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1. Problem

Der Begriff der Bundeskompetenz mit urspriinglich derogatorischer Wirkung hat der Zircher
Staatsrechtslehrer ZAccARIA GIACOMETTI (1893-1970) verwendet und durch sein fiihrendes
Werk ,,Schweizerisches Bundesstaatsrecht” (1949) in der schweizerischen Literatur eingebdir-
gert. Der Ausdruck bezeichnet diejenigen Kompetenzen des Bundes, ,,die bereits mit ihrer
Begriindung in der Bundesverfassung die entsprechenden kantonalen Zusténdigkeiten ver-
nichten“.? Die Kompetenznorm entfaltet damit mit ihrer Inkraftsetzung eine Sperrwirkung
gegenuber der kantonalen Gesetzgebung. GIACOMETT! fuhrt folgende Beispiele dieser Kom-
petenzart an: 3

,Diese Art von Rechtsetzungskompetenzen der Eidgenossenschaft bilden aber angesichts des Art.
2 der Ubergangsbestimmungen der Bundesverfassung nur Ausnahmefalle. Als solche Gesetzge-
bungskompetenzen des Bundes mit urspriinglich derogatorischer Wirkung kommen in erster Linie
diejenigen Vorschriften der Bundesverfassung in Betracht, die bestimmte Grundsétze, wie die
Freiheitsrechte, polizeiliche Verbote bzw. gewisse Gebote an die Kantone oder andere Prinzipien
enthalten, irrelevant, ob diese Grundsatze durch Gesetz noch néher ausgefiihrt werden dirfen oder
nicht. Denn diese Verfassungsbestimmungen begrinden nicht nur Bundeskompetenzen, sondern
enthalten bereits materielles Recht.

Im Ubrigen ist es Auslegungsfrage, welche bundeskompetenzbegrindende Bestimmungen der
Bundesverfassung derartige Gesetzgebungszustandigkeiten des Bundes mit urspriinglich derogato-
rischer Kraft enthalten. Als solche erscheinen selbstverstandlich in erster Linie die formellen Ge-
setzgebungskompetenzen der Eidgenossenschaft im Sinne ihrer Organisationsgewalt [vgl. Strauli
a.a.0. S. 79 ff.] sowie diejenigen Zusténdigkeiten, die den Schutz des Bundes betreffen (Art. 20
BV [1874]). Hieher gehoren ferner die Gesetzgebungskompetenzen, die den Machtbereich der
Kantone Ubersteigen, wie die Zustandigkeiten zur Regelung der Beziehungen der Kantone unter
sich. Dazu koénnen sodann die Rechtssetzungskompetenzen des Bundes auf dem Gebiete des Zoll-,
Post-, Telegraphen-, Eisenbahnwesens, Miinzwesens gezéhlt werden [dies ergibt sich aus der
Geschichte dieser Zustandigkeiten, vgl. Stréuli a.a.0. S. 78 f.J]. Ausserdem gehoren alle
Verwaltungszustandigkeiten des Bundes, die nicht lediglich Gesetzesvollziehungskompetenzen
sind, so vorab seine Regierungsgewalt [... vgl. auch Art. 8 BV 1874], zu dieser Art von
Bundeskompetenzen.*

Bei einem relativ alten Verfassungsdokument bzw. -norm erweisen sich diese ,,ausschliessli-
chen* Bundeskompetenzen als ,,historische* Phdanomene. Sie beziehen sich direkt auf die In-
kraftsetzung der Verfassungsnorm und die damit verbundene tatséchliche Situation zurtick.
Das betroffene Sachgebiet bedarf offenbar einer moglichst raschen Umgestaltung. In diesem
Sinne beruft sich GIACOMETTI beim Zoll-, Post-, Telegraphen-, Eisenbahn- und Miinzwesen
auf die Geschichte, d. h. auf das historische Auslegungselement. Solche ,,geschichtsorientier-
te* Kompetenzen beziehen sich auf staatsrechtliche Urspriinge der Verfassungsordnungen von
1848 und 1874 bzw. auf spatere entsprechende kompetenzbegriindende Teilrevisionen. Die

! Es handelt sich um einen (iberarbeiteten und erweiterten Auszug aus meiner Antrittsvorlesung an der Universi-
tat Bern vom 25. November 1998 mit dem Titel: ,,Die Griindung des schweizerischen Bundesstaates 1815—
1848, Urspriinglich publiziert in; Recht 1999, S. 189-201. Hier leicht tiberarbeitet.

2 FRITZ FLEINER / ZACCARIA GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Ziirich 1949, S. 101.

® \gl. FLEINER / GIACOMETTI, a. a. O. (Anm. 2), S. 102, Hervorhebungen A. K. [In eckigen Klammern sind die
relevanten Fussnoten ebenfalls wiedergegeben]. Zu Strauli vgl. unten Anm. 37.
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ausschliesslichen Bundeskompetenzen stellen nach der Logik ihres Begriffes unter anderem
auch verfassungsgeschichtliche Phdnomene dar.

GIACOMETTI hebt im obigen Zitat zu Recht hervor, dass die urspriinglich derogatorische Kraft
nur ausnahmsweise besteht: Sie soll nicht dazu flihren, dass bei der Kompetenzeinrdumung
gleich schon ein Regelungsvakuum und damit ein rechtloser Zustand entsteht, weil erst noch
eine Ausfilhrungsgesetzgebung geschaffen werden muss.* Diese Kompetenzen kénnen bloss
deshalb eine urspriinglich derogatorische Kraft besitzen, weil (1.) bereits eine geniigende ge-
setzgeberische oder organisatorische Infrastruktur besteht, (2.) eine solche Infrastruktur sofort
zur Verfugung gestellt werden kann oder (3.) gar nicht nétig ist. Diese Kompetenzart konnte —
versteht man sie geschichtlich bezogen auf 1848 — die These nahelegen, dass schon vor der
Schaffung der Bundesverfassung von 1848 bereits eine genugende (und damit vakuumverhin-
dernde) Bundes-Infrastruktur bestand. Diese hatte dem (um-)gegriindeten Bund von 1848 als
provisorische Basis dienen kénnen, um seine Tatigkeit sofort aufzunehmen. Wie es sich damit
verhélt, ist nun im einzelnen zu prifen.

GIACOMETTI war einer der bedeutendsten Staatsrechtslehrer, welche die Schweiz hervorge-
bracht hat. Sein konsequent rechtsstaatliches Denken und seine Begriffsschopfungen waren
pragend. Auch den Begriff der Bundeskompetenzen mit urspriinglich derogatorischer Wir-
kung hat die spatere Lehre von ihm ibernommen. So verwenden ihn (bzw. dessen Synonym
»ausschliessliche Bundeskompetenzen*) etwa JEAN FRANGOIS AUBERT®, ULRICH HAFELIN und
WALTER HALLER®, YvO HANGARTNER', PETER SALADIN® und PIERRE TSCHANNEN®. Diese
Autoren filhren zudem weitere Beispiele fur ausschliessliche Bundeskompetenzen an:

e Landesverteidigung, Zivilschutz, Pulverregal™ (Art. 18-22, 22", 41 BV 1874; Art. 58—
61, 107 BV);

e Alkoholwesen (Art. 32" BV 1874; Art. 105 BV);
e nebst dem Minzregal auch das Banknotenmonopol (Art. 39 BV 1874; Art. 99 BV);
e Verbot der Kultussteuern firr Nichtangehorige (Art. 49 Abs. 6 BV 1874);*

e Wirtschaftspolitische Massnahmen in Abweichung von der Wirtschaftsfreiheit (Art. 31°°
Abs. 3 BV 1874, Art. 94 Abs. 4 BV).*?

*Vgl. Yvo HANGARTNER, Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen, Bern 1974, S. 141; PIERRE
TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Bern 2004, § 20 N. 32.

® JEAN-FRANCOIS AUBERT, Bundesstaatsrecht der Schweiz, Band I, Basel 1991, S. 283 f., N. 699.

®\Vgl. ULRICH HAFELIN / WALTER HALLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 5. Aufl., Zirich 2001, N.
1097 ff.

"Vgl. Yvo HANGARTNER, Grundziige des schweizerischen Staatsrechts, Band I: Organisation, Ziirich 1980, S.
73.

8 vgl. N. 203 ff. zu Art. 3 BV 1874, in: Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 29. Mai 1874, Bern/Basel/Zirich 1987 ff. (Loseblatt), im folgenden nur noch ,,Kommentar BV
1874,

°Vgl. TSCHANNEN, a. a. O. (Anm. 4) § 20 N. 31 ff.

1% Das Pulverregal des Abs. 1 ist in der Volksabstimmung vom 8. 6. 1997 aufgehoben worden und trat per
1. 4. 1998 ausser Kraft, vgl. AS 1998, 918.

! Diese zusitzlichen Kompetenzen werden von AUBERT (Anm. 5), S. 283, aber auch z. T. von TSCHANNEN
(Anm. 4), 8 20 N. 32 oder von HAFELIN/HALLER (Anm. 6), N. 1099 vorgeschlagen. Eigentlich handelt es
sich um ein Grundrecht, das die Kompetenzverteilung sowieso nicht &ndert, aber gewissermassen eine
negative Kompetenznorm darstellt, vgl. unten Abschnitt 3d.

2 HAFELIN/HALLER (Anm. 6), N. 1099.
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Folgt man dieser erweiterten Liste von Kompetenzen, so handelt es sich bei den Bundeskom-
petenzen mit urspringlich derogatorischer Wirkung nicht mehr um einen Ausnahme-, sondern
um einen haufigen Fall. Es stellt sich daher die historische Frage, auf welche Weise der Bund
der Gefahr des Regelungsvakuums begegnen konnte. Es ist interessant, dass GIACOMETTI
diese Kompetenzart vorwiegend mit Zustandigkeiten begriindet, die dem Bund anlasslich des
Erlasses der ersten Bundesverfassung von 1848 zugewiesen worden sind. Es lohnt sich, diese
historische Linie genauer zu verfolgen.

2. Die ,,ausschliesslichen* Bundeskompetenzen aus der Perspektive von 1848
a) Grundsatz: Weitergeltung des materiellen Rechts der Bundesordnung von 1815

Die Verfassungsschopfer von 1848 wollten aus verschiedenen Grinden moglichst nahtlos an
die alte Ordnung anschliessen. Zum einen sollte der erneuerte Bund nicht Regelungsliicken
herbeifuhren. Zum andern erleichterte die grundsatzliche Fortfiihrung des bisherigen mate-
riellen Rechts die Einflhrung der neuen Institutionen. Die Bundesverfassung von 1848 war
ein ausgesprochenes Kompromisswerk, als solches suchte sie einen moglichst reibungslosen
Ubergang vom 1815er auf den 1848er Bund zu verwirklichen. Art. 6 ihrer Ubergangsbestim-
mungen bestimmte deshalb:

»'Die Beschliisse der Tagsatzung und die Konkordate bleiben bis zu ihrer Aufhebung oder
Abéanderung in Kraft, so weit sie nicht dieser Bundesverfassung widersprechen.

’Dagegen verlieren diejenigen Konkordate ihre Giiltigkeit, deren Inhalt als Gegenstand der Bun-
desgesetzgebung erklart wurde, und zwar von der Zeit an, in welcher die letztere in’s Leben tritt.*

Das alte ,,Bundesrecht™ blieb geméss Abs. 1 grundsétzlich weiterhin in Kraft. Zu diesem zahl-
ten insbesondere die Konkordate, die im Schosse der Tagsatzung abgeschlossen worden wa-
ren und als ,,Bundesgesetze* der 1815er Ordnung galten.*® Die Bundesverfassung stellte die-
sen engen Zusammenhang zwischen den alten Bundesgesetzen (den Konkordaten) und den
neuen Bundesgesetzen der Ordnung von 1848 in Art. 6 Abs. 2 Ub.Bst. BV 1848 direkt her.
Sie wollte mdglichst an die Konkordate anschliessen, indem diese erst durch die ausfiihrende
Bundesgesetzgebung abgelost werden sollten. Damit schloss der neue Bund ubergangsrecht-
lich liickenlos an den bisherigen Bund von 1815 an.'* Dies zeigt sich etwa bei ULLMER, dem
Herausgeber der ersten Entscheidsammlung der Bundesbehérden, der bei den einzelnen
Sachgebieten nicht nur die entsprechenden Bundesgesetze, sondern auch die vorher
bestehenden ,,Concordate* mit Fundstellen nachwies. Diese Konkordate wurden, soweit nicht
Bundesgesetze partiell oder ganz an ihre Stelle traten, weiterhin angewandt. Die friihe
Gesetzgebungspraxis der Bundesversammlung belegt, dass diese Bundeskompetenzen erst mit
der Ausfuhrungsgesetzgebung aktiviert werden sollten. Fir die Bereiche der unverandert
fortbestehenden Bundeskompetenzen ist die urspriinglich derogatorische Wirkung theoretisch
maoglich; es bestand schon aufgrund der Ordnung von vor 1848 eine geniligende normative

3 vgl. GusTAV VOGT, Revision der Lehre von den eidgenéssischen Konkordaten, in: ZBJV 1864/65, Bd. 1, S.
201 ff. (206).

¥ v/gl. als Beispiel einen Scheidungsfall aus dem Jahr 1854, der unter Anwendung eines Konkordats von 1821
dem ,,Civilgesetz des Kts. Luzern® statt dem (liberaleren) des aktuellen Wohnsitzkantons des Klagers,
Bern, unterstellt wurde: RuDOLF EDUARD ULLMER, Die staatsrechtliche Praxis der schweizerischen
Bundesbehdrden, Band I: Aus den Jahren 1848-1860, Zirich 1862, Nr. 482, vgl. auch VoGT (Anm. 13), S.
225 f.
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oder institutionelle Infrastruktur, so dass der erneuerte Bund diese sogleich Ubernehmen
konnte.

Im folgenden ist fiir die von Giacometti erwéhnten Sachgebiete im einzelnen zu prifen, ob
und inwiefern sie historisch als ausschliessliche Bundeskompetenzen gelten und wirken konn-
ten.

b) Regierungsgewalt, Aussenpolitik

Unter der Regierungsgewalt sind die spezifischen Zustandigkeiten einer jeden Exekutive im
Innen- und im Aussenverhéltnis gemeint, die auf die Verwirklichung der von Parlament und
Regierung getragenen Politik ausgerichtet ist.> Diese Kompetenzen ergeben sich vielfach
direkt aus der Verfassung und werden in einem Organisationsgesetz erganzt. Das erste derar-
tige Gesetz ist am 16. Mai 1849 beschlossen worden.’® Der Bundesrat war mit seiner
erstmaligen Wahl am 16. November 1848 sofort nach innen und nach aussen handlungsfahig
und hatte die Regierungsgewalt unmittelbar inne. Eines Gesetzes bedurfte er dazu nicht. Die
Regierungsgewalt des Bundes entstand als Kompetenz mit der vollen Inkraftsetzung der Bun-
desverfassung neu. Die Kantone haben diesbeziiglich keine ,,Bundes-Regierungsgewalt* ver-
loren. Sie waren nie kompetent, die vor 1848 nicht bestehende Regierungsgewalt des Bundes-
rates auszutliben. Selbstverstandlich haben die Kantone Sachkompetenzen abgegeben, damit
die Regierungsgewalt des Bundes sinnvoll ausgelibt werden konnte. Eine solche wichtige
Sachkompetenz im Zusammenhang mit der Regierungsgewalt ist die Aussenpolitik.

Der Bund besass schon vor 1848 die Aussenpolitik und die Vertragsschlusskompetenz als
eigene Kompetenzen.'” Die Vertrage mit dem Ausland wurden von der Eidgenossenschaft
unterhandelt und abgeschlossen. Die Schweizerkantone wurden ,,als eine Macht angese-
hen*.'® Landesintern wurde der Anwendungsbereich der Vertrage durch die Zustimmungen
der Kantone bestimmt. Deshalb wurden diese Vertrage oft nicht fiir alle Kantone verbindlich.
Die Eidgenossenschaft hatte nach aussen die Volkerrechtssubjektivitat. Die Kantone hatten
allerdings im Bundesvertrag von 1815 und in der ersten Bundesverfassung fast dieselben
Kompetenzen im Bereich der Vertrdge mit auswartigen Staaten, namlich im Bereich der
»okonomischen und Polizey-Gegenstande* bzw. der ,,Staatswirtschaft, des nachbarlichen
Verkehrs und der Polizei“.*® Die kantonalen Vertrage mit dem Ausland waren vor deren ver-
bindlichen Ratifikation der Tagsatzung zur Information und Genehmigung zu unterbreiten.”
Einzelne regenerierte Kantonsverfassungen beschréankten die Vertragsschlusskompetenzen

> Vgl. KURT EICHENBERGER, N. 42 ff. zu Art. 95 BV 1874, in: Kommentar BV 1874.

16 \/gl. OFFIZIELLE SAMMLUNG der das schweizerische Staatsrecht betreffenden Aktenstiicke, Bundesgesetze,
Vertrage und Verordnungen seit der Einflihrung der neuen Bundesverfassung vom 12. 9. 1848 bis zum
8.5.1850, 2. Aufl., Bern 1850, S. 49 ff.: Bundesgesetz (iber die Organisation und den Geschéftsgang des
Bundesrates.

7§ 8 Abs. 3-6 BV 1815 und Art. 8 f. BV 1848

'8 FRIEDRICH STETTLER, Das Bundesstaatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft gemass den Entwicklun-
gen seit dem Jahr 1798 bis zur Gegenwart, Bern/St. Gallen 1847, S. 68.

vgl. § 8 Abs. 5 BV 1815 bzw. Art. 9 BV 1848.

% Organisatorische Vorschrift betreffend die Unterhandlungen Einzelner Stande mit auswartigen Méchten vom
22.7.1819, Offizielle Sammlung der das schweizerische Staatsrecht betreffenden Aktenstiicke, der in Kraft
stehenden eidgendssischen Beschliisse, Verordnungen und Concordate und der zwischen der
Eidgenossenschaft und den benachbarten Staaten abgeschlossenen besonderen Vertrage, Band |, Ziirich
1820, S. 228 f.
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zum vorneherein; sie hatten die Militar-Capitulationen (S6ldner-Vertrage) verboten, was von
der Bundesverfassung 1848 iibernommen worden ist.**

Die Aussenpolitik des 1815-er Bundes wurde durch den Présidenten der Tagsatzung (zugleich
Président des jeweiligen Vorort-Kantons) und durch den Kanzler der Eidgenossenschaft be-
sorgt. Diese unterschrieben im Namen des Bundes die vélkerrechtlichen Vertrage.?? Nach der
Verfassung von 1848 wurde die Aussenpolitik und die Vertragschlusskompetenz weiterhin
beim Bund belassen; allerdings konnte der Bund fortan auch ohne Zustimmung der Kantone
Vertrége abschliessen, welche die kantonalen Kompetenzen beriihrten. Die Bundeskompetenz
war damit erweitert worden. Die grundsétzlich fortbestehende Bundeskompetenz ist direkt
von der Tagsatzung bzw. vom Vorortkanton auf den Bundesrat iibergegangen.?® Im 1848
erneuerten Bund wahlte die Politik das bisherige Modell: Das Politische Departement bildete
das Présidialdepartement, welches infolge der bloss einjdhrigen Amtszeit des Bundesprési-
denten jedes Jahr mit einem andern Bundesrat besetzt wurde. Diese Praxis, welche die Konti-
nuitat in den Aussenbeziehungen von Anfang an behinderte und eine Fortsetzung der Tagsat-
zungspraxis mit der zweijahrigen Amtszeit des VVororts war, wurde erst vier Jahrzehnte spater
aufgegeben.®* Die Vertrage wurden demzufolge statt vom Tagsatzungsprasidenten vom
Bundesprasidenten und vom Kanzler der Eidgenossenschaft unterzeichnet.”® Das Amt des
Kanzlers hat vor und nach 1848 kontinuierlich fortbestanden.

Die Regierungsgewalt und die Aussenpolitik waren Kompetenzen, denen man eine urspriing-
lich derogative Kraft zuschreiben konnte. Sie entstanden als solche mit der vollen Inkraftset-
zung der Bundesverfassung. Diese Sachlage war indes derart selbstverstandlich, dass sie die
schweizerischen Staatsrechtslehrer des 19. Jahrhunderts nicht thematisierten.

c) Post- und Telegraphenwesen

SCHNEIDER schildert in seiner Geschichte des Bundesstaates die chaotischen Zustdnde im
schweizerischen Postwesen vor 1848: ,,Es verscheuchte den auswartigen Warentransport auch
da, wo ihn die kirzeste Linie durch die Schweiz gefiihrt hatte, machte es dagegen einzelnen
Nachbarstaaten moglich, die Rivalitat der Kantone auszubeuten, um ,ihr Felleisen wohlfeiler
durch die Schweiz zu spedieren’. Sie stellte endlich bei den Postverhandlungen mit dem Aus-
land mit ihren ,Pilgerziigen kantonaler Postabgeordneten’ beschdmend die Ohnmacht der
Schweiz zur Schau, die zuletzt noch 1847 in Wien bei den Beratungen tber neue Postvertrage
in ,ihrer ganzen Blosse’ zutage trat“.?® Es wundert daher nicht, dass die Bundesversammlung

21 vgl. LubwiG SNELL, Handbuch des Schweizerischen Staatsrechts, Erster Band: Bundesstaatsrecht mit einem
separat paginierten Zweitem Nachtrag; Zweiter Band: Kantonalstaatsrecht, Zurich 1837-1844, Band I, S.
540 (so etwa in Thurgau, Zurich oder Glarus; vgl. ALFRED KoLz, Quellenbuch zur neueren
schweizerischen Verfassungsgeschichte, Vom Ende der Alten Eidgenossenschaft bis 1848, Bern 1992, S.
252, 293, 328); Art. 11 BV 1848/1874.

22 \/gl. die vielen Beispiele z. B. bei Offizielle Sammlung der das schweizerische Staatsrecht betreffenden Ak-
tenstlicke, der in Kraft stehenden eidgendssischen Beschliisse, Verordnungen und Concordate und der zwi-
schen der Eidgenossenschaft und den benachbarten Staaten abgeschlossenen besonderen Vertrage, Band IlI:
Zirich 1838, S. 435 ff.

2 \/gl. Art. 90 Ziff. 8 und 9 BV 1848.

2 \/gl. HANS SCHNEIDER, Geschichte des Schweizerischen Bundesstaates 1848-1918, erster Halbband 1848
1874, Zirich 1931, S. 49; J. DURSTELER, Organisation der Exekutive der Schweizerischen
Eidgenossenschaft seit 1798, Diss. Ziirich 1912, S. 269 ff.

% \/gl. als Beispiel den Postvertrag zwischen der Schweiz und Osterreich vom 2. 7. 1849, Offizielle Sammlung
1848-1850 (Anm. 16), S. 121 ff. (152).

% SCHNEIDER (Anm. 24), S. 94.
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das Postwesen maoglichst rasch reformieren wollte. Die kantonalen Postanstalten sollten vom
Bund gegen Entschadigung der Kantone 1849 tibernommen werden. Die Bundesversammlung
beschloss noch am 28. November 1848 im Sinne eines Provisoriums, dass die insgesamt 18
kantonalen Postanstalten am 1. Januar 1849 von der Eidgenossenschaft tbernommen wer-
den.?” Diese rasche Ubernahme wurde mit der vorlaufigen Weitergeltung des kantonalen
Postrechts ermdglicht. Im Laufe des Jahres 1849 ubernahm der Bund die Postanstalten von
den betroffenen Kantonen bzw. privaten Posteigentiimern vertraglich. Unter der Leitung von
BENEDIKT LA ROCHE-STAEHELIN, der noch vor Ende 1848 als erster htherer Beamter gewahlt
wurde, sollte das Provisorium in einen Regelzustand Gberflhrt werden. Dies konnte erst mit
dem Erlass einer eidgendssischen Postgesetzgebung geschehen,?® welche Ende 1849 wirksam
wurde.? Erst zu diesem Zeitpunkt konnte die eidgendssische Post ihre Arbeit aufnehmen. Zur
Zeit des Erlasses der ersten Bundesverfassung hétte das Postwesen niemals eine urspriinglich
derogatorische Bundeskompetenz sein kdnnen, denn damit ware es in der Ubergangszeit ent-
weder zusammengebrochen oder verfassungswidrig gewesen. Das Problem der kantonalen
Postanstalten wurde vielmehr durch den ,,sofortigen“*® Erlass einer zunéchst provisorischen
und hernach definitiven Ausfiihrungsgesetzgebung geldst.

Die Verfassung nahm sich zwar nicht ausdriicklich des Telegraphenwesens an; dieses ist aber
durch das Bundesgesetz vom 23. Dezember 1851 zum Bestandteil des Postregals erklért und
fortan von den Postbetrieben ausgelibt worden. Man stiitzte sich zusatzlich auf die Bundes-
kompetenz des Art. 21 BV 1848, welcher die Errichtung 6ffentlicher Werke ,,im Interesse der
Eidgenossenschaft oder eines grossen Theiles derselben* dem Bund zuwies. Die Bundeskom-
petenz fiir das Telegraphenwesen ist damals als zweifelhaft bewertet worden.®! Man hatte sie
nachtraglich durch Auslegung, nicht aber durch eine Verfassungsrevision gewonnen. Von
einem Willen des historischen Verfassungsgebers von 1848, eine ausschliessliche Bundes-
kompetenz zu begriinden, kann nicht im entferntesten gesprochen werden. Die Bundeskom-
petenz wurde faktisch erst mit dem Bundesgesetz von 1851 und damit in staatsrechtlich frag-
wirdiger Weise begriindet.

d) Zollwesen

Das Zollwesen war zwar schon unter der Herrschaft des Bundesvertrages eine Angelegenheit
des Bundes, soweit es die Beziehungen zum Ausland und die Erhebung neuer Z6lle anbe-
langte.*? Allerdings bestand grundsatzlich die Zollhoheit der Kantone. Die von den Kantonen

2" \gl. Offizielle Sammlung 1848-1850 (Anm. 16), S. 97 f.

% \gl. aber LENDI, N. 6 zu Art. 36 BV 1874, in: Kommentar BV 1874: ,,Die Kantone waren — seit der Griindung
des Bundesstaates — nie zur Gesetzgebung auf dem Gebiet des Post- und Telegraphenwesens erméchtigt.” —
Selbstverstandlich haben die Kantone ihre Postgesetzgebung nach dem 12. 9. 1848 kaum mehr gedndert;
sie blieb aber bis zum eidg. Postorganisationsgesetz vom 4. 6. 1849 in Kraft.

% \/gl. Bundesgesetz (iber die Organisation der Postverwaltung vom 4. 6. 1849, Offizielle Sammlung 1848-1850
(Anm. 16), S. 104 ff. mit Vollziehungsverordnungen und Postabkommen.

% 30 auch JOHANN JAKOB BLUMER / JOsEPH MOREL, Handbuch des schweizerischen Bundesstaatsrechts, 2.
Aufl., Bd. I, Basel 1877, S. 540.

®1 \gl. PETER CONRADIN VON PLANTA, Die Schweiz in ihrer Entwicklung zum Einheitsstaate, Ziirich 1877, S.
15 1.

¥ \Vgl. § 8 Abs. 3-5 und § 11 Abs. 3 BV 1815. Vgl. die griindliche Darstellung des Zollwesens bei MARGRIT
MULLER, Nationale Einigung aus wirtschaftlicher Notwendigkeit? In: THOMAS HILDBRAND u.a., Im
Zeichen der Revolution. Der Weg zum Schweizerischen Bundesstaat 1798-1848, Zirich 1997, S. 91 ff. (93
ff.) oder CEDRIC HUMAIR, Etat fédéral, centralisation douaniéere et développement industriel de la Suisse
1798-1848, in: ANDREAS ERNST u. a. (Hrsg.), Revolution und Innovation. Die konfliktreiche Entstehung
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erhobenen Zolle fielen mit dem Inkrafttreten der Bundesverfassung gerade nicht dahin. So
bestimmte Art. 5 der Ub.Bst. BV 1848 ausdriicklich, dass der Bezug der schweizerischen
Grenzgebilhren so lange fortdauert, bis die Tarife der neu einzufihrenden Grenzzélle ihre
Vollziehung finden. Die kantonalen Zolle konnten erst mit dem Inkrafttreten der eidgendssi-
schen Zollgesetzgebung im Sommer 1849% ausser Vollzug geraten. Gewisse Konsumgebiih-
ren blieben noch ber Jahrzehnte in Kraft. Hier hat der Verfassungsgeber eine Bundeskom-
petenz mit ursprunglich derogatorischer Wirkung ausgeschlossen.

e) Mdulnzwesen

Im Munzwesen zeigt sich die faktische Unmdglichkeit einer ausschliesslichen Bundeskom-
petenz besonders drastisch. Die Bundesverfassung von 1848 verbot zwar in Art. 36 Abs. 2 die
Minzprégung durch die Kantone (,,... hort auf*). Die kantonale Miinzpragung konnte aber erst
mit dem faktischen Beginn der eidgendssischen Minzpragung beendet sein. Die Schweiz
musste sich daher zuerst fur einen Miinzfuss entscheiden. Zu diesem Zwecke lud die Bundes-
versammlung den Bundesrat am 30. Juni 1849 ein, ihr einen Bericht mit entsprechenden An-
tragen vorzulegen. Der Bundesrat berief daraufhin den Basler Bankdirektor PAUL SPEISER als
Experten.>* In der Zwischenzeit musste indessen die Miinzvielfalt gleichwohl noch bewaltigt
werden. Dies geschah mit einem Dekret der Bundesversammlung; *> dieses legte namlich den
Tarif fest, zu welchem die Kantonsmiinzen an den Kassen der eidgendssischen Administrati-
onen anzunehmen waren. Dieses Dekret setzte die Verfassungsmassigkeit der kantonalen
Minzen nach dem 12. September 1848 schlicht voraus. Die Bundeszustandigkeit im Minz-
wesen kann daher unmoglich als solche mit urspriinglich derogatorischer Wirkung verstanden
werden. Hier versagt auch die von GiacoMeTTI®® und STRAULI®" angerufene Entstehungsge-
schichte dieser Bestimmungen. Die Tagsatzung hatte nicht die Absicht, im Bereich des
Minzgeldes ein zusatzliches Chaos zu veranstalten. Vielmehr sollte die Vielfalt kantonaler
und ausléndischer Munzen nicht durch ein Vakuum, sondern zunéchst durch einen Umrech-
nungstarif und hernach durch den eidgenéssischen Munzfuss ersetzt werden. Dies geschah
mit dem Bundesgesetz (iber das eidgendssische Miinzwesen vom 7. Mai 1850.% Erst nachher
war die kantonale Munzpragung untersagt; auch hier handelt es sich um eine Bundeskompe-
tenz mit nachtraglich derogatorischer Wirkung.

des schweizerischen Bundesstaates von 1848, Zirich 1998, S. 103 ff.; EDUARD His, Geschichte des neuen
schweizerischen Staatsrechts, Band 111, Basel 1938, S. 239 ff.

* vgl. Bundesgesetz iber das Zollwesen vom 30. 6. 1849, Offizielle Sammlung 1848-1850 (Anm. 16), S.
180 ff. mit dem Zolltarif und den zugehérigen Verordnungen.

*vgl. z. B. BLUMER / MOREL (Anm. 30), S. 569 ff.
% vom 30.6.1849, Offizielle Sammlung 18481850 (Anm. 16), S. 173 ff.
% vgl. Fleiner / Giacometti, a. a. O. (Anm. 2) S. 102 Anm. 55.

¥ Vgl. HANs STRAULI, Die Kompetenzausscheidung zwischen Bund und Kantonen im Gebiete der Gesetzge-
bung, Diss. Zirich 1931, S. 78 f.

¥ Offizielle Sammlung 1848-1850 (Anm. 16), S. 305 ff.; das Bundesgesetz betreffend die Ausfiihrung der
schweizerischen Minzreform vom 7.5.1850 mit Einldsungstarif, Offizielle Sammlung 1848-1850 (Anm.
16), S. 310 ff.
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f) Eisenbahnwesen

Im Marz 1836 nahm die Handelskammer der Stadt Zirich Beratungen tber die Frage auf, ,,0b
das System der Eisenbahnen im allgemeinen fiir die Schweiz anwendbar sein kénne*.*® Nach
einigen Ruckschlagen konnte MARTIN ESCHER-HESS dank ausléndischer Finanzierung das
erste Bahnprojekt verwirklichen. Am 9. August 1847 wurde die erste Bahnlinie der Schweiz
zwischen Zirich und Baden eingeweiht. Die Bahn beruhte rechtlich auf Konzessionen bzw.
Bewilligungen der beiden Kantone Zurich und Aargau. Die Bundesverfassung von 1848
nahm sich nicht ausdriicklich des Eisenbahnwesens an. Immerhin hétte Art. 21 BV 1848 uber
die offentlichen Werke dem Bund die Errichtung und den Betrieb von Eisenbahnen erlaubt.
Allerdings gestattete Art. 21 kein Regalrecht; die Kantone und die Privaten waren weiterhin
zustandig gewesen, den Eisenbahnbau zu betreiben.”> Am 28. Juni 1852 beschloss die
Bundesversammlung, dass der Bund den Eisenbahnbau den Kantonen und den Privaten tber-
lasse. Einzig die Genehmigung der von den Kantonen erteilten Konzessionen werde dem
Bund vorbehalten und fir den Bau von Eisenbahnen fand das Bundesgesetz betreffend die
Verbindlichkeit zur Abtretung von Privatrechten vom 1. Mai 1850 Anwendung.**

Der demokratischen Bewegung im Kanton Zirich war die Macht der Nordostbahn, die poli-
tisch durch ALFRED ESCHER einen grossen Einfluss besass, ein Dorn im Auge. Die Abneigung
im Kanton Zirich ubertrug sich auf die Bundesversammlung, die 1872, nach einem geschei-
terten Versuch ein Jahr zuvor, am 23. Dezember 1872 ein Eisenbahngesetz beschloss, welches
das bisher kantonale Eisenbahnwesen beim Bund zentralisierte. Die Kompetenzbasis in der
Bundesverfassung von 1848 war unverandert schmal. VON PLANTA warf der Bundesver-
sammlung vor, sie habe sich ,,durch jenes Gesetz Befugnisse angemasst, welche verfassungs-
massig den Kantonen zugestanden und von diesen auch bis dahin ausgetibt worden waren“.*?
Der Bundesversammlung war die Verfassungswidrigkeit ihres VVorgehens bewusst; sie hatte
die entsprechende Bundeskompetenz nachtraglich in die gescheiterte Verfassungsvorlage von
1872* und dann erneut und unverandert in die erfolgreiche Revisionsvorlage von 1874 als
Art. 26 (heute Art. 87 BV) eingefuigt. Damit wird deutlich, dass das Eisenbahnwesen 1848 auf
keinen Fall eine ausschliessliche Bundeskompetenz darstellen konnte; 1874 war eine aus-
schliessliche (nicht aber die nachtréglich derogatorische) Bundeskompetenz im Eisenbahnwe-
sen indes Uberfllssig, da der Bund sich die Kompetenz (unzuldssigerweise) ,,bundesgesetz-
lich* beschafft hatte. Die Kantone waren schon vorher aus ihren Kompetenzen verdréngt
worden, etwelche Restkompetenzen, die im Eisenbahnwesen bis heute fortbestehen, ausge-
nommen. Das Eisenbahnwesen ist eine Bundeskompetenz mit nachtraglich derogatorischer
Wirkung.**

¥ \gl. THEODOR CURTI, Geschichte der Schweiz im XIX Jahrhundert, Neuenburg 1902, S. 472; das
Eisenbahnwesen ist bei CURTI ausfiihrlich dargestellt, vgl. S. 472 ff., 547 ff., 625 ff., 695 ff.

“0\/gl. VON PLANTA (Anm. 31), S. 17.
*vgl. z. B. CURTI (Anm. 39), S. 547 ff.; Text: Offizielle Sammlung 1848-1850 (Anm. 16), S. 319 ff.

*2 \JON PLANTA (Anm. 31), S. 39; vgl. ausfiihrlich JOHANN JAKOB BLUMER / JOSEPH MOREL, Handbuch des
schweizerischen Bundesstaatsrechts, Band 11/1, Basel 1880, S. 48 f.

* \vgl. Art. 24, Text: ALFRED KoLz, Quellenbuch zur neueren schweizerischen Verfassungsgeschichte von 1848
bis in die Gegenwart, Bern 1996, S. 129 ff. (132).

* Aus systematischen Griinden ablehnend zur ausschliesslichen Eisenbahnkompetenz: LENDI, N. 6 zu Art. 26
BV 1874, Kommentar BV 1874; SALADIN, N. 205 zu Art. 3 BV 1874, Kommentar BV 1874.
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g) Organisationsgewalt und andere Kompetenzen kraft Natur der Sache

Die Zustandigkeit des Bundes, seine obersten Behdrden, das Beamtenwesen und seine Ent-
scheidungsverfahren zu ordnen, besteht kraft Natur der Sache.* , Alle diese Gegenstinde
unterliegen ihrer Natur nach nicht der Machtsphére eines einzelnen Staates, sondern setzen
die Verbindung der Einzelstaaten zu einer hdheren Einheit ... voraus; sie kdnnen daher auch
nur von dieser héheren Gewalt ihre rechtliche Normierung erhalten“.*® Die Kantone konnen
diese Kompetenz im Bundesstaat gar nicht besitzen. Die Bundeskompetenzen kraft Natur der
Sache (oder inhéarenten Kompetenzen) stehen definitionsgemass dem Bund zu. Sie sind in der
Tat ,urspringlich derogatorisch” im Sinne von GIACOMETTI. Freilich ist diese Tatsache
selbstverstandlich, da eine kantonale Kompetenz voraussetzungsgeméss ausscheidet. Bei-
spielsweise kann es flr die Festlegung der Schweizerflagge keine kantonale Kompetenz ge-
ben. Das Problem der Flagge hatte sich 1848 deshalb nicht gestellt, weil die Schweizerflagge,
die 1815 von der Tagsatzung bestimmt worden war, unverandert in Gebrauch blieb.*’

3. Die ,,ausschliesslichen* Bundeskompetenzen aus der Perspektive der Totalrevision
von 1874 und der seitherigen Partialrevisionen

a) Problem

Ist die Konstruktion von Kompetenzen mit urspringlich derogatorischer Wirkung nétig, um
den grundsitzlichen Ubergang der Bundesverfassung von 1848 zu jener von 1874 oder der
Bundesverfassung von 1874 zur Bundesverfassung von 1999 zu ermdglichen?*® Die Antwort
auf diese Frage ist eindeutig: Soweit der Bund vor und nach 1874 bzw. 1999 dieselben Kom-
petenzen besitzt, erscheint eine solche Kompetenz unnétig. Denn das Inkrafttreten der jeweils
neuen Bundesverfassung &nderte an den Kompetenzen im fraglichen Bereich (z. B. Aussen-
politik, Post-, Zollwesen) nichts. Der Bund hatte vor und nach den jeweiligen Totalrevisionen
die selben Kompetenzen; dafir ist die Konstruktion ausschliesslicher Bundeskompetenzen
nicht erforderlich. Der Vorrang des Bundesrechts aus Art. 3 BV sorgt von selbst dafir, dass
mit der Inkraftsetzung der neuen Verfassung die bisherige Bundesregelung fortgilt und eine
kantonale Kompetenz weiterhin nicht besteht.

Nun stellt sich freilich die Frage, ob nicht anl&sslich der neuen Bundeskompetenzen aufgrund
der Totalrevision von 1874 und der spéter folgenden Partialrevisionen derartige Bundeskom-
petenzen mit urspringlich derogatorischer Wirkung begriindet worden sind. Da kann es zu-
mindest theoretisch angehen, dass die Kantone mit der Kompetenzeinrdumung an den Bund
sofort ihre Kompetenz verlieren. Das ist beispielhaft zu priifen beim Militdrwesen, beim No-
tenbankmonopol und bei Eingriffen in Freiheitsrechte, namentlich bei der Wirtschaftsfreiheit.

*\/gl. SALADIN, N. 142 zu Art. 3 BV 1874, Kommentar BV 1874. Als erster Autor hielt wohl ALBERT AFFOL-
TER, Grundzuge des schweizerischen Staatsrechts, 1. Aufl., Zirich o. J. (1904), S. 47 Anm. 6 gestitzt auf
deutsche Literatur diese Kompetenz fiir eine ausschliessliche.

“ PAUL LABAND, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 2 Bande, Freiburg i. Br. 1888/91, Band I, S. 622.

*" Vgl. die Beschreibung des eidg. Siegels nach der Tagsatzungsverhandlung vom 4. 7. 1815, Offizielle Samm-
lung (Anm. 22), Band II, S. 3 oder dessen Wiedergabe in BBI 1889 IV 630. Anldsslich der Totalrevision
von 1999 ist die Beschreibung der Flagge und des Wappens in der Bundesverfassung ausdriicklich
abgelehnt worden, vgl. Amtl Bull 1998 N 361.

8 S0 HANGARTNER (Anm. 7), S. 73 an Hand des Zollwesens.
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b) Militarwesen, Zivilschutz und Pulverregal

Das Militdrwesen war schon vor 1848 relativ umfassenden Bundesregelungen unterworfen;
das Bundesheer wurde aber vor und nach 1848 immer noch aus kantonalen Kontingenten ge-
bildet.*® Diese Bundesregelungen sind dann durch die Militarorganisation von 1850 fortge-
schrieben worden.*® Die kantonalen Armeen mit der entsprechenden Verfiigungsberechtigung
der Kantone blieben weiterhin bestehen. 1848 bestand daher keine Notwendigkeit, eine Bun-
deskompetenz mit nachtraglich derogatorischer Wirkung anzunehmen.

Anlasslich der Totalrevision von 1874 wurde das Militarwesen weitgehend zentralisiert.
JEAN-FRANCOIS AUBERT hat daraus geschlossen, dass 1874 die kantonalen Kompetenzen im
Sinne der urspriinglich derogatorischen Kraft der Bundesverfassung verloren gingen. PETER
CONRADIN VON PLANTA hat als politischer Zeitzeuge jener Vorgénge gerade das Gegenteil
festgestellt. Den Kantonen verblieben namlich eine Reihe von Militdr-Restkompetenzen nach
Massgabe der Bundesgesetzgebung. Die kompetenzmassigen Konzessionen zugunsten der
Kantone ,,waren aber nur von Werth gewesen, wenn nicht der Bundesgesetzgebung anheim-
gestellt worden wére, sie nachtraglich alle zunichte zu machen“.>* Historisch trifft sich diese
Aussage mit dem Verhalten der Bundesversammlung; sie hat die Militirkompetenzen des
Bundes nach der Totalrevision von 1874 wahrgenommen und ein entsprechendes Bundesge-
setz am 13. Dezember 1874 erlassen.®* Das Bundesheer wurde nun neu aus dem Auszug und
der Landwehr gebildet. Dies erforderte umfangreiche organisatorische VVorkehren. Aus dem
bekannten Grund des Regelungsvakuums war es undenkbar, dass die Kantone ihre bisherigen
Kompetenzen schon mit dem Inkrafttreten am 29. Mai 1874 auf einen Schlag verloren, zumal
gar nicht klar war, wie weit der Bund seine Kompetenz ausschopfen wiirde. Den Kantonen
verblieb daher vorerst die Verfugungsberechtigung tber ihre Truppenkorper. Dies war aller-
dings nur insofern maéglich, als der Bund nicht tiber diese kantonalen Truppen verfiigte. Damit
sollte der Ubergang von den kantonalen Armeen auf kantonale Truppenkorper unter eidge-
nossischem Befehl erleichtert werden. Schon dieses behutsame Vorgehen des Verfassungs-
und Gesetzgebers verbot die Annahme einer ,,schlagartigen* ausschliesslichen Bundeskom-
petenz. Aufgrund dieser Tatsachen und der rasch erfolgten Bundesgesetzgebung tber das Mi-
litarwesen erscheint eine Bundeskompetenz mit urspringlich derogatorischer Wirkung un-
praktikabel und ausserhalb der Optik des Bundesgesetzgebers gewesen zu sein.>

Fur den Bereich des Zivilschutzes hat PETER SALADIN dargelegt, dass es sich nicht um eine
ausschliessliche Bundeskompetenz handeln kann.>* Das schon 1848 begriindete Pulverregal
ist infolge seiner Abschaffung als behauptetes Beispiel fir eine ausschliessliche Bundeskom-
petenz irrelevant geworden.>

*\gl. z. B. EDGAR BONJOUR, Die Griindung des schweizerischen Bundesstaates, Basel 1948, S. 174 f.

%0 vgl. Gesetz tiber die Militarorganisation der schweizerischen Eidgenossenschaft vom 8. 5. 1850, Offizielle
Sammlung 1848-1850 (Anm. 16), S. 366 ff. Vgl. zu den Neuerungen VON PLANTA (Anm. 31), S. 10, 52;
His (Anm. 32), S. 236 ff.

1 vgl. vON PLANTA (Anm. 31), S. 68 f.

*2 \/gl. Militarorganisation der schweizerischen Eidgenossenschaft vom 13. 11. 1874 (AS 1874/1875 257); die
neuen Art. 18-21 BV 1874 waren unbedingt auf dieses Bundesgesetz angewiesen; eine sofortige
Inkraftsetzung war infolge der vielen organisatorischen Vorkehren undenkbar.

*% Die Kantone besassen im iibrigen nach der vorstehend genannten Militarorganisation vom 13. 12. 1874 noch
gewisse Restkompetenzen, vgl. Art. 244 und 245; vgl. auch Art. 19 Abs. 4 BV 1874.

> Vgl. SALADIN, N. 205 zu Art. 3 BV 1874, Kommentar BV 1874.
*® Siehe oben Anm. 10. Vgl. auch BONJOUR (Anm. 49), S. 173.
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c) Notenbankmonopol

1874 erhielt der Bund die Kompetenz, ,Vorschriften lber die Ausgabe und Einlésung der
Banknoten zu erlassen“.>® 1879 scheiterte Nationalrat Dr. Joos mit einer Motion auf Einfiih-
rung des Banknotenmonopols des Bundes. Daraufhin begann er mit der Unterschriftensamm-
lung fir eine Volksinitiative, mit dem Begehren, dass Art. 39 BV 1874 zu andern sei. JOOS
brachte tber 52 000 Unterschriften zusammen. Die Bundesversammlung verstand — da es
damals kein Recht auf Partialrevision gab — sein Begehren indes als VVorabstimmung Uber die
Frage einer Totalrevision. Die Vorlage scheiterte am 31. Oktober 1880 mit 260 126 Nein-
gegen 121 099 Ja-Stimmen.*” Die Frage blieb aber politisch brisant, und 1891 erhielt der
Bund aufgrund einer von der Bundesversammlung initiierten Partialrevision das Notenbank-
monopol, das entweder von einer ,,Staatsbank* oder von einer ,,zentralen Aktienbank* auszu-
uben war. Die politischen Auseinandersetzungen um die Struktur dieses Instituts verzégerten
die Ausarbeitung des entsprechenden Bundesgesetzes, nachdem eine Gesetzesvorlage in der
Volksabstimmung vom 28. Februar 1897 gescheitert war.”® So kam es erst mit dem National-
bankgesetz vom 6. Oktober 1905 zur Schaffung der zweiten Ldsung, der zentralen Aktien-
bank. Diese nahm ihre Tatigkeit 1907 auf. Folgte man der Auffassung, dass Art. 39 BV 1874
eine Kompetenz mit urspriinglich derogatorischer Wirkung sei, so hétte im Banknotenbereich
wéhrend 16 Jahren ein staatsrechtliches Regelungsvakuum bestanden. Theoretisch steht der
Annahme einer urspriinglich derogatorischen Kompetenz des Bundes nichts im Wege, da
nach damaliger Auffassung die 1891 erlassene Kompetenz nicht auf das Privatrecht ,,durch-
schlug”, sondern auf das 6ffentliche Recht beschrankt blieb. Etliche Kantonal- und Privatban-
ken haben tatsachlich Banknoten ausgegeben und zwar als privatrechtliche Schuldverschrei-
bungen. Gleichwohl ist die Annahme einer ausschliesslichen Notenbankkompetenz mit ihrer
Sperrwirkung fir das kantonale offentliche Recht mindestens unnétig, da kein einziger Kan-
ton auch nur daran gedacht hatte, eine offentlichrechtliche kantonale Zentralbank zu errichten.
Das blosse Wort ,,ausschliesslich* des Art. 39 Abs. 1 BV 1874 vermag an dieser Beurteilung
nichts zu andern.*® Das in der Lehrbuchliteratur verwendete Beispiel des Banknotenmonopols
beinhaltet daher kaum eine urspriinglich derogatorische Kompetenz des Bundes.

d) Freiheitsrechte, insh. Wirtschaftsfreiheit als Bundeskompetenzen?

Unter keinen Umstanden konnen die Freiheitsrechte als Bundeskompetenzen mit urspriinglich
derogatorischer Wirkung angesehen werden.®® Die Freiheitsrechte der Bundesverfassung be-
grinden keine Bundeskompetenzen; sie andern die bundesstaatliche Kompetenzverteilung
nicht.®> Ansonsten ware die Bundesstaatsklausel des Art. 3 BV iberfliissig und der Bund
kdnnte praktisch jeden Lebensbereich regeln. Die Freiheitsrechte kénnen hingegen als eine

% v/gl. den urspriinglichen Text bei HANS NABHOLZ / PAUL KLAUI, Quellenbuch zur Verfassungsgeschichte der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Kantone, 3. Aufl., Aarau 1947, S. 335.

" \vgl. CURTI (Anm. 39), S. 623-635; KoLz (Anm. 43), S. 187. Das Initiativrecht auf Partialrevision wurde erst
1891 ermdglicht.

8 \v/gl. JunoD, N. 2 zu Art. 29 BV 1874, Kommentar BV 1874,

% S0 legte JAKOB SCHOLLENBERGER, Die Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Kommen-
tar mit Einleitung, Berlin 1905, S. 321 dar, dass die bisherige blosse Kontrollgesetzgebung des Bundes
unverandert in Kraft blieb. A.A. AUBERT (Anm. 5), N. ad 697-698, S. 500.

% S0 aber FLEINER/GIACOMETTI (Anm. 2), S. 102.

& vgl. AUBERT (Anm. 5), S. 500 f.; YVO HANGARTNER, Grundziige des schweizerischen Staatsrechts, Band I,
Ziirich 1982, S. 55; TSCHANNEN (Anm. 4), § 20 N. 10 f.
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.Negation staatlicher Zustandigkeit“®* verstanden werden, indem sie ,,Inhalt und ... Form der

Staatstatigkeit ... negativ determinieren“® und dem einzelnen Freiheit lassen. Der Staat darf
nicht in den Kerngehaltsbereich eingreifen, aber er darf gesetzliche Anordnungen zum Schutz
des Kerngehaltes treffen.

Die wirtschaftspolitischen Massnahmen in Abweichung von der Wirtschaftsfreiheit (Art. 31°
Abs. 3 BV 1874 bzw. Art. 94 Abs. 4 BV)®* kénnen in der Tat vor dem Hintergrund dieses
Freiheitsrechts als ausschliessliche Bundeskompetenzen betrachtet werden. Die 1874 einge-
raumte Wirtschaftsfreiheit wirkte als ,,negative Kompetenznorm*; sie verbot Bund und Kan-
tonen wirtschaftspolitisch motivierte Einschrankungen. Als man vor allem mit den ,,Wirt-
schaftsartikeln“ von 1947 dem Bund doch entsprechende Kompetenzen gab, wirkte sich die
»,Handels- und Gewerbefreiheit* weiterhin sperrend gegen eine kantonale Kompetenz aus.
Auch bei Nichtgebrauch der Bundeskompetenz verbietet die Wirtschaftsfreiheit den Kantonen
irgendwelche Massnahmen an Stelle des Bundes. Freilich ist auch hier der Begriff der aus-
schliesslichen Bundeskompetenz entbehrlich. Die Sachlage besteht aufgrund des Zusammen-
wirkens von Wirtschaftsfreiheit und wirtschaftspolitischer Bundeskompetenz und nicht auf-
grund eines entsprechenden Willens des Verfassungsgebers auf Einrdumung einer Bundes-
kompetenz mit urspringlich derogatorischer Wirkung.

4. Herkunft der ,,ausschliesslichen* Bundeskompetenzen

Woher bezog GIACOMETTI seine ldee ,,ausschliesslicher Bundeskompetenzen“? Er verweist in
seinem Standardwerk® auf eine von FRITZ FLEINER wenige Jahre vor seinem Tod betreute
Dissertation STRAULI (1933)°. Diese gibt tiber die Herkunft des Begriffs Aufschluss. STRAULI
verweist zum einen auf FLEINER, der den Begriff nur erwahnt, aber nicht eigentlich erdrtert.®’
Zum andern erwéahnt STRAULI die eigentliche Quelle der ausschliesslichen Bundeskompeten-
zen, namlich die Art. 6 Abs. 1 Satz 2 und Art. 12 Abs. 1 der Weimarer Reichsverfassung vom
11. August 1919:

Art. 6

,»,Das Reich hat die ausschliessliche Gesetzgebung lber:

1. die Beziehungen zum Ausland,;

2. das Kolonialwesen;

3. die Staatsangehdrigkeit, die Freiziigigkeit, die Ein- und Auswanderung und die Auslieferung;
4. die Wehrverfassung;

5. das Miinzwesen;

%2 FRITZ FLEINER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Tibingen 1923, S. 318; vgl. weitere Hinweise bei AND-
REAS KLEY, Grundpflichten Privater im Schweizerischen Verfassungsrecht, Diss. St. Gallen 1989, S. 75
Anm. 4.

8% ZACCARIA GIACOMETTI, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, Ziirich 1960, S. 4.

 HAFELIN/HALLER (Anm. 6), N. 1099. Heute ist es Art. 94 Abs. 4 i.V.m. Art. 100 Abs. 3, 101 Abs. 2, 102 Abs.
2, 103 usw. Von den kantonalen Regalen als einzigen zulassigen ,,Abweichungen wird hier abgesehen.

% \/gl. oben Anm. 2, S. 102.
% vgl. oben Anm. 37, S. 76 ff.

" FLEINER (Anm. 62), S. 422: ,Es sei hingewiesen auf die Ausschliesslichkeit der Bundesgesetzgebung fiir das
Zoll-, Post-, Telegraphen- und Eisenbahnwesen*.
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6. das Zollwesen sowie die Einheit des Zoll- und Handelsgebiets und die Freizigigkeit des Waren-
verkehrs;

7. das Post- und Telegraphenwesen einschliesslich das Fernsprechwesen.*

Art. 12 Abs. 1: ,,Solange und soweit das Reich von seinem Gesetzgebungsrechte keinen Gebrauch
macht, behalten die Lander das Recht der Gesetzgebung. Dies gilt nicht fur die ausschliessliche
Gesetzgebung des Reichs.

Bei dieser Liste handelt es sich exakt um den von GIACOMETTI angefiihrten Katalog, ausge-
nommen ist einzig die Ziff. 3, die fur die Bundesverfassung offensichtlich nicht stimmen
konnte. Im Staatsrecht der Weimarer Republik war die Frage der Regelungsliicke deshalb
kaum aktuell, weil diese Kompetenzen schon nach bisherigem Staatsrecht vom Reich ausge-
ubt wurden. Gleichwohl hat man sich mit der Hilfskonstruktion der ,,Rezeption“ landesrecht-
licher Normen durch das Reich beholfen.®® STRAULI hat diese Konstruktion ebenfalls vertre-
ten. Die Geltung der kantonalen Gesetze im Bereich neuer ausschliesslicher Bundeskompe-
tenzen beruhe auf dem Willen der Zentralstaatsgewalt; ,,sie wechseln ihre juristische Natur
und werden zu regional verschiedenem Bundesrecht“.®® Diese Gedankenkonstruktion vermag
in der Tat das Problem der Regelungsliicke zu tberbriicken; sie ist m. W. indes im schweize-
rischen Staatsrecht sonst nicht vertreten worden.

Die Bestimmungen der Weimarer Reichsverfassung gingen auf Lehréusserungen zur Bis-
MARCKSCHEN Reichsverfassung von 1870 zuriick,”® wonach das Reich in Bezug auf die Or-
ganisationsgewalt, die Kriegsmarine- und das Ubrige Kriegswesen, das Zollwesen sowie Be-
steuerung gewisser landwirtschaftlicher Produkte eine ,,ausschliessliche Competenz“ habe.
»Auf diesen Gebieten sind gesetzliche Vorschriften der Einzelstaaten unstatthaft und rechtlich
unwirksam auch hinsichtlich solcher Punkte, welche das Reich gesetzlich nicht geregelt hat.
Denn hier ist die Gesetzgebung der Einzelstaaten ganz und gar ausgeschlossen und durch die
Reichsverfassung untersagt“.”* Diese Ausserungen sind in der Schweiz mindestens durch
AFFOLTER rezipiert worden. So hatte ALBERT AFFOLTER 1904, vermutlich als erster
Schweizer Autor, gestitzt auf LABAND die Organisationsgewalt des Bundes sowie das
Eisenbahnwesen des Art. 26 BV 1874 (Art. 87 BV) als ,ausschliessliche
Bundeskompetenzen“ gewertet.’”> Wahrenddem die Aussage Uber die Organisationsgewalt
zutrifft,” ist jene Uber das Eisenbahnwesen mit Sicherheit falsch. Die von AFFOLTER
angefiihrten  Seitenzahlen aus LaABANDS Werk behandeln zwar das deutsche
Eisenbahnwesen,”* allerdings ergibt sich daraus, dass dieses keine ausschliessliche
Reichskompetenz darstellt. Die Aussage, wonach das Eisenbahnwesen eine Bundeskompe-
tenz mit urspringlicher Wirkung darstelle, beruht also auf einem tradierten Irrtum. Die Ge-
schichte der schweizerischen Eisenbahngesetzgebung™ zeigt ebenso deutlich, dass diese
Aussage nicht zutreffen kann.

% \/gl. z. B. GERHARD ANSCHUTZ, Die Verfassung des Deutschen Reichs. Ein Kommentar fir Wissenschaft und
Praxis, 14. Aufl., Berlin 1933, S. 77.

8 vgl. sTRAULI (Anm. 66), S. 77.

\/gl. LABAND (Anm. 46), Band |, S. 622 f.

™ LABAND (Anm. 46), Band I, S. 623.

2\/gl. AFFOLTER (Anm. 45), S. 46 f. mit Anm. 6.
" \vgl. oben Abschnitt 2g.

™ Vgl. LABAND (Anm. 46), Band 11, S. 112 ff.

™ \/gl. oben Abschnitt 2f.
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Die Herkunft der ausschliesslichen Bundeskompetenzen ist damit geklart. Der Begriff wird
zwar vereinzelt in der schweizerischen Bundesverfassung verwendet;’® seine theoretische
Grundlage findet er in Art. 6 und 12 Abs. 1 der Weimarer Reichsverfassung und in Lehrausse-
rungen zum BISMARCKSCHEN Reichsstaatsrecht. FLEINER und GIACOMETTI haben gewiss
nicht unbesehen die deutschen Begrifflichkeiten auf das schweizerische Staatsrecht Ubertra-
gen. Denn sie bezogen moglicherweise die ausschliesslichen Bundeskompetenzen auf das
Jahr 1874,” als die neue Verfassung in Kraft trat. Das ist theoretisch vorstellbar, m. E. macht
ein solcher Bezug aber keinen Sinn. Denn es besteht nach 1874 keinerlei Bedurfnis, die Kan-
tone von Verfassungs wegen von einer Kompetenz auszuschliessen, die sie schon vor 1874
nicht hatten. In diesem Sinne hatte etwa BURCKHARDT in seinem BV-Kommentar diese Kom-
petenzart fur den schweizerischen Bundesstaat ausdriicklich und grundsétzlich ausgeschlos-
sen.”® Auf die Kategorie der Bundeskompetenz mit urspriinglich derogatorischer Wirkung
kann ohne Verlust verzichtet werden. So hatte schon JEAN-FRANCOIS AUBERT diese zu Recht
als von bloss historischem Interesse qualifiziert.” Geht man diesem historischen Interesse
nach, so stellt sich heraus, dass die ausschliesslichen Bundeskompetenzen héchstens theore-
tisch existieren. Sie haben einen bloss scheinhistorischen Bezug, der nicht vom tberlieferten
Denken jener Zeit gedeckt ist. Dieses Ergebnis ist im folgenden funften Abschnitt herauszu-
stellen.

Das Phanomen bleibt eigenartig, dass FLEINER und GIACOMETTI als Autoren von hoher Auto-
ritdt einen solch theoretischen Begriff einfihren und sogar — wie es das Beispiel des Eisen-
bahnwesens zeigt — eigentliche Irrttimer tradieren konnten. Die Aussagen und Begriffe wer-
den sodann von Autor zu Autor weitergereicht und verfestigen sich dadurch zur dogmatischen
Wahrheit. Es ist kein Zufall, dass juristische Autoren das Adjektiv ,,dogmatisch“®® haufig
gebrauchen, ohne dass klar wird, woher ein Satz seine Wahrheits-Autoritat hernimmt. Standig
reproduzierte Rechtsdogmen kénnen in der Jurisprudenz entstehen, weil sich die Arbeitsweise
vieler Juristen als wenig geschichtstreu und bloss geschichtsmimend erweist. Der Geschichte
wird oft nur zum Schein die Ehre erwiesen. Die Uber Publikationen und Zitierungen erfolgen-
de, aber materiell nicht nachgeprifte Tradierung von Begriffen und Aussagen hat System.
Diese problematische Erscheinung des Wissenschaftsbetriebs soll im sechsten und letzten Ab-
schnitt vertieft werden.

5. Ergebnis I: Was bleibt von den ausschliesslichen Bundeskompetenzen?
a) Aus verfassungsgeschichtlicher Sicht

Die Herkunft der ausschliesslichen Bundeskompetenzen hat sich quellengeschichtlich als
Ubernahme eines staatsrechtlichen Instituts aus der Bismarckschen und der Weimarer Reichs-

®\vgl. Art. 39 Abs. 1 und den 1997 aufgehobenen Art. 41 Abs. 1 BV 1874. Die Art. 8 (,,allein“) und 38 Abs. 2
(»einzig”) BV 1874 verwenden entsprechende Begriffe.

'S0 auch HANGARTNER (Anm. 7), S. 73 zum Zollwesen.

® Vgl. WALTHER BURCKHARDT, Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung vom 29. Mai 1874, 1.
Aufl., Bern 1905, S. 64; 2. Aufl., Bern 1914, S. 52; 3. Aufl, Bern 1931, S. 16. Bei SCHOLLENBERGER (Anm.
59), S. 89 ff., 101 ff. und bei ULRICH LAMPERT, Das schweizerische Bundesstaatsrecht, Zurich 1918, S.
14 f. fehlt diese Kompetenzart bei der entsprechenden Aufzihlung véllig.

™ AUBERT (Anm. 5), S. 283 N. 698.

% Das , Dogma“, gr.-lat., ist ein kirchlicher Glaubenssatz mit dem Anspruch unbedingter Geltung (bes. in der
katholischen Kirche).
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verfassung von 1871 und 1919 erwiesen.®* Dieses Ergebnis wird dadurch gestiitzt, dass sich
verfassungsgeschichtlich kein Wille des schweizerischen Verfassungsgebers ergab, Bundes-
kompetenzen mit ursprunglich derogatorischer Kraft zu begriinden. Die Bundeskompetenzen
sind vielmehr erst allméhlich vom Gesetzgeber ausgeschopft worden. Die Ausfiihrungsge-
setzgebung ist zum Teil sehr rasch innert Wochen, oft aber erst nach etlichen Monaten oder
gar ein bis zwei Jahre nach der vollen Inkraftsetzung der Bundesverfassung am 16. November
1848 erlassen worden. Dieses Vorgehen gilt 1848 flr das Post-, Telegraphen-, Zoll- und
Minzwesen und nach 1874 fir das Militarwesen, die Notenbank und die weiteren Teilrevisi-
onen. Die umgehende Vollziehung der Bundesaufgaben wurde demnach (ber den raschen Er-
lass des Ausfiihrungsgesetzgebung und — vom Willen des Verfassungsgesetzgebers her gese-
hen — keinesfalls Uber die nachtragliche derogatorische Kraft einer Bundeskompetenz geldst.
Damit erweist sich diese sog. ,,urspriinglich derogatorische* Bundeskompetenzen als génzlich
unhistorisches Phanomen.

Bei drei Sachbereichen besteht das Phdnomen von mit der Kompetenzeinrdumung bestehen-
den und wirksamen Bundeskompetenzen, ohne dass der historische Verfassungsgeber dies so
anzuordnen brauchte:

(1) Die Regierungsgewalt, die Aussenpolitik sowie die Vertragsschlusskompetenz des Bundes
bedurften primér keiner Ausfiihrungsgesetzgebung, sondern konnten direkt mit der vollen
Inkraftsetzung der Bundesverfassung durch die Wahl des ersten Bundesrates ausgetbt wer-
den. Diese Kompetenzen gingen am 16. November 1848 von der Tagsatzung, dem letzten
Vorort (Bern) und der alten eidgendssischen Kanzlei bruchlos auf den Bundesrat tber. Die
verfassungsmassigen Zusténdigkeiten der bestellten Bundesbehtrden konnten sich damit so-
fort entfalten, ohne dass die Kantone auch nur die Chance erhalten hatten, an Stelle des Bun-
desrates kompetent zu werden. Daflir sorgte schon die derogatorische Kraft des Bundesrechts.
Der Begriff ist bei dieser Kategorie maglich, aber Gberflissig.

(2) Der Bund besitzt Zustandigkeiten kraft Natur der Sache. Diese sog. inhdrenten Kompeten-
zen ergeben sich dort, wo die Regelung einer Materie wesensgemass der Bundesgewalt zuste-
hen muss. In diesem Fall wird deshalb auch von der Zustéandigkeit kraft foderativen Staatsauf-
baus gesprochen.®? Die Bundeszustandigkeit wird hier nicht etwa aus einzelnen Kompetenz-
normen ,,abgeleitet, sondern aus dem ,,Insgesamt” der den Bundesstaat prdgenden Prinzi-
pien.®® Dazu gehért insbesondere die Organisationsgewalt wie auch etwa die Festlegung der
Nationalflagge sowie eines Nationalfeiertags. Es handelt sich um ausschliessliche Bundes-
kompetenzen.®* Der Begriff ist freilich tberfliissig, ist doch die Annahme einer kantonalen
Kompetenz schon begrifflich ausgeschlossen.

(3) Schliesslich erweist sich die Annahme einer Bundeskompetenz mit urspringlich derogato-
rischer Wirkung bei den wirtschaftspolitischen Kompetenzen des Bundes als realistisch. Denn
die Wirtschaftsfreiheit verbietet den Kantonen grundsatzlich wirtschaftspolitische Massnah-
men. Die Sperrwirkung dieses Freiheitsrechts verhindert auch dann eine kantonale Kompe-
tenz, wenn der Bund seine wirtschaftspolitischen Kompetenzen nicht oder nur teilweise aus-
ubt. Die ausschliessliche Kompetenz ergibt sich nachgerade zufallig aus dem Zusammenwir-
ken von Freiheitsrecht und Bundeskompetenz. Freilich muss dieser ohnehin bestehende Zu-

8 \/gl. zur Entstehungsgeschichte der ausschliesslichen Bundeskompetenzen des Grundgesetzes: RUPERT STETT-
NER, N. 1 f. zu Art. 73, in: HORST DREIER (HRSG.), Grundgesetz Kommentar, Band I1: Art. 20-82, Tibin-
gen 1998, S. 1361 ff.

82 SaLADIN, N. 134 ff. zu Art. 3 BV 1874, Kommentar BV 1874.
8 Vgl. Botschaft zum 1. August, BBI 1992 111 889, 900.

8 In diesem Sinn die analoge Uberlegung fiir das Grundgesetz: vgl. THEODOR MAUNZ / GUNTER DURIG,
Grundgesetzkommentar, Lf. 1-34, Miinchen 1998, N. 9 zu Art. 73 GG.
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sammenhang nicht zwingend mit dem Begriff der ausschliesslichen Bundeskompetenz be-
zeichnet werden.

b) Aus aktueller Sicht: Nachgefiihrte Bundesverfassung

Die Expertenkommission Furgler hatte in ihrem Bericht von 1977 auf die ausschliesslichen
Bundeskompetenzen ganz verzichten wollen. Sie hat den rein theoretischen Charakter der
ausschliesslichen Bundeskompetenzen festgestellt. Denn der Bund habe heute die erforderli-
che Zentralisierung lebenswichtiger Bereiche schon l&ngst erreicht. Es gebe daher kein Be-
durfnis auf Weiterfiihrung besonderer, ,historischer und ausschliesslicher Bundeszustandig-
keiten.® Freilich haben aus historischer Perspektive diese Bundeskompetenzen weitestgehend
gar nicht bestanden. Die Kommission Furgler wollte diesen (ahistorischen) Ballast-Begriff
abschaffen.

Der Verfassungsgeber ist natiirlich frei, die urspriinglich derogatorische Wirkung beim Uber-
gang auf eine neue Verfassung oder auf eine gednderte Verfassungsbestimmung anzuord-
nen.®® Die nachgefiihrte Bundesverfassung schweigt sich dariiber aus. Hingegen wird nach
der Botschaft des Bundesrates®’ der Begriff der ,,ausschliesslichen Kompetenzen* fiir Zustan-
digkeiten des Bundes mit urspriinglich derogierender Wirkung verwendet. Im Verfassungstext
signalisiere — so weiter die Botschaft — der Ausdruck ,,...ist Sache des Bundes* derartige
Kompetenzen. Die nachgefiihrte Bundesverfassung definiert diesen Begriff nicht; der
Verfassungsinterpret ist keineswegs auf diese Erklarung in der Botschaft verpflichtet. Folgt
man aber der bundesratlichen Botschaft bzw. dem dort definierten Begriff, so gehdren zu den
ausschliesslichen Kompetenzen folgende: die auswartigen Angelegenheiten (Art. 54 Abs. 1),
der Einsatz der Armee (Art. 58 Abs. 3), Militar- und Zivilschutzgesetzgebung (Art. 60 Abs. 1
und Art. 61 Abs. 1), Eisenbahn und andere Verkehrstrager (Art. 87), Kernenergie (Art. 90),
Rohrleitungsanlagen (Art. 91 Abs. 2), Post- und Fernmeldewesen (Art. 92 Abs. 1), Radio und
Fernsehen (Art. 93 Abs. 1), Nationalbank (Art. 99 Abs. 1), Alkoholwesen (Art. 105), Glicks-
spielwesen (Art. 106 Abs. 1), Auslandergesetzgebung (Art. 121 Abs. 1), Zivilrecht (Art. 122),
Strafrecht (Art. 123), Messwesen (Art. 125) und Zollwesen (Art. 133 BV).

Es handelt sich demnach um den bekannten, mit einigen Kompetenzen erweiterten Katalog
von GIACOMETTI. Zusatzlich hinzugekommen zum tradierten Bestand sind die Kernenergie,
Rohrleitungsanlagen, das Glucksspiel-, das Mess- und Auslédnderwesen sowie vor allem das
Zivil- und Strafrecht. Das ist insofern unproblematisch, als der Ubergang von der 1874-er
Verfassung auf jene von 1999 wegen der bereits vorhandenen Bundesinfrastruktur und der be-
reits vorhandenen Bundeskompetenzen (fast) ohne Regelungsliicke erfolgen konnte. Offen ist
der Sinn einer solchen Regelung.® Man kénnte aber immerhin sagen, dass die Verfassung im
Sinne einer zutreffenden (aber verganglichen) Momentaufnahme damit tber diejenigen Kom-
petenzen informiert, die (fast) ausschliesslich aus Bundesregelungen bestehen.

Enthélt die nachgefiihrte Bundesverfassung tatséchlich ausschliessliche Bundeskompetenzen,
so hatte der Verfassungsgesetzgeber gut daran getan, die Frage der Ricklbertragung aus-
schliesslicher Bundeskompetenzen — etwa nach dem Vorbild von Art. 71 GG — auf die Kanto-
ne zu regeln. In der schweizerischen Lehre ist diese Frage ndmlich umstritten. Nach einer

8 vgl. Bericht der Expertenkommission zur Totalrevision der Bundesverfassung, Bern 1977, S. 113 f.
8 \/gl. oben Abschnitt 3a.

8 vgl. BBI 1997 | 1 ff. (S. 227).

8 \/gl. oben Abschnitt 3a, wie schon beim Ubergang von der 1848-er auf die 1874-er Verfassung.
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Mehrheitsmeinung® ist diese sog. foderative Riickdelegation bei ausschliesslichen Bundes-
kompetenzen unzuléssig. Damit erweist sich die nach der Botschaft lange Liste ausschliessli-
cher Bundeskompetenzen (,,ist Sache des Bundes®) als fragwurdig. Infolgedessen hétten etwa
das kantonale Privatrecht und vor allem das kantonale Ubertretungsstrafrecht als verfassungs-
widrig zu gelten. Aus diesem Dilemma gibt es zwei Losungen: Entweder ist es zuléssig, dass
der Bundesgesetzgeber ausschliessliche Kompetenzen an die Kantone delegiert oder es gibt —
entgegen den Ausflihrungen in der Botschaft — gar keine ausschliesslichen Bundeskompeten-
zen.

Das deutsche Grundgesetz kennt tatsédchlich ausschliessliche Bundeskompetenzen im Sinne
von GIACOMETTI (vgl. Art. 73 GG). Die deutsche Verfassung sieht dafiir auch eine Rechts-
folge vor; namlich nach Art. 71 GG bedurfen Riickubertragungen dieser Kompetenz an die
Lander einer ausdriicklichen Gesetzesgrundlage. Die nachgefiihrte Bundesverfassung kennt
wie erwahnt diese Regelung nicht; damit wird der positivrechtliche Sinn solch ,,ausschliessli-
cher Bundeskompetenzen® in Frage gestellt.

Es bleibt zweifelhaft, ob die nachgefiihrte Bundesverfassung ausschliessliche Kompetenzen
enthélt; denn diese erwahnt den Begriff und die Rechtswirkungen dieser Kompetenzart mit
keinem Wort. Der Sache nach gibt es das Phanomen der ausschliesslichen Bundeskompeten-
zen, und zwar in dem Sinn, dass in einigen Sachbereichen gegenuber den kantonalen Gesetz-
gebern von Bundesverfassungs wegen tatsachlich eine Sperrwirkung besteht.*® Allerdings
handelt es sich bei diesen ausschliesslichen Bundeskompetenzen kaum um ein mit der An-
fangsgeschichte des Bundesstaates zu erklarendes Phanomen. Denn die historischen Beispiele
des Zoll-, Minz- oder des Militarwesens sind nach den Quellen und der damaligen Tatsa-
chenlage kaum ausschliessliche Bundeskompetenzen. Das ist ein Uberraschendes Ergebnis,
fihren doch die bekannten Lehrblcher und wissenschaftlichen Nachschlagewerke stets diese
Beispiele und (freilich unbestimmte) ,,historische* Grunde dafuir an. Die Bildung und Weiter-
gabe historischer Irrtiimer®® hat allerdings ihrerseits Griinde, die zu einem zweiten Ergebnis
fuhren.

6. Ergebnis I1: Quellenarbeit bei rechtswissenschaftlichen Arbeiten

Das Phanomen der Weitergabe gewonnener Erkenntnisse unter gleichzeitiger Anonymisie-
rung und Enthistorisierung hat PETER NOLL in seinen ,,Diktaten“® unverbliimt beschrieben:

»Wie die moderne Wissenschaft an ihrer eigenen Vergéanglichkeit arbeitet: A Gbernimmt z. B. ei-
nen Gedanken von B, und in der ersten Publikation zitiert er auch den B, wie es sich gehort. Spater
kommt A auf das Thema zurlick, und in der zweiten Publikation zitiert er nun nur noch sich selbst,
ndmlich seine frihere Publikation. Von B ist nicht mehr die Rede. Dasselbe kann natirlich auch
dem A passieren von seiten des C usw. Uber das Zitieren und Nichtzitieren kénnte man eine lan-
gere Analyse und Satire schreiben. Haufig kommt es z. B. vor, dass einer die Sekundarquelle nicht

8 \/gl. FLEINER/GIACOMETTI (Anm. 2), S. 123 Anm. 30; HANGARTNER (Anm. 4), S. 150; HAFELIN/HALLER
(Anm. 6), Rz. 1153 f.; a. A. SALADIN, N. 161 zu Art. 3 BV 1874, Kommentar BV 1874; zweifelnd:
AUBERT (Anm. 5), S. 287, N. 708 m. H.; MICHAEL BOTHE, Die Kompetenzstruktur des Bundesstaates in
rechtsvergleichender Sicht, Berlin 1977, S. 268.

% \/gl. den vorstehenden Abschnitt a).

% Selbstverstandlich unterliegt auch die Tradition historischer Tatsachen den Erkenntnissen der Hermeneutik,
»wahre und reine Fakten“ gibt es nicht, anders aber RICHARD J. EVANS, Fakten und Fiktionen. Uber die
Grundlagen historischer Erkenntnis, Frankfurt a.M. 1998.

%2 \/gl. Diktate (iber Sterben & Tod, Ziirich 1984, S. 48 f.
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zitiert, sondern nur die Primérquelle, ohne diese aber gelesen zu haben. Er Gbernimmt einfach das
Zitat aus der Sekundarquelle®.

Es geht hier nicht darum, GIACOMETTI ein unredliches oder unwissenschaftliches Verhalten
vorzuwerfen. Sein Begriff der Bundeskompetenz mit nachtraglich derogatorischer Wirkung
scheint gleichwohl durch eine ungenigende Quellenarbeit entstanden zu sein. Hier hat vor
allem der unkritische Umgang mit den Quellen und die zum Teil tberhaupt fehlende Quellen-
arbeit zu einer von den urspringlichen Dokumenten losgeldsten, unhistorischen Begrifflich-
keit gefiihrt. Wie NoLL selbst ausfiihrt, handelt es sich dabei um ein allgemeines Phanomen.
An den juristischen Fakultaten, in der juristischen Ausbildung und vor allem in den verof-
fentlichen Beitragen, namentlich Dissertationen,* herrscht ein starkes historisches Bewusst-
sein. In den juristischen Monographien findet sich oft eine historische Einleitung zum Thema.
Freilich begniigen sich diese historischen Einleitungen fast immer mit der Wiedergabe von
Sekundarquellen; Primarquellen werden eher selten herangezogen. Auf diese Weise wird das
geltende Recht nicht historisch, sondern nur tber die Sekundérliteratur verstanden. Es kommt
zur paradoxen Situation, dass gegenwaértige Vorstellungen Uber die Vergangenheit buchstéb-
lich ,,Geschichte machen®.

Warum kommt es zu diesem eigenartig geschichtslosen Umgang mit dem Uberlieferten Mate-
rial? Ich vermute, dass die Rechts- und Verfassungsgeschichte von einer Fortschrittstheorie
gelenkt wird. Dabei handelt es sich um eine unhistorische Geschichtslehre. Als ,,historistisch*
bezeichne ich im Unterschied dazu eine Auffassung, die alle untereinander vergleichbaren
historischen Einheiten nicht nur fiir verschiedenartig, sondern auch fiir gleichwertig halt.**
Das Recht ist — so jedenfalls in den Augen der meisten Juristen — in einer aufwartssteigenden
Entwicklung begriffen; was angesichts der Tatsache der von Jahr zu Jahr wachsenden Recht-
sprechung nicht von der Hand zu weisen ist. Die Autoren fuhren Neuauflagen ihrer Biicher
nach und passen sie der ,,neuen* Rechtsprechung und Gesetzgebung an. In aller Regel werden
deshalb moglichst aktuelle und neue Buicher und Artikel zitiert und verarbeitet. Dieser kleine,
praktische Fortschritt darf nun allerdings nicht mit einer politischen oder geschichtlichen Ho-
herentwicklung verwechselt werden. Fir den praktisch tatigen Juristen ist die Arbeit mit aktu-
eller Literatur gewiss wichtig. Der Drang nach neuer und neuester Literatur fihrt nun aller-
dings dazu, dass die Autorschaft grundlegender Ideen im Laufe kurzer Zeit durch die mas-
senweise Produktion formlich verschittet wird. Es ist keineswegs a priori so, dass die Recht-
sprechung, die Gesetzgebung und die darauf basierende Literatur qualitativ immer besser
wird. Vielfach wird das bereits schon Geschriebene erneut, variiert, kompliziert oder verein-
facht wiedergeschrieben. Eine HOher- oder Tieferentwicklung ist oft nicht auszumachen. Eine
lineare Geschichtstheorie im Sinne eines zunehmenden Fortschritts erscheint bei naherer Be-
trachtung zumindest zweifelhaft.

Freilich muss die Verfassungsgeschichte in einem Punkt auf der Anerkennung einer Hoher-
entwicklung bestehen. Dabei handelt es sich um die Anerkennung und Ausbildung von vor-
staatlichen Menschenrechten, so wie diese Rechte in Grossbritannien und in der amerikani-
schen und franzdsischen Revolution zum Ausdruck gekommen sind. VVon diesem Punkt gibt
es kein Zuriick mehr; es handelt sich um einen naturrechtlich bleibenden Ansatz. Die in den
letzten zweihundert Jahren ungeheuer gestiegene Bedeutung der Menschenrechte gibt wohl
den Juristen das allgemeine Selbstbewusstsein, dass das Recht dem Gesetz des Fortschritts
unterliegt. Dieser muss aber nicht zwingend allgemein erfolgen, ja der Fortschrittsglaube kann
beim wissenschaftlichen Arbeiten zum Gegenteil fiihren und von der Realitdt abgehobene
Begriffsgebilde evozieren.

% Auch meine Dissertation macht diesbeziiglich keine Ausnahme, vgl. KLEY (Anm. 62), S. 26-47.
% HELMUT SEIFFERT, Einfiihrung in die Hermeneutik, Tiibingen 1992, S. 149.
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