 19 zu
Art. 5a BV; Héfelin et al., N. 1075. Eingehend zum (md&glichen)
Leistungspotential des Subsidiaritatsgedankens bei der Verfassungsauslegung
Wirtenberger, S. 203-212.

141. Ehrenzeller/Ehrenzeller, S. 44.
142. Schweizer/Muller, St. Galler Kommentar, N. 11 zu Art. 5a BV.
143. vgl. Stadler, S. 97 ff.

144. Biaggini, BV Kommentar, N. 12 zu Art. 5a BV; Schweizer/Mdller, St. Galler
Kommentar, N. 16 zu Art. 5a BV.
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145. Biaggini, BV Kommentar, N. 2 zu Art. 43a BV; Schweizer/Mduller, St. Galler
Kommentar, N. 8 f. zu Art. 43a BV.

146. Vgl. Baumgartner, S. 18.

147. Biaggini, BV Kommentar, N. 12 zu Art. 5a BV bzw. Bellanger, CR, N. 15 zu Art. 5a
BV; Schweizer/Miller, St. Galler Kommentar, N. 10 zu Art. 5a BV; vgl. auch
Richli, Zweck, S. 275.

148. Siehe Botschaft NFA, S. 2340; Koller, S. 696; vgl. Biaggini, BV Kommentar, N. 12
zu Art. 5a BV; ferner Bellanger, CR, N .26 zu Art. 5a BV.

149. Richli, Gehalt, S. 80; Schweizer/Miller, St. Galler Kommentar, N. 21 zu Art. 5a
BV.

150. Schweizer/Mdller, St. Galler Kommentar, N. 28 zu Art. 5a BV.

151. Bellanger, CR, N. 19 zu Art. 5a BV; Biaggini, BV Kommentar, N. 13 zu Art. 5a BV;
siehe auch Rhinow/Schefer/Uebersax, N. 602; wohl a.A. Richli, Gehalt, S. 81.

152. So Botschaft NFA, S. 2458; siehe auch BGE 138 | 378, E. 8.4.

153. Vgl. Ehrenzeller/Ehrenzeller, S. 55; Koller, S. 678; zustimmend Biaggini, BV
Kommentar, N13 zu Art. 5a BV. Siehe auch Bellanger, CR, N. 19 zu Art. 5a BV.

154. Siehe auch Biaggini, BY Kommentar, N. 13 zu Art. 5a BV; Koller, S. 682;
Tschannen, N. 728.

155. Bellanger, CR, N. 16 zu Art. 5a BV.

156. Siehe Botschaft NFA, S. 2458; Biaggini, BV Kommentar, N. 13 zu Art. 5a BV; vgl.
Schweizer/Miiller, St. Galler Kommmentar, N. 21 f. zu Art. 5a BV.

157. Siehe auch Gonin, N. 730.

158. Bellanger, CR, N. 33 zu Art. 5a BV; Biaggini, BV Kommentar, N. 13 zu Art. 5a BV;
Schweizer/Miiller, St. Galler Kommentar, N. 24 zu Art. 5a BW.

159. Biaggini, BV Kommentar, N. 13 zu Art. 5a BV; Schweizer/Miller, St. Galler
Kommentar, N. 26 zu Art. 5a BV.

160. Siehe bspw. § 60 der Verfassung des Kantons Basel-Stadt vom 23. Marz 2005,
SR 131.2221; Art. 138 Abs. 2 der Verfassung des Kantons Waadt vom 14. April
2003, SR 131.231; Art. 69 der Verfassung des Kantons Wallis vom 8. Marz 1907,
SR 131.232. Alle Kantonsverfassungen sind abrufbar unter , besucht am 22.
August 2022.

161. Bellanger, CR, N. 25 zu Art. 5a BV.
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162. Dezidiert anderer Meinung («Die Justiziabilitat lAsst sich kaum noch
leugnen.») ist Richli, Gehalt, S. 68; zustimmend Waldmann, S. 208 f.

163. Biaggini, BV Kommentar, N. 14 zu Art. 5a BV; Schweizer/Mduller, St. Galler
Kommentar, N. 16 zu Art. 5a BV.

164. BVGE 2015/33, E. 31; Bellanger, CR, N. 19 zu Art. 5a BV.

165. Siehe Botschaft NFA, S. 2458; Biaggini, BSK, N. 37-39 zu Art. 5a BV.

166. Siehe auch Biaggini, BV Kommentar, N. 14 zu Art. 5a BV; ferner Aubert, S. 14.
167. BGE 136 | 65, E. 3.2; 129 1l 249, E. 5.4; eingehend Looser, N. 343 ff. m.w.H.

168. Siehe Botschaft NFA, S. 2458; Kagi-Diener, St. Galler Kommentar, N. 8, 12 f. zu
Art. 50 BV; Meyer, BSK, N.30 zu Art. 50 BV.

169. vgl. Biaggini, BY Kommentar, N. 3 zu Art. 50 BV.

170. Einzig BGE 138 | 378, E. 8.4 (gesellschafspolitische Subsidiaritat i.S.v. einem
«wirtschaftspolitischen Leitbild»); Urteil BGer 1C_307/2020 vom 16. Juni 2021,
E. 4.2.

171. So schon Stadler, S. 170 f.
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