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Art. 434 Grundsitze fiir die Zuweisung und Erfiillung staatlicher Aufgaben

I Der Bund iibernimmt nur die Aufgaben, welche die Kraft der Kantone iibersteigen oder einer
einheitlichen Regelung durch den Bund bediirfen.

2 Das Gemeinwesen, in dem der Nutzen einer staatlichen Leistung anfillt, trigt deren Kosten.

3 Das Gemeinwesen, das die Kosten einer staatlichen Leistung triigt, kann iiber diese Leistung
bestimmen.

4 Leistungen der Grundversorgung miissen allen Personen in vergleichbarer Weise offenstehen.

5 Staatliche Aufgaben miissen bedarfsgerecht und wirtschaftlich erfiillt werden.
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[. ENTSTEHUNGSGESCHICHTE

Mit der Foderalismusreform zur «Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung
zwischen Bund und Kantonen» (NFA) erhielt der 1. Abschnitt im 1. Kapitel des 3. Titels zu den
Aufgaben von Bund und Kantonen mit Art. 43¢ BV eine neue Bestimmung zu den Grundsitzen fiir die
Zuweisung und Erfiillung staatlicher Aufgaben. Wihrend Abs. 1 dieser Norm im Wesentlichen den
bisherigen Art. 42 Abs. 2 BV iibernimmt — dieser wurde gleichzeitig aufgehoben! —, werden mit Abs. 2
bis 5 neuartige Grundsitze zur Aufgabenerfiillung und -zuweisung verfassungsrechtlich eingefiihrt.
Volk und Stinde nahmen die Verfassungsinderung am 28. November 2004 an; die Norm trat am 1.
Januar 2008 in Kraft.

Der Bundesrat war der Ansicht, die Konkretisierung des Subsidiarititsgrundsatzes im bisherigen Art.
42 Abs. 2 BV passe systematisch besser in die Bestimmung von Art. 4% BV, nachdem dort neu die
wesentlichen Grundsitze zur Aufgabenzuweisung und -erfiillung festgelegt sind.2 Art. 42 Abs. 2 BV
statuierte noch, der Bund iibernimmt die Aufgaben, die einer einheitlichen Regelung bediirfen3 Mit
dem neuen Art. 43z Abs. 1 BV schlug der Bundesrat vor, diese Vorgabe dahingehend zu erginzen, dass
der Bund auch jene Aufgaben tibernimmt, welche die Kraft der Kantone iibersteigen. Mit den Abs. 2
bis 5 BV wollte der Bundesrat neue «Leitlinien (nicht justiziabler Art)» zur Aufgabenerfiillung
einfiihren.4

Der Stinderat empfahl, die Formulierung des Subsidiaritidtsgrundsatzes in Art. 43z Abs. 1 BV mit den
Wortern «nur» und «durch den Bund» zu erginzen.5 Das Adverb «nur» war bereits bei der Entstehung
von Art. 42 Abs. 2 BV Gegenstand von Diskussionen, wurde aber dort schliesslich gestrichen® Des
Weiteren pladierte der Stinderat dafiir, in den Abs. 2 und 3 des neuen Art. 43¢ BV das Wort «sollen»
einzufiigen, um die «6konomielastige» Formulierung des Bundesrates abzuschwichen und zum
Ausdruck zu bringen, dass das dort verankerte Prinzip der fiskalischen Aquivalenz nicht absolut gilt?
Wihrend Abs. 4 des bundesritlichen Entwurfs vorsah, dass alle Personen die Leistungen der
Grundversorgung «in gleicher Weise in Anspruch nehmen» koénnen, wollte der Stinderat diese
Bestimmung dahingehend abédndern, dass die Leistungen der Grundversorgung allen Personen «in
vergleichbarer Weise» offen stehen. Auch das Wort «miissen» in Abs. 5 wollte der Stinderat durch
«sollen» ersetzen, um das Prinzip zu relativieren und dadurch, einmal mehr, die Okonomielastigkeit
der bundesritlichen Fassung abzuschwéchen.?

Mit Blick auf Abs. 1 des neuen Art. 43z BV schloss sich der Nationalrat dem Stinderat an. Die
Meinung einer Minderheit, wonach die beiden Kriterien «Kraft der Kantone» und «einheitliche
Regelung» kumulativ vorliegen miissten, setzte sich nicht durch.? Die divergierenden Fassungen der
Abs. 2 und 3 von Bundesrat und Stinderat wurden im Nationalrat als Geschmackssache angesehen.1?
Dieser folgte sodann — wie auch bei Abs. 5 — dem Bundesrat. Bei der Formulierung von Abs. 4
stimmte der Nationalrat hingegen dem Stinderat zu, wobei er sich fiir «<miissen» anstelle von «sollen»
aussprach.!

Vgl. OK-Neier, Art. 42 BV N. 5.
Botschaft NFA 2001, S. 2458.

M.w.N. OK-Neier, Art. 42 BV N. 4.
Botschaft NFA 2001, S. 2458.

Votum Inderkum, AB 2002 SR S. 857.
Vgl. OK-Neier, Art. 42 BV N. 4.
Votum Inderkum, AB 2002 SR S. 857.
Votum Inderkum, AB 2002 SR S. 857.
Votum Villiger, AB 2003 NR S. 957.

. Votum Villiger, AB 2003 NR S. 957.
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Im Differenzbereinigungsverfahren akzeptierte der Stinderat einer raschen Einigung wegen der
nationalratlichen Fassung von Abs. 2 und 3, nachdem sich damit inhaltlich nichts dndern wiirdel2
Ebenso stimmte der Stinderat dem Modalverb «miissen» in Abs. 4 und 5 zu, bekriftigte jedoch
zugleich, diese Grundsitze wiirden damit nicht justiziabel.13

II. KONTEXT

Art. 43a BV findet sich zusammen mit Art. 42 BV zu den «Aufgaben des Bundes» und Art. 43 BV zu den
«Aufgaben der Kantone» im Abschnitt zu den «Aufgaben von Bund und Kantonen». Zusammen mit
Art. 3 BV als kompetenzrechtliche Schliisselnorm und Art. 5¢ BV zum allgemeinen
Subsidiarititsprinzip bilden diese Verfassungsnormen die Grundlagen der Aufgaben- und
Kompetenzverteilung im Bundesstaat.! Seit 2008 legt nun Art. 432 BV Grundsitze fest, nach denen
die staatlichen Aufgaben im Bundesstaat zuzuweisen und zu erfiillen sind. Das Wort «Zuweisung» in
der Marginalie ist dabei insofern irrefithrend, als die Aufgaben den Kantonen nicht zugewiesen
werden.!> Vielmehr sind sie aufgrund der subsidiiren Generalkompetenz nach Art. 3 BV (i.V.m. Art. 42
BV) fiir alle Bereiche zustindig, die nicht dem Bund verfassungsrechtlich zugewiesen sind.

Art. 43a BV vereint vier Grundsitze zur Aufgabenzuweisung und -erfiillung: den Grundsatz der
Subsidiaritit (Abs. 1), den Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz (Abs. 2 und 3), den Grundsatz der
Gleichbehandlung in der Grundversorgung (Abs. 4) sowie den Grundsatz der bedarfsgerechten und
wirtschaftlichen Aufgabenerfiillung (Abs. 5). Diese Tetras sollen die Zuweisung staatlicher Aufgaben
leiten und damit eine sinnvolle Aufgabenteilung im Bundesstaat sowie Kontinuitit gewihrleisten.1

Die vier Grundsitze sind sowohl hinsichtlich ihres Inhalts als auch hinsichtlich ihrer Zielrichtung
heterogen. Sie befassen sich mit der Frage, welche Ebene im Bundesstaat fiir die Erfiillung einer
staatlichen Aufgabe am besten geeignet ist (Abs. 1) und wer die dabei anfallenden Kosten und
Entscheidungen trigt (Abs. 2 und 3). Zugleich verlangt die Bestimmung eine Aufgabenerfiillung, die in
Bezug auf die Grundversorgung alle Personen gleich behandelt (Abs. 4) und ganz generell
okonomischen Prinzipien folgt (Abs. 5). Der Subsidiaritdtsgrundsatz des Abs. 1 zielt auf die vertikale
Verteilung staatlicher Aufgaben zwischen Bund und Kantonen, wihrend die Grundsitze der Abs. 2 bis
5 auch fiir die horizontale Aufgabenerfiillung (insb. fiir Vertrige zwischen den Kantonen geméss Art.
48 BV) massgebend sind.!”

Art. 43a BV hat einen breiten Adressatenkreis. Zum einen richtet sich die Norm gemiss
bundesritlicher Botschaft direkt an den Verfassungsgeber. Fiir diesen enthilt die Bestimmung
Leitlinien fiir die verfassungsrechtliche Aufgabenzuweisung!8 Der Verfassungsgeber hat sich bei der
Zuweisung neuer staatlicher Aufgaben an diesen Grundsitzen zu orientieren; daran gebunden ist er
freilich nicht. So kann er den Bund mit neuen Aufgaben betrauen, selbst wenn diese von den
Kantonen dank deren «Kraft» hitten wahrgenommen werden koénnen. Entsprechend sind auch
Volksinitiativen giiltig, die eine dem Subsidiarititsgrundsatz des Art. 43@ Abs. 1 BV widersprechende
Aufgabenzuweisung vorsehen.l” Zum anderen richten sich die Grundsitze des Art. 43z BV, wie die
Botschaft weiter bekriftigt, an den Gesetzgeber und die Vollzugsbeh6rden von Bund und Kantonen.20

11. Votum Inderkum, AB 2003 SR S. 758.

12. Votum Inderkum, AB 2003 SR S. 758.

13. Votum Inderkum, AB 2003 SR S. 758.

14. Zu den Begriffen «Aufgabe» und «Kompetenz» bzw. «Zustindigkeit» siehe OK-Neier, Art. 42 BV N. 12-15.
15. BSK-Biaggini, Art. 43z BV N. 6.

16. Botschaft NFA 2001, S. 2330, 2339.

17. Botschaft NFA 2001, S. 2458.

18. Botschaft NFA 2001, S. 2458.

19. SGK-Miiller, Art. 432 BV N. 5; Uhlmann, N. 11; a.M. Richli, Subsidiaritétsprinzip, S. 81.
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Uber die Notwendigkeit und Bedeutung einer verfassungsrechtlichen Verankerung dieser Grundsitze
der Aufgabenzuweisung und -erfiillung bestehen im Schrifttum unterschiedliche Auffassungen. In
erster Linie wird die unklare rechtliche Tragweite beanstandet und kritisiert, diese Grundsitze hétten
iiberwiegend «Symbolgehalt» und seien mit dem Gebot der Verfassungsklarheit nur schwer vereinbar.
21 Sie wiirden zu mehr Problemen fithren als solche 16sen.?? Nachdem der Subsidiaritatsgrundsatz
allgemein als nicht justiziabel eingestuft wird (vgl. N. 19), ist auch der Mehrwert seiner Konkretisierung
in Art. 43a Abs. 1 BV gegentiber Art. 5z BV fraglich. Zu Recht kann ferner moniert werden, dass diese
Bestimmung Grundsitze zur Aufgabenverteilung und zur Aufgabenerfiillung vermischt23 Dessen
ungeachtet wird anerkannt, dass Art. 43¢ BV einem «modernen, differenzierenden Foderalismus»
Rechnung trigt.24 In diesem Sinne betont auch der Bundesrat in seiner Botschaft, dass die Aufgaben-
und Kompetenzverteilung im Bundesstaat «von grosser Bedeutung» ist?® und eine Kklare
Aufgabenzuweisung ein «tragende[s] Prinzip des schweizerischen Foderalismus» darstellt26. Im
Ergebnis unterstreicht Art. 43¢ BV die starke Stellung des Foderalismus in der Eidgenossenschaft. Eine
besondere Ausstrahlungswirkung ist bisher jedoch ausgeblieben.

[II. KOMMENTAR LE.S.

A. Abs. 1: Grundsatz der Subsidiaritat

Zentrales Anliegen der Foderalismusreform war die verfassungsrechtliche Verankerung des
Subsidiarititsgrundsatzes.?’ Bis anhin bestimmte Art. 42 Abs. 2 BV, der Bund iibernimmt jene
Aufgaben, die einer einheitlichen Regelung bediirfen. Diese Bestimmung wurde mit Inkrafttreten des
Art. 43a BV aufgehoben und durch dessen Abs. 1 ersetzt28 Zeitgleich mit Art. 43@ BV trat Art. 5¢ BV in
Kraft. Wihrend sich in den parlamentarischen Beratungen zu Art. 42 Abs. 2 BV noch die
«ausgedeutschte»?® Variante des Subsidiarititsprinzips durchsetzte,30 wird dieses nun in Art. 5¢ BV
wortlich genannt. Art. 43¢ BV dient als Konkretisierung des Subsidiarititsgrundsatzes des Art. 52
BV, beschrinkt sich allerdings — im Unterschied zu letzterem? — auf das Verhiltnis zwischen Bund
und Kantonen.

Der Ursprung des Subsidiarititsgrundsatzes lasst sich begrifflich auf das lateinische Substantiv
«subsidium» und ideengeschichtlich auf das philosophische Gedankengut u.a. von Aquinas, Platon und
Aristoteles zuriickfithren.32 Besondere Bekanntheit erlangte das Prinzip durch die katholische
Soziallehre.?3 Nach der papstlichen Enzyklika Quadragesimo Anno aus dem Jahr 1931 soll «dasjenige,
was der Einzelmensch aus eigener Initiative und mit seinen eigenen Kriften leisten kann, ihm nicht
entzogen und der Gesellschaftstitigkeit zugewiesen werden [...]», denn es widerspreche der

20. Botschaft NFA 2001, S. 2458.

21. Rhinow, S. 77, 79.

22. BSK-Biaggini, Art. 43¢ BV N. 8.

23. Rhinow, S. 77.

24. SGK-Miiller, Art. 43@ BV N. 7; vgl. auch Botschaft NFA 2001, S. 2306.

25. Botschaft NFA 2001,, S. 2305.

26. Botschaft NFA 2001, S. 2339.

27. Botschaft NFA 2001, S. 2306, 2339.

28. Botschaft NFA 2001, S. 2458.

29. AB 1998 SR S. 61.

30. «Er [Der Bund] ibernimmt nur diejenigen Aufgaben, die einer einheitlichen Regelung bediirfen.»; vgl. OK-Neier, Art. 42 BV
N. 4.

31. Botschaft NFA 2001, S. 2458; m.w.N. OK-Walther, Art. 5¢ BV N. 26.

32. Zur begrifflichen und ideengeschichtlichen Wurzeln des Subsidiaritdtsgrundsatzes siche OK-Walther, Art. 52 BV N. 2-8§;
siehe statt vieler auch Brunner, S. 33 ff.; Hiberle, S. 189-194; Isensee, S. 18 ff.; Riklin/Batliner, passim.

33. Vgl. Botschaft NFA 2001, S. 2457.
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Gerechtigkeit, dass «das, was die kleineren und untergeordneten Gemeinwesen leisten und zum guten
Ende fiihren konnen, fiir die weitere und iibergeordnete Gemeinschaft in Anspruch zu nehmen»34 In
diesem Sinne ldsst sich das Subsidiarititsprinzip allgemein auf das Verhiltnis von Staat und
Gesellschaft sowie auf das Verhaltnis verschiedener Gemeinwesen zueinander beziehen.

In foderal strukturierten Staaten konzentriert sich der Grundsatz der Subsidiaritit auf das vertikale
Verhiltnis zwischen iibergeordneter und untergeordneter Ebene. Zwingend ist der
Subsidiarititsgrundsatz zur Regelung der Zustidndigkeiten gleichwohl nicht; diese konnen auch ohne
Anwendung eines solchen Grundsatzes verteilt werden.3> Im Bundesstaat erweist sich die Subsidiaritét
jedoch als ein sinnvolles foderales Strukturprinzip, indem dem Bund all jene Aufgaben
zugewiesen werden, welche von den Gliedstaaten nicht bewiltigt werden konnen. Nach der Enzyklika
(vgl. N. 12) sind der unteren Ebene jene Aufgaben zu tibertragen, die sie aus eigener Kraft erfiillen
kann. Dabei greift die Vermutung zugunsten der unteren Ebene; die obere Ebene muss ihre
Zustiandigkeit rechtfertigen.3® Das Subsidiarititsprinzip verspricht sich damit eine optimale
Aufgabenverteilung. Im Hintergrund steht iiberdies die Leitidee, dass Aufgaben moglichst biirgernah
wahrgenommen werden.?’

Eine wichtige Rolle spielt das Subsidiarititsprinzip — neben der Europdischen
Menschenrechtskonvention (EMRK)38 — in der Europdischen Union.* Dies erkannte auch der
Bundesrat, wenn er in der NFA-Botschaft auf das européische Gemeinschaftsrecht verweist#0 Dort ist
der Grundsatz der Subsidiaritit seit dem Vertrag von Maastricht von 1992 primérrechtlich verankert!
Nicht als Kompetenzwverteilungs-, sondern als Kompetenzausiibungsregel (vgl. Art. 5 Abs. 1 EUV#2)
schreibt dieses Prinzip vor, dass die Union in den Bereichen, die nicht in ihre ausschliessliche
Zustandigkeit fallen, nur titig werden darf, «sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen
Massnahmen von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene
ausreichend verwirklicht werden konnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer
Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind» (Art. 5 Abs. 3 EUV). Fiir ein Titigwerden
der Union miissen demnach zwei Kriterien kumulativ erfiillt sein: Erstens darf eine Massnahme auf
Ebene der Mitgliedstaaten nicht verwirklicht werden konnen (Negativ- oder Insuffizienzkriterium);
zweitens muss das Titigwerden der Union einen Mehrwert bieten (Positiv- oder Effizienzkriterium).43
Das unionsrechtliche Subsidiarititsprinzip kann gerichtlich durch den Gerichtshof der Europdischen
Union (EuGH) und politisch durch die nationalen Parlamente der Mitgliedstaaten kontrolliert
werden4,

Das Subsidiaritatsprinzip der Bundesverfassung ist sowohl eine Kompetenzzuweisungs- als auch
eine Kompetenzausiibungsmaxime. Dies gilt nicht nur fiir Art. 5¢ BV,* sondern auch fiir Art. 43a

34. Amtliche rémische Ubersetzung zitiert nach Isensee, S. 19 (Hervorhebung durch Verf.).

35. M.w.N. Gamper, S. 114 f.

36. Gamper, S. 112; Richli, Subsidiarititsprinzip, S. 48.

37. Botschaft NFA 2001, S. 2306; Votum Vallender, AB 2003 NR S. 953.

38. Erwg. 6 der Priambel zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950, in
Kraft getreten fiir die Schweiz am 28.11.1974, SR 0.101. Zum Subsidiarititsprinzip im Rahmen der EMRK ausfiihrlich OK-
Walther, Art. 5¢ BV N. 6.

39. Fiir einen Vergleich des unionalen und des helvetianischen Subsidiarititsprinzips siehe Oesch, S. 311-313; Richli,
Subsidiarititsprinzip, passim; zur alten Rechtslage noch Epiney, passim.

40. Botschaft NFA 2001, S. 2457. Auch nach Kley, N. 20, diirfte das unionale Subsidiarititsprinzip Einfluss auf Art. 52 BV gehabt
haben.

41. M.w.N. Toth, S. 1079-1105.

42. Vertrag iiber die Européische Union (EUV), Konsolidierte Fassung, ABI. C 202 vom 07.6.2016, S. 1.

43. Statt vieler Bast, N. 54—57; Bickenbach, S. 527; Friind, S. 37 ff.; Oesch, S. 304 f.

44. Vgl. Protokoll Nr. 2 iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhiltnismissigkeit, ABL. C 115 vom
09.5.2008, S. 206-209.
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Abs. 1 BV, wie sich aus der Marginalie zu letzterer ergibt, und auch der Wortlaut spricht nicht gegen
eine solche Lesart. Dementsprechend verlangt Art. 43¢ Abs. 1 BV zum einen, dass neue Aufgaben
derjenigen Ebene zugewiesen werden, die sie am besten erfiillen kann. Gegenstand ist mithin die
Zuweisung einer Kompetenz; eine Kompetenzgrundlage selbst bietet Art. 43z Abs. 1 BV nicht.4¢ Zum
anderen verlangt das Subsidiarititsprinzip vom Bundesgesetzgeber eine schonende Ausiibung seiner
Kompetenzen.*” Dieser darf seine Bundeszustindigkeit «nicht {iber Gebiihr ausdehnen»48.

Der bundesverfassungsrechtliche Subsidiaridtsgrundsatz erfasst gemiss Art. 43¢ Abs. 1 BV zwei
alternative*’ Kriterien: Der Bund tibernimmt staatliche Aufgaben, wenn diese entweder «die Kraft
der Kantone tiibersteigen» oder wenn es «einer einheitlichen Regelung durch den Bund» bedarf.
Wihrend der aufgehobene Art. 42 Abs. 2 BV nur das letztere Kriterium enthielt, wurde der
Subsidiarititsgrundsatz in Art. 43z Abs. 1 BV um die erste Alternative erginzt, obgleich diese im
Rahmen der Totalrevision der Bundesverfassung bereits einmal verworfen worden war5? Beiden
Kriterien ist gemein, dass der Bund keine Aufgaben iibernehmen soll, welche die Kantone «ebenso
gut» erfiillen konnen.* Sie verstarken die im Subsidiarititsprinzip enthaltene Priferenz zugunsten der
Kantone.52 Im Ubrigen soll gemiss dem Wortlaut des Art. 43z Abs. 1 BV der Bund «nur» jene Aufgaben
iibernehmen, die eines dieser beiden Kriterien erfiillen. Diese auf den Stinderat zuriickgehende
Formulierung war bereits Gegenstand der parlamentarischen Beratungen zu Art. 42 Abs. 2 BV (vgl.N.
3); ihr kommt jedoch keine eigenstindige normative Bedeutung zu (zumal auch die parlamentarische
Debatte den dahinterliegenden Grund nicht offenbart).>3

Der in der ersten Alternative des Art. 43z Abs. 1 BV enthaltene Begriff «Kraft» ldsst sich auf die
katholische Soziallehre zuriickfithren (vgl. N. 12). Die franzosische und italienische Sprachfassung
sprechen von «ossibilités» und «capacita». Das Kriterium «Kraft der Kantone» lisst grundlegende
Fragen offen. Zum einen ist damit nicht gesagt, ob die Kraft einzelner Kantone oder die Kraft aller
Kantone in ihrer Gesamtheit massgebend ist.>* Zum anderen ist unklar, ob es um die 6konomische
oder um die politische Leistungsfihigkeit der Kantone geht.>> Die Botschaft geht davon aus, dass eine
Aufgabe die Kraft der Kantone iibersteigt, wenn sie «offensichtlich nicht in der Lage» sind, die
Aufgabe zu erfiillen.® Plausiblerweise ist dies immer dann zu bejahen, wenn die Kantone eine
Aufgabe nur mit unverhéltnismassig grossem Aufwand nachkommen konnen. Objektiv messen ldsst
sich all dies nur sehr schwer.>”

Gemaiss der zweiten Alternative des Art. 43¢ Abs. 1 BV soll eine Aufgabe im Falle der Notwendigkeit
einer einheitlichen Regelung vom Bund iibernommen werden. Dabei gilt es mit Blick auf die zu
regelnde Materie genau zu priifen, ob eine einheitliche Regelung durch den Bund gerechtfertigt

45. M.w.N. OK-Walther, Art. 52 BV N. 30 f.

46. CR-Bellanger, Art. 430z BV N. 14; Hifelin/Haller/Keller/Thurnherr, N. 1051; Jaag, N. 14; Knapp, N. 9; Rhinow/Schefer/
Uebersax, N. 603, 606; SGK-Miiller, Art. 43z BV N. 8; Thalmann, Kantone, S. 74 f.

47. Waldmann, S. 4; vgl. auch Biaggini, Art. 5¢ BV N. 9.

48. Bundesrat Postulat Malama, S. 4571 mit Fn. 328.

49. So auch BSK-Biaggini, Art. 43z BV N. 13; SGK-Miiller, Art. 43¢ BV N. 11. Vgl. noch die parlamentarische Diskussion iiber
das kumulative Vorliegen dieser beiden Kriterien, AB 2003 NR S. 953, 957.

50. Vgl. Botschaft NFA 2001, S. 2459.

51. Bundesrat Postulat Malama, S. 4479.

52. OK-Walther, Art. 5¢ BV N. 17.

53. Vgl. BSK-Biaggini, Art. 43@ BV N. 19; Richli, Gutachten, N. 81.

54. BSK-Biaggini, Art. 43¢ BV N. 17; Rhinow, S. 77; Rhinow/Schefer/Uebersax, N. 687; SGK-Miiller, Art. 43¢ BV N. 11 («Das
Unvermogen oder der Unwille einzelner Kantone alleine diirfte jedenfalls nicht ausreichen»; Hervorhebung i.0.); vgl. auch
Epiney, S. 17 f.

55. Waldmann, S. 5.

56. Botschaft NFA 2001, S. 2333.

57. Vgl. BSK-Biaggini, Art. 432 BV N. 17.
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erscheint oder ob unterschiedliche kantonale Losungen moglich sind.5® Entscheidend konnte dabei
sein, ob der Nutzen der Regelung das gesamte Land betreffen soll oder ob eine einheitliche Losung
der Chancengleichheit dient oder aus technischen Griinden geboten ist.>® Davon abgesehen diirfte es
geniigen, wenn sich nicht eine vereinheitlichende, aber eine harmonisierende Bundesregelung
aufdrangt.60

Bundesrat und Parlament lehnten die Justiziabilitidt des Subsidiarititsgrundsatzes von Anfang an klar
ab.®! Eine solche stiinde nicht mit dem «schweizerischen Staatsverstindnis» im Einklang.®2 Auch das
Bundesgericht versteht unter dem Subsidiarititsprinzip «kaum mehr als eine staatspolitische
Maxime»®3; ebenso verneint das Bundesverwaltungsgericht dessen Justiziabilitit.%* Jedenfalls fiir den
Verfassungsgeber gilt dies, der bei der Verteilung neuer Aufgaben zwischen Bund und Kantonen zur
Beachtung der Subsidiaritit zwar angehalten, nicht aber rechtlich verpflichtet ist> In Bezug auf den
Gesetzgeber liesse sich eine gerichtliche Durchsetzung des Subsidiarititsprinzips demgegeniiber
rechtfertigen.® Schliesslich erfihrt der Subsidiarititsgrundsatz des Art. 5¢ BV®7 durch Art. 43a Abs. 1
BV eine inhaltliche Konkretisierung — auch wenn der exakte Priifungsmassstab im Einzelfall schwierig
zu eruieren ist (vgl. N. 17 f.). (Verfassungs-)Bestimmungen sollte jedoch nicht von vornherein die
gerichtliche Durchsetzbarkeit abgesprochen werden, weil sie auslegungsbediirftig sind.8 Auch das
ebenso vage Subsidiarititsprinzip des Unionsrechts ist gerichtlich tiberpriifbar (vgl. N. 14). Zwar iibt
sich der EuGH hier bislang in grosser Zuriickhaltung;®® nach iiberwiegender Auffassung in der
Literatur obliegt ihm aber die Kontrolle, ob der europidische Gesetzgeber seiner Begriindungspflicht
nachgekommen ist und seinen Ermessensspielraum nicht offenkundig tiberschritten hat.”® Ein solcher
— zuriickhaltender -  Kontrollauftrag konnte auch das  bundesverfassungsrechtliche
Subsidiarititsprinzip des Art. 5¢ i.V.m. Art. 43¢ BV umfassen (wobei die Kontrollméglichkeiten
aufgrund der eingeschriankten Verfassungsgerichtsbarkeit nach Art. 190 BV begrenzt sind). In erster
Linie liegt das Subsidiarititsprinzip aber ohnehin in der Hand des Gesetzgebers. Insbesondere auf
politischer Ebene gilt es zu entscheiden, welche Ebene des Bundesstaates eine konkrete Aufgabe am
besten erfiillen kann.”!

Die normative Schlagkraft des Grundsatzes der Subsidiaritit zeigt sich deshalb in prozeduraler
Hinsicht: Der Bundesgesetzgeber unterliegt einer Rechtfertigungs- bzw. Begriindungspflicht.”2
Bereits 2016 forderten zwei parlamentarische Initiativen eine ausfiihrliche Begriindung zum
Subsidiarititsgrundsatz in den bundesritlichen Botschaften und Vernehmlassungsberichten.”3

58. CR-Bellanger, Art. 43a BV N. 20.

59. Leitfaden Botschaften, S. 119.

60. BSK-Biaggini, Art. 43z BV N. 18.

61. Botschaft NFA 2001, S. 2330, 2339, 2458; AB 2002 SR S. 830; Bundesrat Postulat Stadler, S. 28 f.

62. Botschaft NFA 2001, S. 2458.

63. BGE 1381 378 E. 8.4; dhnlich in BGer 1C_307/2020 vom 16.6.2021 E. 4.2. Hierzu CR-Bellanger, Art. 43z BV N. 14.

64. BVerG B-1947/2014 vom 16.10.2015 E. 3.1; BVerG B-1950/2014 vom 16. Oktober 2015 E 3.1; BVerG B-7909/2016 vom 14.
September 2017 E. 3.1; BVerG B-5602/2016 vom 6.6.2017 E. 4.1.

65. Vgl. hierzu u.a. Aubert, S. 11; Biaggini, Art. 52 BV N. 13; Tschannen, N. 729; Uhlmann, N. 11.

66. In diese Richtung auch Pfisterer, S. 720; Uhlmann, N. 12.

67. M.w.N. zu dessen fehlenden Justiziabilitit OK-Walther, Art. 52 BV N. 38 f.

68. In diese Richtung auch Waldmann, S. 9; vgl. hierzu auch Benoit, S. 195 f.

69. Siehe etwa EuGH Estland | Parlament und Rat, C-508/13, ECLI:EU:C:2015:403, 18.6.2015, N. 44—55; m.w.N. Calliess, Art. 5
EUV N. 70-72.

70. Calliess, Art. 5 EUV N. 78; Streinz, Art. 5 EUV N. 41.

71. Vgl. Botschaft NFA 2001, S. 2305. Vgl. Gamper, S. 112, wonach es nicht darauf ankomme, ob die niedrigere Ebene eine
Aufgabe auch bewiltigen kann, sondern ob jene sie am besten erfiillen kann. Vgl. auch Thalmann, Kompetenzverteilung, S.
159 1.

72. Botschaft NFA 2001, S. 2340; Votum Vallender, AB 2003 NR S. 953; BSK-Biaggini, Art. 43 BV N. 20; Oesch, S. 312; Richli,
Gutachten, N. 12; SGK-Miiller, Art. 432 BVN. 9 f.
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Zwischenzeitlich erfuhren das Parlamentsgesetz und das Vernehmlassungsgesetz entsprechende
Anderungen. Seit November 2018 muss der Bundesrat in seinen Botschaften zu Erlassentwiirfen «die
Beachtung des Grundsatzes der Subsidiaritit bei der Zuweisung und Erfiillung staatlicher Aufgaben»
begriinden.’”* Entsprechend erklirt er in einem seiner Entwiirfe, der Bund habe «von seinen
Kompetenzen einen schonenden Gebrauch zu machen und den Kantonen ausreichend Raum fiir die
Aufgabenerfiillung zu iiberlassen»”. Eine Begriindungspflicht mit Blick auf den Subsidiarititsgrundsatz
gilt dariiber hinaus fiir die erliuternden Berichte zu Vernehmlassungsvorlagen’6 Die legislative
Konkretisierung des Subsidiarititsprinzips findet eine Parallele im Unionsrecht, wo die Europiische
Kommission verpflichtet ist, in ihren Entwiirfen von Gesetzgebungsakten zu begriinden, inwieweit der
Grundsatz der Subsidiaritit (und der Verhéltnismassigkeit) eingehalten wird.””

B. Abs. 2 und 3: Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz

Art. 43a Abs. 2 und 3 BV enthalten den Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz’® Zusammen mit dem
Subsidiarititsgrundsatz bildet dieses Prinzip, geméss Botschaft des Bundesrates, die Grundlage fiir das
staatliche Aufgaben- und Kompetenzgefiige im Rahmen des NFA.” Mit ihm haben 6konomische
Aufgabenkriterien Einzug in das Verfassungsrecht gehalten. Deren praktische und rechtliche
Bedeutung fiir die staatliche Aufgabenverteilung und -erfiillung ist allerdings nach wie vor unklar.
Deshalb wird mitunter (zu Recht) moniert, ein solches Prinzip gehore in ein Lehrbuch, nicht aber in
eine Verfassung80 Grossziigiger wird andernorts hierin eine «sinnvolle Direktive» fiir die
Kostenaufteilung zwischen Bund und Kantonen erkannt.8!

Das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz entstammt den Finanzwissenschaften.8? Es bezeichnet dort
das Ergebnis einer Verteilung o6ffentlicher Leistungen, die auf institutioneller Kongruenz beruht, d.h.
auf einem politischen Prozess, im Rahmen dessen der Kreis der Nutzniesser, der Kreis der
Entscheidungstriger und der Kreis der Steuerzahler deckungsgleich sind3 Gerade fiir den
Foderalismus wird institutionelle Kongruenz als essentiell angesehen.84

Der Bundesrat sieht in Art. 43z Abs. 2 und 3 BV ebenjenes Prinzip der fiskalischen Aquivalenz
verwirklicht.8> Eine wesentliche Voraussetzung hierfiir sei die folgende institutionelle Kongruenz:
Nutzniessende, Kostentragende und Entscheidungstragende der staatlichen Leistung sollen
tibereinstimmen. Abs. 2 des Art. 43¢ BV verlangt die Kongruenz von Nutzniessenden und
Kostentragenden, wonach jenes Gemeinwesen die Kosten zu tragen hat, in dem der Nutzen der
Leistung anfillt. Abs. 3 dieser Bestimmung riumt dem Gemeinwesen, das die Kosten trigt, die
Entscheidungsbefugnis ein, womit die Kongruenz von Kostentragenden und Entscheidungstragenden

73. Parlamentarische Initiative Caroni; Parlamentarische Initiative Burgherr.

74. Art. 141 Abs. 2 lit. a'®" Bundesgesetz tiber die Bundesversammlung (Parlamentsgesetz, ParlG), SR 171.10; vgl. auch Leitfaden
Botschaften, S. 50.

75. So etwa in der Botschaft UEG, S. 62.

76. Art. 6a Bundesgesetz liber das Vernehmlassungsverfahren (Vernehmlassungsgesetz, VIG), SR 172.061.

77. Art. 5 Protokoll Nr. 2 iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritidt und der Verhiltnismassigkeit, ABI. C 115 vom
9.5.2008, S. 206—209.

78. Botschaft NFA 2001, S. 2348 f.

79. Botschaft NFA 2001, S. 2305.

80. BSK-Biaggini, Art. 43z BV N. 31.

81. Schweizer, Staatsaufgaben, S. 697.

82. Bundesrat Postulat Stadler, S. 10; Waldmann, S. 13.

83. Blankart, S. 431-435.

84. Blankart, S. 432.

85. Botschaft NFA 2001, S. 2306, 2459.
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angesprochen ist.8¢ Die beiden Postulate lassen sich wie folgt zusammenfassen: «<Wer konsumiert, soll
dafiir bezahlen miissen, und wer bezahlen muss, soll auch befehlen dirfen.»8?

Der Begriff «Gemeinwesen» wird ausserhalb des Art. 43z Abs. 2 und 3 BV in der gesamten
Bundesverfassung kein einziges weiteres Mal verwendet. Er ist insofern nicht eindeutig, als er auch
eine Anwendung des Prinzips auf das Verhéltnis zwischen Kanton und Gemeinden zuldsst.38 So hat
das Bundesgericht in einer Frage zur Kostenverteilung zwischen Kanton und Gemeinde das Prinzip
der fiskalischen Aquivalenz im Sinne des Art. 43¢ BV fiir die Auslegung herangezogen3’
Demgegeniiber spricht die systematische Verortung des Art. 43¢ Abs. 2 und 3 BV unter der
Kapiteliiberschrift «Verhiltnis von Bund und Kantonen» bzw. unter der Abschnittsiiberschrift
«Aufgaben von Bund und Kantonen» fiir eine Beschrankung auf das Verhiltnis zwischen dem Bund
und seinen Gliedstaaten.”0 Schliesslich bezieht sich auch die Konkretisierung des
Subsidiarititsgrundsatzes in Abs. 43a Abs. 1 BV expressis verbis nur auf diese beiden Staatsebenen —
im Gegensatz zum allgemeinen Subsidiarititsgrundsatz des Art. 5¢ BV (vgl. N. 11).

Das Prinzip fiskalischer Aquivalenz verfolgt gemiss Bundesrat mehrere Ziele.%! Dazu gehort die
Starkung der Finanzierungsverantwortung, weil angenommen wird, dass Entscheidungen mit
grosserer haushilterischer Riicksicht getroffen werden, wenn die Entscheidungstragenden und die
Kostentragenden identisch sind. Die Kongruenz von Nutzniessenden, Kosten- und
Entscheidungstragenden vermeide zudem «Spillovers», d.h. die Inanspruchnahme von o6ffentlichen
Leistungen durch Gebietsfremde, ohne dass diese fiir sie finanziell aufzukommen.?> Dadurch soll
wiederum die Angebotsseite optimiert werden: Die «entsprechenden Aufgaben [sollen] am richtigen
Ort, zur richtigen Zeit und im richtigen Umfang bereitgestellt werden.»?3

26 Als Teil der bundesstaatlichen Kompetenzordnung bildet der Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz

27

lediglich eine «Leitlinie»** zur Aufgaben- und Ressourcenverteilung, ohne die anderen
kompetenziellen Regelungsgrundsitze zu verdringen. Die Kongruenz von Nutzniessenden, Kosten-
und Entscheidungstragenden ist daher keinesfalls zwingend. Das Subsidiarititsprinzip nach Art. 5
i.V.m. Art. 43¢ Abs. 1 BV kann mitunter eine andere Aufgabenzuweisung verlangen?> Nicht absolut zu
verstehen ist daher die Forderung des Bundesrates, dass nur jene Kantone, die von einer staatlichen
Leistung profitieren, diese auch beschliessen und finanzieren sollen, und dass der Bund all jene
Leistungen regeln soll, deren Nutzen sich auf die gesamte Schweiz erstreckt.”® Ebensowenig kann die
Bestimmung dahingehend verstanden werden, dass ein Gemeinwesen ein anderes nicht finanziell
unterstiitzen darf, wenn es nicht zugleich einen Nutzen daraus zieht.’

Im Ubrigen greift dieses 6konomische Prinzip in erster Linie bei staatlichen Aufgaben, die eine
offentliche Leistung nach sich ziehen.?8 Fiir viele staatliche Aufgabenbereiche diirfte das Prinzip der
fiskalischen Aquivalenz nach Art. 43z Abs. 2 und 3 BV daher keine Anwendung finden?® Uberhaupt

86. Vgl. Botschaft NFA 2001, S. 2459.

87. Tschannen, N. 730.

88. Kritisch im Hinblick auf eine solche Auslegung BSK-Biaggini, Art. 43z BV N. 28.

89. BGer 2C_902/2012 vom 5.5.2013 E. 3.4. Vgl. dariiber hinaus die Bezugnahme auf das Prinzip fiskalischer Aquivalenz bei der
Finanzierungszustindigkeit von Standort- und Herkunftskanton bei Pflegekosten, BGE 140 V 563 E. 5.2; diese
Rechtsprechung auf die kommunale Finanzzustindigkeit tibertragend, BGer 9C_209/2019 vom 22.7.2019 E. 5.3.2.

90. So auch CR-Bellanger, Art. 43z BV N. 26; Tiefenthal, S. 23; Waldmann, S. 13.

91. Botschaft NFA 2001, S. 2306.

92. Zum Begriff «Spillovers» siche Botschaft NFA 2006, S. 741.

93. Botschaft NFA 2001, S. 2459.

94. Botschaft NFA 2001, S. 2458.

95. M.w.N. SGK-Miiller, Art. 43z BV N. 20.

96. Botschaft NFA 2001, S. 2459.

97. Botschaft NFA 2001, S. 2459.
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muss fiir dessen Anwendbarkeit ein Kreis von Nutzniessenden gezogen werden konnen, was
hauptsichlich bei einer geographischen Begrenzung der Leistung méglich ist. Als Beispiele nennt der
Bundesrat die Installation einer Kliranlage oder - angesichts der ridumlichen Reichweite
bemerkenswert — den Bereich der Landesverteidigung.®®© Die Anwendbarkeit des Prinzips
verkompliziert sich in jenen (zahlreichen) Fillen, in denen eine Leistung mehreren Gemeinwesen
zugute kommt. Fiir solche Fille diirfte es eine entsprechende Verteilung der Kosten verlangen.101

Die Justiziabilitit wird dem Grundsatz fiskalischer Aquivalenz einhellig abgesprochen!92 Immerhin
insistiert der Botschaftsleitfaden von August 2020, dass der Bundesrat in seinen Botschaften zu
Entwiirfen, welche die Aufgabenteilung oder -erfiillung durch Bund und Kantonen betreffen,
Ausfiihrungen zur Einhaltung des Prinzips aufnimmt.193 Entsprechende Beispiele lassen sich finden: In
seiner Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber Regionalpolitik etwa hilt der Bundesrat das
Prinzip des Art. 43¢ Abs. 2 BV fiir respektiert, weil «die fiskalische Aquivalenz in Bezug auf die
Kongruenz von Kostentriger und Entscheidungstriger eingehalten» werde.104

C. Abs. 4: Grundsatz der Gleichbehandlung in der Grundversorgung

Art. 43a Abs. 4 BV statuiert einen spezifischen Gleichbehandlungsgrundsatz: Im Bereich der
Grundversorgung (zu diesem Begriff in N. 31) miissen staatliche Leistungen allen Personen in
vergleichbarer Weise offenstehen. Der bundesritliche Vorschlag lautete noch geringfiigig anders: Die
Leistungen der Grundversorgung hitten in einer Weise erbracht werden miissen, dass jede Person sie
in gleicher Weise in Anspruch nehmen kann. Der Stinderat hitte das Modalverb «sollen» anstelle von
«miissen» bevorzugt, riumte aber ein, dass der Grundsatz auch mit der ersten Formulierung, mit der
sich der Nationalrat schliesslich durchsetzte, nicht justiziabel werdel® So wird diesem dritten
Grundsatz des Art. 43¢ BV denn auch vom Bundesrat und Schrifttum die Justiziabilitit
abgesprochen.19¢ Ein solches Verstindnis ist freilich nicht zwingend, zumal die Norm hinreichend klar
bestimmt, dass im Bereich der Grundversorgung allen eine vergleichbare Behandlung zusteht. Schon
eher vertretbar ist die Auffassung des Bundesrates, Abs. 4 begriinde keine einklagbaren Rechte.!%’
Da die Norm im Kapitel tiber die foderale Zustindigkeitsordnung angesiedelt ist, liesse sich schwerlich
argumentieren, dass diese Bestimmung subjektive Rechte verleiht.

Die Bestimmung verpflichtet Bund und Kantone. Die Gemeinden diirften jedenfalls nicht direkt an
den Grundsatz gebunden sein, nachdem dieser mit Art. 43¢ BV systematisch in der
Aufgabenzuweisung bzw. -erfiillung von Bund und Kantonen eingebettet ist (vgl. N. 24). Gegen eine
unmittelbare Verpflichtung der Gemeinden spricht zudem die kantonale Organisationsautonomie des
Art. 47 Abs. 2 BV10® Bund und Kantone sind allerdings auch nur insoweit an den
Gleichbehandlungsgrundsatz gebunden, als sie im Rahmen ihrer Zustindigkeiten handeln.l%® Die

98. Vgl. Bundesrat Postulat Stadler, S. 11, wonach dieses Prinzip bei Rechtsgiitern wie der Gleichheit oder Gerechtigkeit keine
Rolle spiele.

99. Waldmann, S. 13.

100. Bundesrat Postulat Stadler, S. 11.

101. SGK-Miiller, Art. 43@ BV N. 21.

102. Botschaft NFA 2001, S. 2330, 2339, 2458; Bundesrat Postulat Stadler, S. 28 f.; BSK-Biaggini, Art. 43¢ BV N. 32; Tschannen,
N. 730; ders., Grundlagen, S. 20; Waldmann, S. 14. Zumindest mit Blick auf Bundesverordnungen die Justiziabilitét fiir
diskutabel erachtend SGK-Miiller, Art. 43z BV N. 15.

103. Leitfaden Botschaften, S. 50, 120.

104. BBI 2023 664, S. 13. Vgl. die Feststellung ohne weitere Begriindung «Auch das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz ist
gewahrt.» in der Botschaft Investitionspriifgesetz, S. 124.

105. Votum Inderkum, AB 2003 SR S. 758.

106. Botschaft NFA 2001, S. 2330, 2339, 2458; BSK-Biaggini, Art. 43@ BV N. 37; SGK-Miiller, Art. 43z BV N. 23.

107. Botschaft NFA 2001, S. 2459.

108. BSK-Biaggini, Art. 43a BV N. 35.
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Bestimmung vermittelt keine eigene Kompetenzgrundlage fiir Handlungen des Bundes.® Ebenso
wenig statuiert sie eine konkrete Art und Weise, wie Bund und Kantone die Gleichbehandlung
sicherstellen sollen. Denkbar sind gemiss Bundesrat die Selbstkoordination der Kantone,
interkantonale Vereinbarungen, Bundesregelungen mit kantonalem Vollzug oder Bundesregelungen
mit Bundesvollzug.11!

Der Begriff der Grundversorgung kommt zwar auch an anderer Stelle in der Bundesverfassung!2
wie auch in Bundesgesetzen!d vor, wird aber weder hier noch dort niher definiert. Ausserdem
erkennt selbst der Bundesrat, dass die franzosischen und italienischen Begriffe «service universel»
bzw. «servizio universale» einen anderen Akzent setzen: Diese Ausdriicke wiirden die Ausrichtung der
Leistungen auf die gesamte Bevolkerung betonen, wihrend der deutsche Begriff «Grundversorgung»
die Grundbasis von Leistungen akzentuiere.'* Er definiert die Grundversorgung als «das politisch
néher zu definierende Ziel, dass die Bevolkerung zu den Giitern und Dienstleistungen des iiblichen
Bedarfs Zugang hat. Fiir den Staat hat |[die Grundversorgung| die Bedeutung eines
Handlungsaufirags, sich fiir dieses Ziel einzusetzen»15 Als «Giiter» kimen beispielsweise Wasser,
Nahrungsmittel, Medikamente und Energie in Betracht; als «Dienstleistungen» beispielsweise
Fernmeldedienste, Transportleistungen und érztliche Behandlungen. In der Européischen Union ist in
diesem Zusammenhang die Rede von «Dienstleistungen von allgemeinem Interesse» und
«Universaldienst», in Deutschland von «Daseinsvorsorge».11® Doch auch diese Begriffe sind unscharf
und nicht ginzlich geklart. Die erfassten Leistungsbereiche ergeben sich daher weniger aus der
Begrifflichkeit als aus der konkreten Ausgestaltung in der jeweiligen Rechtsordnung. Die
Bundesverfassung enthilt eine Reihe von Bestimmungen, die «grundversorgungsrelevant»!'7 sind,
namentlich, unter anderem, Art. 8lz Abs. 1 (Offentlicher Verkehr), Art. 89 Abs. 1 BV
(Energieversorgung), Art. 92 Abs. 2 BV (Post- und Fernmeldewesen), Art. 102 Abs. 1 BV
(Landesversorgung mit lebenswichtigen Gilitern und Dienstleistungen), Art. 104z BV
(Erndhrungssicherheit) und Art. 117a Abs. 1 BV (medizinische Grundversorgung).!18

Die Leistungen der Grundversorgung sind gemiss Art. 43z Abs. 4 BV allen Personen «n
vergleichbarer Weise» zu gewihren. Diese Formulierung erinnert an die allgemeine
Rechtsgleichheit des Art. 8 Abs. 1 BVI® So meinte auch der Stinderat, der Grundsatz der
Gleichbehandlung bei der Grundversorgung stelle ein «Analogon zur bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, zum Gebot der Rechtsgleichheit» dart20 Und auch der Bundesrat hielt nach
Inkrafttreten von Art. 43z Abs. 4 BV fest, dessen Formulierung sei «in vergleichbarer Weise» bereits im

109. Vgl. hierzu auch Elser, S. 92.

110. BSK-Biaggini, Art. 43@ BV N. 36; SGK-Miiller, Art. 43z BV N. 24.

111. Botschaft NFA 2001, S. 2459.

112. Vgl. Art. 92 Abs. 2 BV (Post- und Fernmeldewesen) und Art. 117¢ BV (medizinische Grundversorgung).

113. Vgl. etwa Art. 13 ff. Postgesetz (PG) vom 17.12.2010, SR 783.0; Art. 14 ff. Fernmeldegesetz (FMG) vom 30. April 1997, SR
784.10; 1. Abschnitt des 2. Kapitels des Bundesgesetzes iiber die Stromversorgung (Stromversorgungsgesetz, StromVG) vom
23.3.2007, SR 734.7; Art. 31 Energiegesetz (EnG) vom 30. September 2016, SR 730.0; hierzu auch BSK-Biaggini, Art. 4% BV
N. 33.

114. Botschaft Grundversorgung, S. 3412. Vgl. zum Begriff «Grundversorgung» bzw. «Service public» Hettich, N. 18 f.

115. Botschaft Grundversorgung, S. 3413. Vgl. fiir eine etwas andere Definition Bericht Grundversorgung, S. 4578, wonach der
«Service public eine politisch definierte Grundversorgung mit Infrastrukturgiitern und -dienstleistungen [umfasst], welche
fiir alle Bevolkerungsschichten und Regionen des Landes nach gleichen Grundsitzen in guter Qualitit und zu
angemessenen Preisen zur Verfiigung stehen sollen.»

116. Ausfiihrlich hierzu Kern, S. 8 ff.

117. SGK-Miiller, Art. 43@ BV N. 26.

118. M.w.N. SGK-Miiller, Art. 43a BV N. 26.

119. Sie erinnert zudem an die Sozialziele des Art. 41 BV und an die Chancengleichheit des Art. 3 Abs. 2 BV, so SGK-Miiller, Art.
43a BV N. 23; Heselhaus, S. 62, N. 40.

120. Votum Inderkum, AB 2003 SR S. 758.
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allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 8 Abs. 1 BV enthalten!?! Damit dringt sich die
Frage auf, welchen Mehrwert der auf die Grundversorgung bezogene Gleichbehandlungsgrundsatz
des Art. 43@ BV hat. Ohnehin ist auch ungeklirt, wann das Kriterium des gleichen Zugangs fiir alle
erfiillt ist. Relevant erscheinen hier soziale Aspekte (Zuginglichkeit fiir die gesamte Bevolkerung
unabhingig von Lebenssituation, Alter, Gesundheit, Bildung etc.), die geographische Dimension
(Zuginglichkeit in allen Landesgegenden), finanzielle Faktoren (Erschwinglichkeit fiir alle) sowie
temporale Merkmale (dauerhafte Verfiigbarkeit).122

Die bundesritliche Botschaft nennt als Beweggrund fiir diesen verfassungsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz im Bereich der Grundversorgung «eine gleichmassige Versorgung mit
Leistungen iiber das ganze Landesgebiet».12® In nachfolgenden Materialien betonte der Bundesrat,
dass ein «leistungsfiahiger Service public [...] eine zentrale Voraussetzung fiir die Lebensqualitit der
Bevolkerung und fiir die Wettbewerbsfihigkeit der Wirtschaft» sei und «damit einen wesentlichen
Beitrag an den sozialen und regionalen Zusammenhalt der Schweiz» leiste.# Miiller hebt positiv
hervor, aufgrund dieser Bestimmung seien «nicht nur o6konomische Gesichtspunkte bei der
Aufgabenzuweisung zu beriicksichtigen».12>

Welcher Stellenwert der Grundversorgung gemeinhin beigemessen wird, illustriert die langwierige
Diskussion um eine neue allgemeine Verfassungsbestimmung. Begonnen hat diese mit einer
parlamentarischen Initiative aus dem Jahr 2003, welche die Verankerung wichtiger Prinzipien der
Grundversorgung in der Verfassung forderte.26 In der Folge legte die Kommission fiir Verkehr und
Fernmeldewesen des Stinderates eine Motion vor, die den Bundesrat beauftragte, «einen allgemeinen
Verfassungsartikel iiber die Grundversorgung vorzulegen», der «den kiirzlich eingefiigten Artikel 43z
BV um eine oder mehrere Normen erginzen» sollte.l?’” Der Bundesrat antwortete auf die Motion
dahingehend, dass die Querschnittsregelung des Art. 43¢ Abs. 4 BV geniige!28 Nachdem jedoch
sowohl der Stinderat als auch der Nationalrat die Motion weiterhin unterstiitzten, unterbreitete der
Bundesrat im Mai 2013 einen Vorschlag fiir eine allgemeine Verfassungsbestimmung tiber die
Grundversorgung, erklirte allerdings gleichzeitig, dass er eine solche nach wie vor ablehnel2® Zur
Diskussion stellte der Bundesrat drei Varianten: Variante A enthielt lediglich einen Handlungsauftrag
an die Gemeinwesen, Variante B enthielt neben dem Handlungsauftrag an die Gemeinwesen eine
Begriffsdefinition, und Variante C enthielt neben einem Handlungsauftrag an die Gemeinwesen und
einer Begriffsdefinition zusitzlich einige wesentliche Grundsitze zur Grundversorgungl30 Der
langjéhrigen Diskussion um eine Grundversorgungsnorm und damit dem «Spuk»!3! ein Ende gesetzt
hat der zweifache Nichteintretensbeschluss des Nationalrates im Jahr 2015.132 Ebenso wenig Erfolg
hatte ein Jahr spiter die Eidgenossische Volksinitiative «Pro Service public», die in einem neuen Art.
436 BV «Grundsitze fiir die Leistungen der Grundversorgung durch den Bund» vorsah133 Damit bleibt
es beim Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 43z Abs. 4 BV. Als geeigneteren Ort fiir
Grundversorgungsregeln wird ohnehin die Gesetzesstufe erachtet.134

121. Botschaft Grundversorgung, S. 3426.

122. Botschaft Grundversorgung, S. 3425 f.; hierzu niher SGK-Miiller, Art. 43@ BV N. 27.
123. Botschaft NFA 2001, S. 2459.

124. Bericht Grundversorgung, S. 4578; dhnlich Botschaft Grundversorgung, S. 3408.
125. SGK-Miiller, Art. 43a BV N. 23.

126. Parlamentarische Initiative Maissen.

127. Motion Grundversorgung.

128. Bundesrat Motion Grundversorgung.

129. Botschaft Grundversorgung, S. 3408 f.

130. Botschaft Grundversorgung, S. 3417 ff.

131. Biaggini, Art. 432 BV N. 9.

132. AB 2015 NR, S. 269, 1354.

133. Volksinitiative Grundversorgung.
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D. Abs. 5: Grundsatz der bedarfsgerechten und wirtschaftlichen Aufgabenerfiillung

Art. 43a Abs. 5 BV verlangt, dass die staatlichen Aufgaben bedarfsgerecht und wirtschaftlich erfiillt
werden. Die Ausfiihrungen des Bundesrates zu diesem «zusétzlichen Erfordernis» sind dusserst knapp.
135 Dies ldsst vermuten, dass keine oder nur vage Vorstellungen iiber den konkreten Gehalt dieser
okonomischen Gebote bestanden.

Das Gebot der Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit bestimmt nicht nur — wie dem Wortlaut
nach angenommen werden konnte — die Aufgabenerfiillung, sondern auch die vorgelagerte
Aufgabenzuweisung.l3¢ Denn gemiss bundesritlicher Botschaft sind die staatlichen Aufgaben jenem
Gemeinwesen zuzuweisen, welches in der Lage ist, diese bedarfsgerecht und wirtschaftlich
wahrzunehmen.!3’ Sowohl fiir die Aufgabenzuweisung als auch fiir die Aufgabenerfiillung gilt der
Grundsatz des Abs. 5 indessen keineswegs absolut. Eine Aufgabe darf nicht allein deshalb dem Bund
zugewiesen werden, weil er sie wirtschaftlich effizienter erfiillen konnte; andernfalls wiirde das
Subsidiaritatsprinzip ausgehohlt.138 Ebenso wenig schriankt Art. 43¢ Abs. 5 BV die Grundrechtsbindung
nach Art. 35 BV ein, wie bundesgerichtlich bestitigt.3® Wirtschaftliche Uberlegungen kénnen auch
nicht die Missachtung des Gleichbehandlungsgebotes von Art. 43a Abs. 4 BV rechtfertigen.140

Wie bei Art. 43z Abs. 2—4 BV (vgl. N. 24 und N. 30) stellt sich die Frage nach der Anwendbarkeit des
Grundsatzes der bedarfsgerechten und wirtschaftlichen Aufgabenerfiillung auf die Gemeinden. Das
Bundesverwaltungsgericht hielt diesbeziiglich im August 2016 fest, die Grundprinzipen des Art. 43z
Abs. 5 BV sind «im gesamten Gefiige des Bundesstaates, mittelbar sogar bis auf die Stufe der
Gemeinden, zu beachten»¥! und haben «liberdies in verschiedenen kantonalen Erlassen seinen
Niederschlag gefunden»™2. Auch das Bundesgericht anerkennt in seiner jiingeren Rechtsprechung,
dass sich diese Verfassungsvorgabe an die Gemeinden richtet (und leitete daraus — unter Riickgriff auf
weitere kantonale Bestimmungen - eine gesetzliche Aufgabe der Kantone im Sinne des
Datenschutzgesetzes ab).143

Art. 43a Abs. 5 BV enthilt zwei Gebote: das Gebot der Bedarfsgerechtigkeit und das Gebot der
Wirtschaftlichkeit. Der Begriff «bedarfsgerecht» beansprucht gemiss Bundesrat eine
«grundsitzliche Ubereinstimmung zwischen Bedarf und Leistung». Dies gilt jedoch eben nur im
Grundsatz und bedeutet nicht, dass ein erhohter Bedarf automatisch zu einem grosseren
Leistungsumfang fiihren muss.#4 Ziel muss es aber in jedem Fall bleiben, das Versorgungsangebot am
Bedarf der Bevolkerung auszurichten. Bedarfsgerecht bedeutet auch, den unterschiedlichen
Bediirfnissen der verschiedenen Bevolkerungsgruppen Rechnung zu tragen. Der Begriff
«wirtschaftlich» erfordert nach Ansicht des Bundesrates, dass einerseits «die angestrebten
Wirkungen tatsichlich erreicht werden» und andererseits «die Leistungserbringung zudem zu
moglichst geringen volkswirtschaftlichen Kosten erfolgt».14> Die staatlichen Gemeinwesen sind

134. Biaggini, Art. 43@ BV N. 19; ders., Grundversorgung, S. 113 f.

135. Botschaft NFA 2001, S. 2459.

136. SGK-Miiller, Art. 432 BV N. 31.

137. Botschaft NFA 2001, 2459.

138. SGK-Miiller, N. 32 zu Art. 43z BV; so auch der Bundesrat Postulat Malama, S. 4479.

139. BGer 1B_274/2019, 1B_275/2019 vom 12.8.2019 E. 3.3.

140. So auch SGK-Miiller, Art. 43z BV N. 31.

141. BVGer A-6320/2014 vom 23.8.2016 E. 9.3.2.1; BVGer A-6315/2014 vom 23.8.2016 E. 8.2.1
142. BVGer A-6320/2014 vom 23.8.2016 E. 9.3.2.2 unter Verweis auf Art. 122 Abs. 1 der Verfassung des Kantons Ziirich.
143. BGer 2C_1039/2018, 2C_1052/2018 vom 18.3.2021 E. 5.3.3; BGE 147 11 227 E. 5.3.3.

144. BSK-Biaggini, Art. 43a@ BV N. 41; Gichter/Meienberger, S. 3.

145. Botschaft NFA 2001, S. 2459.
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folglich angehalten, die «finanziellen Mittel effizient» zu verwenden und «die Kosten fir die
Allgemeinheit moglichst gering zu halten».146

Art. 43a Abs. 5 BV kommt — wie den anderen Absitzen dieser Bestimmung — bis heute kaum
rechtliche und praktische Bedeutung zu.#’ Das liegt vor allem daran, dass er nach allgemeiner
Auffassung nicht justiziabel ist'4® und schon gar nicht individuelle Anspriiche vermittelt4°.
Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit lassen sich als primar 6konomische Leitlinien nur schwer
anhand eindeutiger und vorhersehbarer Kriterien tiberpriifen. Auch ohne dass die Verfassung dies
ausdriicklich anmahnt, kann vom Staat erwartet werden, dass er seine Aufgaben am Bedarf orientiert
und moglichst effizient und kostengiinstig erfiillt. Wirtschaftliche Effizienz verlangt ohnehin auch Art.
126 BV, wonach Ausgaben und Einnahmen auf Dauer im Gleichgewicht zu halten sind, und ist nach
Art. 170 BV Kriterium der parlamentarischen Aufsicht.150
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