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Das Institut fiir Féderalismus (IFF) verfolgt im Rahmen seines Féderalismus-Mo-
nitorings die Rechtsprechung des Bundes- und des Bundesverwaltungsgerichts
sowie punktuell der kantonalen Gerichte. Im Fokus stehen dabei Entscheide zu
den bundesverfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen und Grundsétzen der
féderalistischen Struktur der Schweiz. Der vorliegende Beitrag bietet eine Uber-
sicht (iber die einschldgigen Urteile des vergangenen Jahres.

Dans le cadre de son monitoring du fédéralisme suisse, I'Institut du Fédéralisme
(IFF) suit la jurisprudence du Tribunal fédéral et du tribunal administratif fédéral
ainsi que, dans certains cas, la jurisprudence cantonale. Cette recherche se con-
centre sur les arréts touchant les principes et les conditions-cadre régissant la
structure fédérale de la Suisse. La présente contribution offre un apercu des ar-
réts les plus pertinents publiés I’'année passée.

L'Istituto del federalismo (IFF) nell'ambito del monitoraggio del federalismo sviz-
zero seque la giurisprudenza del Tribunale federale e del Tribunale amministra-
tivo federale nonché, in alcuni casi, la giurisprudenza cantonale. Si concentra
sulle decisioni relative al quadro costituzionale federale e ai principi della strut-
tura federale della Svizzera. Questo articolo fornisce una panoramica delle sen-
tenze rilevanti dell'anno scorso.
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I Einleitung

Der Foderalismus gehort zusammen mit der Demokratie zu den Grundpfeilern des schweizeri-
schen politischen Systems. Obwohl die Grundstrukturen der foderalen Ordnung auf die Bundes-
staatsgriindung zurlickreichen und relativ stabil geblieben sind, bleibt das Leben innerhalb die-
ser Grundstrukturen in standiger Bewegung. Zu den Motoren, welche die Entwicklung und Wei-
terentwicklung des Foéderalismus antreiben, gehort auch die (bundesgerichtliche) Rechtspre-
chung. Vor diesem Hintergrund beriicksichtigt das Institut fiir Foderalismus (IFF) in seinem Fo-
deralismusmonitoring neben Entwicklungen in der Rechtsetzung und in der Forschung! eben-
falls die aktuelle Rechtsprechung des Bundes- und Bundesverwaltungsgerichts sowie einzelner
kantonaler Gerichte oder Behdrden. Im Zentrum der Beobachtung stehen etwa Urteile, die sich
mit der Kompetenz- und Aufgabenteilung (Art. 3i.V.m. Art. 42 Abs. 1 sowie Art. 43 BV) befassen,
die bundesverfassungsrechtlichen Schranken kantonaler Zustandigkeitsbereiche abstecken
oder die Fragen im Zusammenhang mit dem Vollzug von Bundesrecht (Art. 46 BV) sowie der
interkantonalen Kooperation (Art. 48 BV) aufgreifen.

Im vorliegenden Bericht werden die foderalismusrelevanten Urteile diverser Gerichtsinstanzen
nach thematischen Schwerpunkten aus dem Jahre 2023 dargelegt.

Il.  Ausgewadhlte Urteile des Bundesgerichts

1. Kompetenzordnung: Bundesrechtlich abschliessend und nicht abschliessend geregelte
Bereiche

Auch im Berichtsjahr 2023 hat Das Bundesgericht wiederum fiir mehrere Rechtsbereiche ent-
scheiden missen, ob die bundesrechtliche Regelung abschliessend ist oder ob Raum fiir kanto-
nales Recht besteht.

a. Urteil 8C 587/2022 vom 12. Januar 2023

Riickforderung von kantonalen Beihilfen und Gemeindezuschiissen: Der kantonale Gesetzge-
ber ist kraft Art. 2 Abs. 2 ELG ausdriicklich erméachtigt, die kantonalen und kommunalen Zu-
schiisse eigenstédndig zu regeln. Diese Befugnis erstreckt sich ohne Weiteres auch auf die Riick-
forderung der gestiitzt auf kantonales Recht ausgerichteten Unterstiitzungsbeitrage und deren
Verjahrung (Urteil 8C_805/2019 vom 6. Mai 2020 E. 5.3). Eine Verletzung von Art. 49 Abs. 1 BV,
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1 Siehe den Literaturriickblick zum Schweizerischen Foderalismus 2023 im gleichen Newsletter.
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wonach Bundesrecht entgegenstehendem kantonalem Recht vorgeht, wurde daher vom kanto-
nalen Gericht zu Recht verneint (E. 5.1). Das BGer wies die Beschwerde eines Erben ab, der sich
gegen entsprechende Riickforderungsanspriiche der Gemeinde zur Wehr gesetzt hatte, ab.

b. Urteil 2C_142/2023 vom 3. August 2023 (zur Publikation vorgesehen)

Haftiiberprifung — Verhdltnis Dublin-Haft zur kantonalen Polizeihaft (Thurgauer «Sicherstel-
lungshaft»): Nach einer vom Migrationsamt des Kantons Thurgau verflgten Dublin-Ausschaf-
fungshaft (Art. 76a Abs. 3 lit. ¢ AlIG) entschied das kantonalen Zwangsmassnahmengericht, dass
die Beschwerdefiihrerin mangels Hafterstehungsfahigkeit aus der Haft entlassen werden
musste, sich aber regelmassig bis zu ihrer Rickfiihrung beim Migrationsamt (am Schalter in per-
sonam) zu melden hatte. Am Vollzugstag der Wegweisung wurde sie durch die Kantonspolizei
Thurgau abgeholt und anschliessend im Kantonalgefangnis inhaftiert (angegebene Haftnorm:
«Dublin-Haft Art. 76 AlG»). Gleichentags stellte die Beschwerdefiihrerin beim kantonalen
Zwangsmassnahmengericht ein Gesuch um Dublin-rechtliche Haftprifung mit Antrag auf Haft-
entlassung. Auf telefonische Nachfrage des Gerichts bestritt das Migrationsamt, Dublin-Haft an-
geordnet zu haben, woraufhin das Gericht nicht auf das Entlassungsgesuch eintrat. Zwei Wo-
chen spater «korrigierte» die Kantonspolizei den urspriinglich genannten Haftgrund und nannte
als Haftnorm nun «Polizeihaft». Vor dem Thurgauer Verwaltungsgericht bestritt das Migrations-
amt, im betreffenden Zeitraum eine Dublin-Haft angeordnet zu haben; die Polizei habe die Be-
schwerdefiihrerin zwecks Sicherstellung der Riickfiihrung in Gewahrsam genommen, was von
der auslanderrechtlichen Administrativhaft zu unterscheiden sei. Das Verwaltungsgericht wies
die Beschwerde ab und verfiigte zugleich, dass nach Eintritt der Rechtskraft das Prasidium des
Verwaltungsgerichts ein Haftprifungsverfahren erdéffnen solle. Das BGer trat auf die Be-
schwerde hiergegen ein. Streitgegenstand war damit die Abweisung der Beschwerde gegen das
Nichteintreten des Zwangsmassnahmengerichts auf das Haftentlassungsgesuch. Zentrale
Rechtsfrage war fiir das BGer, ob die Dublin-lll-Verordnung und deren nationale Umsetzung in
Art. 76a und Art. 80a AlG (kantonale Zustdndigkeit der Haftanordnung) eine Sicherstellungshaft
zwecks Wegweisung «gestiitzt auf andere innerstaatliche Hafttitel ausschliessen». Nach einer
extensiven materiell- und formell-rechtlichen Auslegung der Bestimmungen zur Dublin-Haft er-
wog das BGer, dass bei diesem Verfahren grundséatzlich nur die entsprechenden Haftnormen
nach nationalem Recht «unter Ausschluss (...) weiterer administrativer Haftarten» anwendbar
sind. Anschliessend legte das BGer die kantonale Polizeihaft (§ 33 ff. PolG-TG) aus: dieses kennt
mit § 33 Abs. 1 Ziff. 5 PolG-TG einen Wegweisungshaftgrund, wobei es sich um eine kantonal-
rechtliche Zwangsmassnahme im Kompetenzbereich des Bundes handelt, folglich ist das Bun-
desgesetz liber die Anwendung polizeilichen Zwangs und polizeilicher Massnahmen im Zustan-
digkeitsbereich des Bundes (Zwangsanwendungsgesetz, ZAG; SR 364) nach dessen Art. 2 Abs. 1
lit. b anwendbar. Nach den europaischen Materialien und der Botschaft des Bundesrates zur
Dublin-IlI-Verordnung soll die Verordnung die Rechtsgarantie und Rechtsschutz der Betroffenen
starken, es brauche damit eine erhebliche Untertauchgefahr fir die Ausschaffungshaft, der Um-
stand der anstehenden Ausschaffung allein reicht mit Einfihrung der Verordnung nicht mehr.
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Art. 28 Dublin-Ill-Verordnung stellt fiir die Haft «zwecks Sicherstellung von Uberstellungsverfah-
ren» rechtliche Minimalgarantien auf, daher gibt es keinen Raum fiir innerstaatliche Regelun-
gen, die den Schutzzweck einschrdanken. Schliesslich nahm das BGer auch intensiv Bezug auf die
einschlagige Rechtsprechung des EuGH. Es bleibt somit kein Raum fiir Polizeigewahrsam nach
kantonalem Polizeireicht und dem ZAG, wenn diese «einzig» zum Zweck der Rickfihrung im
Dublin-Verfahren erfolgt (E. 3.7). Exakt dies ist nach Ansicht des BGer in casu geschehen; gerade
mit Blick auf die zwanzigstliindige Haftdauer handelte es sich «eindeutig» um einen Freiheitsent-
zug, bei welchem zu Unrecht materiell auf kantonales Polizeirecht statt die anwendbaren Dub-
lin-Bestimmungen abgestellt wurde, was das Thurgauer Zwangsmassnahmengericht hatte beur-
teilen missen. Das BGer hiess die Beschwerde gut und kassierte das vorinstanzliche Urteil.

Der vorgenannte Leitentscheid zeigt deutlich auf, wie komplex die Differenzierung zwischen kantonalem
und eidgendssischem Recht in der Praxis werden kann und dass diese Unterscheidung von gewichtiger
rechtlicher Bedeutung ist. Das Urteil wurde, soweit ersichtlich, bereits vom Bundesgericht selbst und vom
Verwaltungsgericht des Kantons Bern in weiteren Urteilen rezipiert.

C. BGE 1491 172 (Urteil 8C_740/2021 vom 19. Januar 2023)

Pramienverbilligung — Art. 65 KVG und kantonales Recht: In diesem Fall rligte der Beschwerde-
fiihrer u.a., dass die Abweisung seines Pramienverbilligungsgesuchs gestiitzt auf das EG KVG-ZH
und die VEG KVG-ZH nicht den Anforderungen von Art. 65 KVG [Bemessungsperiode] geniige
und die kantonalen Bestimmungen daher bundesrechtswidrig seien (E. 5.3). Der Gesetzgeber
hat sich beim System der Pramienverbilligungen fiir eine foderalistische Ausgestaltung ent-
schieden. Das von den Kantonen hierzu erlassene Recht stellt «grundséitzlich autonomes kan-
tonales Ausfiihrungsrecht zu Bundesrecht dar, wobei die Autonomie der Kantone dadurch be-
schrénkt ist, dass [ihr Ausfiihrungsrecht] nicht gegen Sinn und Geist der Bundesgesetzgebung
[verstisst und dessen] Zweck nicht beeintrdchtigen» darf (BGE 145 | 26). Gleichzeitig hat er aber
aufgrund der Krankenversicherungspflicht die Kantone verpflichtet, Gberhaupt das Rechtsinstru-
ment der Pramienverbilligung einzusetzen (E. 5.4). Beantragt wurde 2021 eine Verbilligung fiir
das — einkommensschwéchere — Jahr 2020; indem das Ziircher (Ubergangs-)Recht nur die Be-
ricksichtigung der Steuerdaten 2019 erlaubt, obschon die finanzielle Situation anhand aktueller
Ausweise ohne Weiteres hatte festgestellt werden kénnen. Das BGer erwog, dass eine solche
Bemessungsregelung gegen den Sinn und Geist von Art. 65 Abs. 3 Satz 1 KVG verstosst. Dasselbe
gilt fur die sich durch eine Rechtsdanderung ergebende «Bemessungsliicke», von welcher die Vo-
rinstanz noch erwogen hatte, eine solche sei hinzunehmen. Bundesrechtswidrigkeit hat die
Nichtanwendbarkeit einer kantonalen Norm im Einzelfall zur Folge (Art. 49 Abs. 1 BV). In casu
fiihrt die kantonalziircherische Ubergangsregelung zum Wegfall eines ganzen Bemessungsjah-
res, was eine Verletzung von Art. 65 Abs. 1 Satz 1 und Art. 3 Abs. 1 KVG zur Folge hat.

Im Bereich der Kranken- und Unfallversicherung kommt dem Bund eine umfassende Kompetenz mit nach-
traglich derogatorischer Wirkung zu (vgl. GACHTER TH./RENOLD-BUCH ST., in: WALDMANN B./BELSER E. M./EPINEY
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A. (Hrsg.), BSK-BV, Basel 2015, Art. 117 N 4), womit den Kantonen nach wie vor eine Rechtsetzungskom-
petenz zukommt, als dass der Bund seine Kompetenz nicht ausgeschopft hat. Die Regelungsmaterie der
Pramienverbilligung gilt als wichtigstes Beispiel hierfiir. Das Bundesrecht verpflichtet die Kantone sogar,
diesbezlglich eine Regelung aufzustellen (vgl. bereits die Marginalie zu Art. 65 KVG). Der vorgenannte
Entscheid zeigt allerdings exemplarisch, dass die Kantone nicht freie Hand tGber den Umfang der Verbilli-
gung haben: Nach Art. 65 Abs. 1 Satz 1 KVG gewdhren die Kantone den Versicherten in bescheidenen
wirtschaftlichen Verhaltnissen Pramienverbilligungen. Dieser Pflicht kommt der Kanton — weder faktisch
noch rechtlich — nicht nach, wenn er fiir die betreffende Periode ein ganzes Jahr nicht berticksichtigt.

d. BGE 149 Il 49 (Quelleneigentum Brig-Glis)

Abgrenzung private und o6ffentliche Quellen (Art. 664 und Art. 704 i.V.m. Art. 667 ZGB): Zivil-
rechtlich nicht eigentumsfahige 6ffentliche Gewasser i.S.v. Art. 664 Abs. 2 ZGB sind nach Lehre
und Rechtsprechung begrifflich stehende oder fliessende natiirliche Gewasser. Das Bundeszivil-
recht nennt keine Kriterien, aufgrund derer Gewasser als der Hoheit der Kantone unterstehende
offentliche Gewasser darstellen, namentlich nennt es kein Wasserfiihrungsminimum als Merk-
mal der Offentlichkeit. Es liegt daher an den Kantonen, dies zu bestimmen (E. 3.2.1). Macht der
kantonale Gesetzgeber davon Gebrauch, «wird die Offentlichkeit des Gewdissers durch einen Akt
des Gesetzgebers begriindet; das grundsdtzlich als Bestandteil des umgebenen Erdbodens im
Privateigentum stehende Gewdsser wird somit als éffentlich konstituiert». Von dieser Kompe-
tenz hat der Kanton Wallis in Art. 163 Abs. 3 EGZGB-VS Gebrauch gemacht. Zur Beurteilung,
wann ein Wasseraustritt je nach kantonalem Recht eine im 6ffentlichen Eigentum stehende
Bachquelle darstellt oder nicht, ist in erster Linie massgebend, ob der Wasserlauf nach dem Aus-
tritt von Anfang an einen Wasserlauf bzw. einen Bach (BGE 97 11 333 E. 1) und dieser sodann auf
natlrliche Weise ein festes Ufer bildet. In casu trat das Wasser an mehreren Orten aus, im Ge-
gensatz zur Zallazquelle in BGE 97 Il 333 bildeten diese aber nicht von Anfang an einen Wasser-
lauf/Bach. Auch die vorinstanzliche Feststellung, dass die Quelle eine gewisse Versorgungsfunk-
tion wahrnehmen konnte, war fiir die Qualifikation nicht von Belang. Das BGer hiess die Be-
schwerde gut.

Dieser neue Entscheid bildet das vorldufig letzte Glied einer weit zurlickreichenden Rechtsprechung zur
Abgrenzung zwischen offentlichen und privateigentumsfahigen Quellen. Das Urteil wurde bereits von
GIAN ANDRI CAPAUL in der AJP kommentiert: Nach seiner Meinung liberzeuge das neuste Urteil nicht, da das
neu eingeflihrte «Differenzierungskriterium» der natirlichen Wasserlauf- und Uferbildung «ohne mensch-
liches Zutun» zur Abgrenzung zwischen kantonal 6ffentlich-rechtlichen und bundeszivilrechtlichen Quel-
len nicht optimal auf die kantonale Regulierungskompetenz abgestimmt sei (CAPAUL G. A., Ad fontes: zu
den Grenzen der Privateigentumsfahigkeit von Quellen, in: AJP 2023, S. 1025-1031).

e. ATF 1491 191 (Urteil 2C_810/2021 du 31 mars 2023 — Ordonnance acceés hautes écoles)

Ordonnance fribourgeoise sur la restriction d’acces aux hautes écoles — certificat COVID-19 :
L'ordonnance du canton de Fribourg sur la restriction d’acces aux hautes écoles aux personnes
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disposant d’un certificat COVID-19 du 14 septembre 2021 était un acte normatif cantonal et
pouvait en tant que tel faire I'objet d'un recours abstrait. Au moment ou le Conseil d’Etat fri-
bourgeois a adopté cette ordonnance, I'art. 19a ordonnance COVID-19 situation particuliere
n’imposait pas aux cantons de prévoir I'obligation du certificat COVID-19 pour I'accés aux acti-
vités d’enseignement et de recherche des hautes écoles, mais envisageait des alternatives (cer-
tificat COVID-19 ou limitation de la capacité). Du moment que le Conseil fédéral n’avait pas
adopté de mesures spécifiques, les cantons demeuraient compétents, conformément a la loi
fédérale sur les épidémies. Le TF considéere en I'espece que controler I'ordonnance cantonale
ne revient pas a exercer un controle abstrait d’'une ordonnance fédérale. Quant a la portée de
I’art. 190 Cst., cette disposition ne ferait obstacle a I’annulation de I'ordonnance cantonale
que si celle-ci ne faisait que reprendre une inconstitutionnalité contenue dans une loi fédérale,
ce qui n’est pas le cas. C'est donc en vain que le Conseil d’Etat fribourgeois a soutenu que I'or-
donnance ne faisait que reprendre le régime imposé par le droit fédéral, soit par I'art. 19a de
I'ordonnance COVID-19 situation particuliere, lui-méme fondé sur I'art. 6 al. 2 let. a et b LEp. En
attaquant lI'ordonnance, les recourants ne s’en prenaient donc pas a titre incident au droit fé-
déral. Le Tribunal fédéral a admis le recours en constatant que I'art. 2 de I'ordonnance du canton
de Fribourg sur la restriction d’acces aux hautes écoles aux personnes disposant d’un certificat
COVID-19 était contraire a la Constitution fédérale.

Le Conseil d’Etat du canton de Fribourg a déposé une demande en révision en faisant valoir qu’il avait
allégué dans ses déterminations sur I'effet suspensif que des tests salivaires gratuits étaient a disposition
pour les étudiants des hautes écoles autres que I'Université. Le Tribunal fédéral a souligné que I'ordon-
nance en question ne prévoyait pas la gratuité des tests. Si la mise a dispositions de tests gratuits était
offerte par les hautes écoles autres que I'Université en pratique, il appartenait au Conseil d’Etat de le
développer de maniére circonstanciée dans sa réponse au recours ; celle-ci ne contenait aucune mention
de ces tests gratuits. Partant, il n’y avait pas de motif de révision, par conséquent le Tribunal fédéral a
rejeté la demande de révision du Conseil d’Etat (arrét du TF 2F_10/2023 du 31 juillet 2023).

f. BGE 149 111 287 (5A_665/2022 vom 4. April 2023 — Berner Miteigentumsvermutung)

Vorrang des Bundesrecht (Art. 49 Abs. 1 BV) und kantonales Zivilrecht (Art. 5 ZGB) — Verein-
barkeit von Art. 79/ EG ZGB-BE mit Art. 670 und 686 Abs. 2 ZGB: Bundeszivilrechtlich stellt Art.
670 ZGB bei auf der March verbundenen Vorrichtungen zur Abgrenzung zweier Grundstiicke die
praesumptio iuris von Miteigentum beider jeweiligen Grundeigentiimer auf. Nach Art. 79/ Abs.
1 Satz 1 EG ZGB-BE gilt der Ersteller einer solchen auf der March erstellten Vorrichtung vermu-
tungsweise als Alleineigentiimer. Die Rechtsfrage, ob der in Art. 686 Abs. 2 ZGB enthaltene echte
Vorbehalt zugunsten der Kantone auch fiir Art. 670 ZGB gelte, wird in der Lehre einheitlich be-
jaht, zumal es sich nur um eine widerlegbare Vermutung handelt, die «(auch) durch abweichen-
den kantonalen Ortsgebrauch widerlegt werden kénne». Damit erweist sich die von Art. 670 ZGB
abweichende Berner Regelung von Art. 79i Abs. 1 EG ZGB-BE als kompetenzmassig (zuldssiger
echter Rechtsetzungsvorbehalt zu Gunsten des kantonalen Rechts) und folglich nicht als bundes-
verfassungswidrig i.S.v. Art. 49 Abs. 1 BV. Das BGer wies die Beschwerde ab.
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In direkter Anlehnung an die «iiberwiegende neuere» zivilrechtliche Lehrmeinung hat das BGer im vorlie-
genden Urteil die bereits 1933 in BGE 59 Il 221 (nach welchem Art. 670 ZGB lediglich eine widerlegbare
Vermutung enthdlt) aufgeworfene Frage, ob der Vorbehalt von Art. 686 Abs. 2 ZGB zugunsten der Kan-
tone, weitere Bauvorschriften aufzustellen, auch hinsichtlich der aufgrund des im Sachenrecht geltenden
Akzessionsprinzips aufgestellten Vermutung von Art. 670 ZGB gilt, positiv beantwortet. Soweit kein Be-
weisnotstand hinsichtlich der Person des Ersteller einer Stiitzmauer auf der March besteht, darf das kan-
tonale Recht private Eigentum rechtmassig festsetzen. Nach Art. 79/ Abs. 1 Satz 2 EG ZGB-BE greift inhalt-
lich wieder die Vermutung von Art. 670 ZGB, wenn nicht bewiesen werden kann, wer eine Stiitzmauer auf
der March (allein) gebaut hat. Die Bestimmung von Art. 79/ Abs. 1 Satz 1 EG ZGB-BE verletzt den Grundsatz
der derogatorischen Kraft des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV) somit nicht.

g. BGE 149 V 108 (Urteil 9C 512/2022 vom 6. April 2023 — KVG-Zahlungssdumigenliste AG)

Aufnahme auf die Zahlungssdumigenliste (Art. 64a Abs. 7 KVG) — Fristbestimmung durch kan-
tonales Ausfiihrungsrecht und Verhaltnis zum Zahlungsbefehl: Ein sdumiger KVG-Pramienzah-
ler wurde von der SVA des Kantons Aargau auf die Liste der zahlungssdumigen Versicherten ge-
stltzt auf Art. 64a Abs. 7 KVG i.V.m. § 22 Abs. 1 KVGG-AG aufgenommen. Das Aargauer Verwal-
tungsgericht entschied wiederum auf Loschung dieses Eintrages, weil das kantonale Recht eine
dreissigtagige Frist zur Eintragung vorsieht und der Versicherte in die vorgenannte Liste einge-
tragen wurde, obschon noch keine dreissig Tage verstrichen waren, seitdem er den Zahlungsbe-
fehl iber ausstehende Pramien erhalten hatte. Das BGer erwog, dass § 22 Abs. 1 KVGG-AG mit
dem Begriff «Betreibungsmeldung» zwar wortlichen Bezug auf das Zwangsvollstreckungsrecht
nimmt, dieser aber dort so gar nicht vorkommt: Nach allgemeinem Sprachgebrauch versteht es
unter dem Begriff der Betreibungsmeldung i.S.v. § 22 Abs. 1 KVGG-AG «die Mitteilung der Tat-
sache, dass ein bestimmter Versicherter betrieben wird», womit bei einer grammatikalischen
Auslegung die Anhebung der Betreibung als solche Meldung verstanden werden kann. Die Aar-
gauer Norm l3sst seiner Ansicht nach «Raum fiir mehrere Lesarten». Weder einer grammatika-
lische noch eine systematische Auslegung tragen der Bedeutung des Betreibungsbegehrens
Rechnung, so dass die Meinung der Vorinstanz nicht haltbar ist. Art. 64a Abs. 7 KVG rdaumt den
Kantonen die Maoglichkeit ein, fiir Versicherte, die ihrer Pramienpflicht trotz Betreibung nicht
nachkommen, auf eine Liste zu setzen, welche nur von Leistungserbringern, Gemeinden und
dem Kanton eingesehen werden kann. Davon hat der Kanton Aargau mit den § 19 ff. KVGG-AG
Gebrauch gemacht. Insbesondere § 22 Abs. 1 lit. a KVGG-AG bestimmt, dass ein solcher Eintrag
durch die SVA vorgenommen wird, wenn die Gemeinde nicht innert dreissig Tagen nach Erhalt
der Betreibungsmeldung ausdriicklich die Nichtaufnahme verlangt. Die Vorinstanz kniipfte den
Fristbeginn an Art. 38 Abs. 2 SchKG, wonach die Schuldbetreibung mit Zustellung des Zahlungs-
befehls beginnt. Nach ihren Erwagungen ergebe sich die Massgeblichkeit des Zahlungsbefehls
aber auch klar aus der Botschaft des Regierungsrates. In historischer Hinsicht erwog das BGer,
dass der Bundesgesetzgeber mit Art. 64a KVG den Kantonen das sog. «Thurgauer Modell» er-
moglichen wollte. Damit sah das BGer im vorinstanzlichen Urteil eine unvertretbare, willkiirliche
Auslegung von Art. 64a KVG. Daher hiess es die Beschwerde gut und bestatigte gleichzeitig den
Entscheid der SVA.
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h.  BGE 149 1] 269 (Urteil 1C_787/2021, 1C_9/2022 vom 25. April 2023)

Abgrenzung vom Plangenehmigungsverfahren nach NSG und kantonales Verwaltungsverfah-
ren beim kantonalen Strassennetz (Hochbriicke Pfciffikon SZ): Die Planung und Projektierung
von Nationalstrassenbestandteilen richtet sich nach standiger Rechtsprechung abschliessend
nach dem Nationalstrassengesetz (NSG) und der dazugehorigen Verordnung (NSV), fiir kanto-
nales oder kommunales Recht bleibt kein Raum (BGE 106 Ib 26). Die Abgrenzung von Verbin-
dungsstrecken i.S.v. Art. 2 lit. ¢ NSV zum kantonalen Strassennetz kann Schwierigkeiten berei-
ten. In casu bedingt die geplante neue Hochbriicke (betr. einen Verbindungsanschluss der NO3
Richtung Rapperswil) vertikale und horizontale bauliche Verschiebungen, die gemass dem
BAFU eine wesentliche Anderung i.S.v. Art. 8 Abs. 2 LSV darstellen; das Vorhaben enthélt somit
weitreichende Eingriffe in die Bestandteile der Nationalstrasse NO3 i.S.v. Art. 6 und Art. 2 lit. c,
g, h und i NSV. Solche baulichen Veranderungen bediirfen einer Genehmigung im Plangeneh-
migungsverfahren nach Art. 26 ff. NSG und kdénnen nicht als bauliche Umgestaltung i.S.v. Art.
44 NSG, welche im kantonalen oder kommunalen Verfahren zu bewilligen sind, genehmigt wer-
den. Als unabdingbarer Bestandteil des Ausfiihrungsprojekts ist die Hochbriicke daher im Plan-
genehmigungsverfahren des NSG zu bewilligen. Das entspricht auch dem Koordinationsgrund-
satz gemadss Art. 25a RPG. Selbst wenn dem nicht so ware, misste das Baubewilligungsverfahren
zumindest materiell mit dem Plangenehmigungsverfahren fiir die Anpassung des Autobahnan-
schlusses koordiniert werden. Beschwerde gutgeheissen und Abweisung des Baugesuchs.

i BGE 1491291 (Urteil 1C_391/2022 vom 3. Mai 2023 — Hochdorf 1)

Gemeindeinitiative «Hochdorf heizt erneuerbar — ab 2030 erst recht»: Kern der (Grundsatzbe-
schluss-)Initiative2 war die verbindliche Zielvorgabe, dass in den aufgeflihrten Gemeindezonen
sichergestellt werde, dass ab dem Jahr 2030 alle Heizungssysteme ausschliesslich auf Nutzung
erneuerbarer Energien beruhen. Das BGer erwog, dass die Initiative weder gegen § 9 KEnG-LU
noch in die Bestandesgarantie gemadss Art. 26 Abs. 1 BV und die Besitzstandsgarantie nach §
178 PBG-LU verstosst. Es ergibt sich u.a. aus dem Demokratieprinzip, dass Gesetze infolge ver-
anderter politischer Anschauungen geandert werden, somit besteht grundsatzlich kein An-
spruch auf Beibehaltung einer einmal geltenden Rechtsordnung. In den Augen des BGer ver-
kannte die Vorinstanz, dass die Initiative bloss behérdenverbindliche Vorgaben schafft, nicht
aber regelt, wie das festgelegte Ziel innert Frist zu erreichen ware. Aus demselben Grund
schliesst die Initiative nicht von sich aus eine — insbesondere bei den Folgekosten — verhaltnis-
massige Regelungsumsetzung aus. Erst nach Inkraftsetzung des Umsetzungsaktes wird sich zei-
gen kdnnen, ob diese Ausflihrungsbestimmungen im Einzelfall oder abstrakt vor der Bestandes-

2 Entspricht einer Initiative in Form der allgemeinen Anregung.
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garantie standhalten. Die Ungiiltigerklarung lasst sich damit im Lichte des Bestandes- und Be-
sitzstandsgarantie nicht rechtfertigen. Das BGer hiess die Beschwerde gut und hob den Ungiil-
tigkeitserklarungsbeschluss auf.

J. Urteil 1C_392/2022 vom 3. Mai 2023 (Hochdorf Il)

Gemeindeinitiative «Hochdorf ist bereit fiir emissionsfreie Fahrzeuge»: Die Initiative in Form
des ausgearbeiteten Entwurfs sollte ein Gemeindereglement eingefiihrt werden, welches unter
bestimmten Umstanden eine Installationspflicht von Leerrohren bei Parkplatzen als Vorrichtung
zum allfdlligen Einbau von Ladestationen vorsahe. Geméass dem BGer sind bei der Eigentumsga-
rantie nach standiger Rechtsprechung die gewichtigen 6ffentlichen Interessen, namentlich des
Gewadsserschutzes, Umweltschutzes und der Raumplanung, zu beachten, wobei sie der Gewahr-
leistung des Eigentums grundsatzlich gleichgestellt sind. Initiativziel ist dem Wortlaut nach die
«Dekarbonisierung des motorisierten Individualverkehrs», somit «letztlich, mittelbar,» der Kli-
maschutz, woran ein gewichtiges 6ffentliches Interesse besteht. Das neue Reglement «kann als
Schritt in Richtung einer 6kologisch nachhaltigeren Entwicklung und damit als eine Konkreti-
sierung von Art. 73 BV verstanden werden» (Art. 2 Abs. 2 und 4 BV). Die Wissenschaft aner-
kenne die Ladeinfrastruktur als bedeutendes Hindernis fiir die Dekarbonisierung des Individu-
alverkehrs, die «reichlich vage» umschriebenen Massnahmen erscheinen daher durchaus hierzu
geeignet. Die vorgeschlagene Regelung lasst massgeschneiderte Lésungen zu und es kann damit
gerechnet werden, dass Ladestationen auf Kabelanschliisse und entsprechende Leerrohre an-
gewiesen sein werden, damit kann die Erforderlichkeit bejaht werden. Das BGer hiess die Be-
schwerde gut und hob den Ungiiltigkeitserklarungsbeschluss auf.

k. BGE 149 11 400 (Urteil 5A_955/2022 vom 26. Mai 2023)

Verhiltnis des Dienstbarkeitsrechts zum kantonalen 6ffentlichen Recht: Auf zwei Liegenschaf-
ten lastete je ein im Grundbuch eingetragenes Naherbaurecht (d.h. zugunsten und zulasten des
jeweiligen Nachbargrundstiicks), welche u.a. das Recht beinhalteten, auf maximal 1 Meter an
die gemeinsame Grenze bauen zu diirfen. Die Erstellung der von einem der Grundeigentliimer
geplanten Bauten, welche den dienstbarkeitsrechtlichen Grenzabstand bis auf 10cm (1,1 Meter
verbleibender Abstand zum Nachbargrundstiick) ausnutzen, wurden von der zustandigen Bau-
behorde bewilligt; die Bewilligung erwuchs in Rechtskraft. Die nichtbauenden Grundeigentiimer
argumentierten, dass sie gemass den Glarner 6ffentlich-rechtlichen Abstandsvorschriften nun-
mehr ihr beschrankt dingliches Naherbaurecht nicht mehr auf den im Dienstbarkeitsvertrag ver-
einbarten Meter ausnutzen kdnnen, ohne zwangsldufig den baurechtlichen Abstand zu unter-
schreiten, weswegen das Ndaherbaurecht insofern gegenseitig sei, als dass der jeweilige Nachbar
derart bauen misse, dass beiden Grundeigentiimern die volle Ausiibung ihres Rechts nicht auf-
grund der —abweichenden — 6ffentlich-rechtlichen Abstandsregelung verunmoglicht werde. Ge-
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mass dem BGer rdaumt der echte Vorbehalt in Art. 686 ZGB den Kantonen das Recht ein, Ab-
stdnde festzusetzen und weitere Bauvorschriften aufzustellen. Heutzutage steht dem Bundes-
zivilrecht «in den meisten Féllen» 6ffentliches Recht der Kantone oder des Bundes und nicht
mehr auf Art. 686 ZGB erlassenes kantonales Zivilrecht gegeniiber; ersteres beschrankt die
Kantone nach Art. 6 ZGB in ihren 6ffentlich-rechtlichen Befugnissen nicht (E. 3.4.1). Im Kanton
GL sind die Abstande im RBG-GL geregelt. Das BGer erwog gestiitzt auf Art. 6 ZGB, dass offent-
lich-rechtliche Gebaudeabstande die beidseitige Umsetzung eines [zivilrechtlichen] Naherbau-
rechts ausschliessen, da Letztere «von vornherein nur im Rahmen des éffentlich-rechtlich Zu-
Idissigen begriindet werden» kdnnen (E. 3.6). In casu hatte der Grundbucheintrag (Art. 738 Abs.
1 ZGB) keinen weiteren Erkenntniswert. In Ubernahme der in der sachenrechtlichen Literatur
gestitzt auf kantonale Rechtsprechung bestehenden Meinung entschied das BGer, dass der
erstbauende Grundeigentiimer von seinem Dienstbarkeitsrecht vollen Gebrauch machen kann,
wahrend der zweit- oder nichtbauende Eigentiimer dies nicht mit dem Argument, er kénne auf-
grund offentlich-rechtlicher Vorschriften dann sein Naherbaurecht nicht voll ausliben, verhin-
dern kann, wenn weder der Dienstbarkeitsvertragstext noch weitere objektiv erkennbare mas-
sgebliche Umstdnde dafir sprechen, dass die Parteien mit der gegenseitigen Einrdumung des
Naherbaurechts auch eine [gegenseitige] «Abriickungspflicht» vereinbart haben (E. 3.6.3). Das
BGer wies die Beschwerde der nichtbauenden Grundeigentiimer ab.

Dieses Leiturteil des BGer wurde von JORG SCHMID und RAMIN PAYDAR zusammengefasst und kommentiert.
Die kantonalen Einfilhrungsgesetze enthielten regelmassig gestiitzt auf den echten Vorbehalt von Art. 686
ZGB erlassene kantonal-zivilrechtliche Abstandsvorschriften, deren praktische Bedeutung aber aufgrund
der kantonalen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften sinke. Die 6ffentlich-rechtliche und zivilrechtliche Kom-
petenz der Kantone, Abstandvorschriften zu erlassen, stiinden parallel zueinander. Dariiber hinaus seien
auch die offentlich-rechtlichen und nicht nur zivilrechtlichen Abstandsvorschriften der Parteidisposition
zugdnglich. Das BGer gehe im vorliegenden Urteil aber ohne weitere Begriindung davon aus, dass die
betreffenden 6ffentlich-rechtlichen Glarner Vorschriften zwingend seien und daher nicht durch Parteiab-
rede abgedndert werden kdnnten. Auf den ersten Blick wirke die Bevorzugung des erstbauenden Grund-
eigentlimer hinsichtlich der Ausnutzung seines Dienstbarkeitsrecht «recht hart», aber sie liberzeuge.
Wenn die Parteien eine Dienstbarkeit mit einer gegenseitigen «Abriickungspflicht» verknipfen wollen,
missen sie dies im Dienstbarkeitsvertrag deutlich zum Ausdruck bringen, insbesondere, wenn die be-
troffenen 6ffentlich-rechtlichen Abstandsregelungen zwingend sind (ScHMID J./PAYDAR R., Urteil des Bun-
desgerichts vom 26. Mai 2023 (9A_955/2022), zur amtlichen Publikation vorgesehen, in: BR/DR 2023, S.
327-329).

I. Arrét 6B_1263/2022 du 30 juin 2023

Recours en matiére pénale par une commune : A la suite d’'une amende ordonnée par une com-
mune « pour contravention » a la [a]LC-VS, le Tribunal cantonal valaisan a admis le recours des
propriétaires touchés et a acquitté les appelants de 'amende. La commune a déposé un recours
en matiere pénale contre cet arrét, invoquant qu’elle est I'autorité compétente en matiere de
police des constructions. Le Tribunal fédéral résume sa jurisprudence, selon laquelle le procu-
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reur général ou ministére public est considéré comme seul accusateur public lorsqu’il est com-
pétent pour la poursuite de toutes les infractions commises sur le territoire cantonal. « Cela vaut
aussi lorsque le droit cantonal charge en plus d’autres autorités de défendre I'intérét public de-
vant le juge pénal cantonal (...). Cette jurisprudence s’explique par le souci d’assurer I'application
uniforme du droit fédéral dans les différents cantons. En effet, les ministéres publics cantonaux
doivent contribuer (...) pour une large part, a une application uniforme du droit fédéral » (ATF
131 1V 142 et 142 IV 196). Le Tribunal fédéral a déja traité le cas des autorités administratives
compétentes en matiére de contraventions et jugé qu’elles n’avaient pas la compétence de re-
courir au TF méme si législateur cantonal leur a délégué la poursuite et le jugement des contra-
ventions en application de I'art. 17 CPP. Le législateur fédéral a laissé la liberté aux cantons
d’attribuer la tache de poursuivre et de juger les contraventions a des autorités administra-
tives, ou de la laisser au ministére public ou encore d’adopter des systemes hybrides (ATF 147
IV 2). Par conséquent, le Tribunal fédéral a nié la qualité de recourir de la commune concernée
et déclaré son recours irrecevable.

m.  Urteil 1D_5/2022 vom 25. Oktober 2023 (Einblirgerung Romanshorn TG)

Willkiirverbot bei Einbiirgerungen: Ein 2006 in die Schweiz eingereister und seit 2012 in der
Gemeinde Romanshorn im Kanton Thurgau wohnhafter syrischer Staatsangehoriger stellte 2018
beim Kanton ein Einbirgerungsgesuch. Dieses wurde 2020 von der Gemeinde Romanshorn ab-
gewiesen. Nach bisheriger Rechtsprechung des BGer diirfen die Kantone i.S.v. Art. 38 Abs. 2 BV
im bundesgesetzlich vorgeschriebenen Umfang Konkretisierungen fiir den Rahmen der Einbur-
gerung im kantonalen Recht vorsehen, wenn «jhre Anforderungen selbst verfassungskonform
waren und eine Einbiirgerung nicht iibermdssig erschwerten», was sich trotz dem Inkrafttreten
des harmonisierten Bundesgesetz (iber das Schweizer Birgerrecht (Birgerrechtsgesetz, BUG)
vom 20. Juni 2014 (SR 141.0) «nicht véllig gedndert» hat. Nach Art. 12 Abs. 3 BUG dirfen die
Kantone weitere Integrationskriterien vorsehen. Unklar war in casu insbesondere das Kriterium
«des Beachtens der dffentlichen Sicherheit und Ordnung (Art. 12 Abs. 1 lit. a BiiG)» und Art. 4
Abs. 1 lit. b BUV und in diesem Zusammenhang, ob die Kantone dieses Kriterium «beliebig ver-
schérfen» dirften oder nicht. Genau dies liess das BGer vorliegend allerdings offen und hob den
vorinstanzlichen Entscheid wegen willkiirlicher Ablehnung der Einblrgerung (E. 3-6) auf und
hiess folglich die Beschwerde gut. Zugleich wies es direkt die Einbilirgerungskommission der Ge-
meinde Romanshorn an, dem Beschwerdefiihrer und seinen beiden Kinder das Gemeindeblir-
gerrecht zu erteilen.
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2. Kantonale Zustandigkeitsbereiche: Vorgaben aus dem Bundesverfassungsrecht

Die Kantone bleiben auch in ihren (origindren) Zustandigkeitsbereichen an die Bundesverfas-
sung gebunden. Diese stellt zum einen fiir die Kantone Ziel- und Handlungsvorgaben auf und
verpflichtet sie zum anderen auf die Einhaltung gewisser Grundsatze. Von besonderer Bedeu-
tung ist hierbei die Beachtung der Grundrechte. Hierzu sind auch im vergangenen Berichtsjahr
mehrere wichtige Urteile ergangen.

a. ATF 149 | 33 (Arrét 1C_638/2021 du 16 novembre 2022)

Dans cet arrét concernant I'aboutissement de l'initiative populaire cantonale « Pour un urba-
nisme plus démocratique » (IN 176), le Tribunal fédéral a précisé que I'introduction d’un vote de
principe communal par le biais d’une loi cantonale ne viole pas I'art. 51 al. 1 Cst. En effet, cette
disposition n’exige pas que tous les droits politiques au niveau cantonal et communal soient
exhaustivement inscrits dans la constitution cantonale. Par ailleurs, un nouveau droit politique
communal peut étre institué par une loi sans base constitutionnelle cantonale spécifique.
Dans le cas d’espece, le Tribunal fédéral a ainsi considéré que si la création d’un nouveau droit
politique (une votation communale), prévu dans le cadre d’une initiative dans le canton de Ge-
néve, nécessite I'adoption d’une base légale, il n’est pas nécessaire que celle-ci soit présente
dans la constitution cantonale. Au demeurant, cette derniére n’interdit pas I'introduction d’un
nouveau droit populaire par le biais d’une loi.

b. BGE 1491489 (Urteil 1C_37/2022 vom 23. Mdrz 2023 — Elektrowiderstandsheizungsver-
bot)

Abstrakte Normenkontrolle der Ziircher Elektrowiderstandsheizungssanierungspflicht: Im
Rahmen einer Anpassung des kantonalen Energiegesetzes an die Mustervorschriften der Kan-
tone im Energiebereich (MuKEn 2014) fiihrte der Kanton Ziirich eine Vorschrift ein, nach welcher
bestehende ortsfeste elektrische Widerstandsheizungen zur Gebdudeheizung und bestehende
zentrale Wassererwarmer, die ausschliesslich direkt beheizt werden, bis 2030 zu ersetzen sind.
Das Bundesgericht wies eine Beschwerde wegen Verletzung der Eigentumsgarantie (Art. 26 BV)
ab: Die gesetzliche Regelung bilde eine genligende Grundlage fiir den Eingriff in die Eigentums-
garantie, beruhe auf einem ausreichenden 6ffentlichen Interesse und sei verhaltnismassig. Eine
allfallige Entschadigungspflicht sei nicht im Rahmen der abstrakten Normenkontrolle, sondern
gegebenenfalls im konkreten Einzelfall zu priifen.
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C. ATF 149 | 182 (Arrét 1C_393/2022 du 31 mars 2023 — Gratuité des transport publics fri-
bourgeoises)

Nullité de linitiative cantonale « Pour la gratuité des transports publics » : Par décret du 20
mai 2022, le Grand Conseil du canton de Fribourg a constaté la nullité de I'initiative cantonale
« Pour la gratuité des transports publics », basée sur la constatation du Conseil d’Etat que celle-
ci était contraire a I'art. 81a al. 2 Cst. La part appropriée prévue dans cet article ne peut pas
étre nulle, ce qui découle non seulement d’une interprétation littérale de cette disposition, mais
aussi d’une interprétation historique : il en ressort du message du Conseil fédéral que I'alinéa 2
« rend compte de la conclusion selon laquelle la mobilité ne doit pas étre trop bon marché, sans
quoi la demande augmente de maniere effrénée et induit des colts d’investissement et des colits
subséquents de plus en plus élevés, qui pourraient finir par étouffer le systéme », I'art. 81a al. 2
Cst. poursuit donc deux objectifs contradictoires de ne pas étre, ni trop bon marché (demande
trop importante), ni trop cher (favorisation du transfert route-rail). Le principe constitutionnel
du développement durable ancré a I'art 73 Cst. est, comme toute norme constitutionnelle, a
priori de rang égal a I'art. 81a al. 2 Cst., le principe « lex posterior derogat priori » n’est pas dé-
terminant pour l'interprétation et I'art. 73 Cst. n’a pas une densité normative suffisante pour
étre directement invoqué (au contraire de I'art 81a al. 2 Cst.), mais est d’un caractére essen-
tiellement programmatique. Des lors, I'interdiction de la gratuité des transports publics n’entre
pas nécessairement en conflit avec ledit principe. Il en est de méme pour I'art. 2 ch. 1 let. a de
I’Accord de Paris. Au niveau des compétences entre la Confédération et les cantons, il n’y a pas
de conflit de répartition verticale, ainsi I’art. 3 Cst. n’est pas violé. Par conséquent, le Tribunal
fédéral considére que linitiative litigeuse n’est pas conforme au droit supérieur [art. 49 al. 1
Cst.] et a rejeté le recours.

d. BGE 149 | 305 (Urteil 9C 633/2022 vom 22. Juni 2023 — Anschlussgebiihren Rheinfelden
AG)

Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip und kommunale Anschlussgebiihren: Eine in der Ge-
meinde Rheinfelden domizilierte Aktiengesellschaft rligte nach Erhalt einer positiven Baubewil-
ligung zur Erstellung einer Uberbauung eine Verletzung des Kostendeckungsprinzips hinsichtlich
der darin verfligten Anschlussgebihren fiir provisorische Wasser- und Kanalisationsgebiihren
[im Gesamtbetrag von knapp (iber CHF 1 Mio.] sowie «inzident», dass die «kantonalrechtlichen
Rechnungslegungsvorschriften» eine «Vermischung und Querfinanzierung» ermoglichten und
keine wirksame Uberpriifung des Kostendeckungsprinzips zuliessen. Das Legalitatsprinzip ist als
selbststandiges verfassungsmassiges Individualrecht speziell normiert, womit das BGer die dar-
aus folgenden Anforderungen an Ausgestaltung und Bestimmtheit der formellgesetzlichen Vor-
gaben und den damit zusammenhangenden Delegationsschranken (insbesondere dem Kosten-
deckungs- und Aquivalenzprinzip) frei priift, bei kantonalen Gesetzesvorschriften allerdings nur
auf Willkir hin (E. 3.3 m.w.H.). Gleichgiiltig, ob man im Kostendeckungsprinzip ein selbststan-
diges verfassungsmassiges Recht sieht oder nicht, lasst es sich nicht vom Gesetzesmassigkeits-
grundsatz trennen, womit sich letztlich nur noch die Frage stellen lasst, «ob das formelle Gesetz

14


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/clir/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2023&sort=relevance&insertion_date=&from_date_push=&top_subcollection_clir=bge&query_words=149+I+182&part=all&de_fr=&de_it=&fr_de=&fr_it=&it_de=&it_fr=&orig=&translation=&rank=1&highlight_docid=atf%3A%2F%2F149-I-182%3Afr&number_of_ranks=1&azaclir=clir
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=1C_393%2F2022&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F31-03-2023-1C_393-2022&number_of_ranks=117
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/clir/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2024&sort=relevance&insertion_date=&from_date_push=&top_subcollection_clir=bge&query_words=%229C_633%2F2022%22&part=all&de_fr=&de_it=&fr_de=&fr_it=&it_de=&it_fr=&orig=&translation=&rank=1&highlight_docid=atf%3A%2F%2F149-I-305%3Ade&number_of_ranks=1&azaclir=clir
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=9C_633%2F2022&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F22-06-2023-9C_633-2022&number_of_ranks=22

Newsletter IFF 2/2024 Patrick Bossy Delgado /Marléne Michele Collette

mit dem (ibergeordnetem oder gleichrangigem Recht vereinbar ist». Seine Praxis prazisierend
flihrt es aus, dass das Kostendeckungsprinzip in diesem Fall nicht schon von Verfassungs we-
gen, sondern erst kraft gesetzlicher Anordnung zu beachten ist (E. 3.6 in medio). Weder die
Materialien noch eine verfassungskonforme Auslegung sprechen dafiir, dass Art. 60a GSchG ein
bundesgesetzliches Kostendeckungsprinzip beinhaltet. «(...) Art. 74 Abs. 2 BV [schreibt] Bund
und Kantonen das Verursacherprinzip vor, erméichtigt den Bund aber weder in dieser Bestim-
mung noch in [Art. 76 Abs. 2 f. BV], in die Finanzhoheit der Kantone einzugreifen, soweit damit
nicht ein spezifisch gewdsserschutzbezogenes Ziel verfolgt wird» (E. 3.7.4). Kantone und Ge-
meinden verletzen Art. 60a GSchG — noch — nicht, wenn die erhobenen Abgaben nicht nur die
verursachten Kosten decken, sondern dem Gemeinwesen Mehreinnahmen verschaffen (E.
3.8). Ob Art. 29 Abs. 2 Abwasserreglement Rheinfelden dies einhalt, prift das stets BGer nur
aufgrund einer substantiierten Rige und sodann auf Willkiir hin, was in casu aber nicht vorge-
bracht wurde. Da die Riige, das Kostendeckungsprinzip sei verletzt, unbegriindet ist, muss nicht
gepruft werden, ob die erhobenen Anschlussgebiihren das Kostendeckungsprinzip [iiberhaupt]
einhalten. Das BGer wies die Beschwerde ab.

Dass das Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip in Fillen vor BGer — wie auch vor anderen Gerichten und
Verwaltungsbehérden — angerufen und angewendet wird, ist an sich weder etwas Aussergewohnliches
noch Neues (eine einfache Suche auf der Suchmaschine des BGer ergibt schnell mehrere Dutzend exakte
Treffer in der BGE-Datenbank sowie deren liber einhundert bei allen Urteilen seit dem Jahr 2000). Dieses
neuste Urteil setzt sich jedoch sehr einldsslich mit der rechtstheoretischen Natur des Kostendeckungs-
prinzips an sich auseinander, mit entsprechend weitgehenden Konsequenzen. Ebenso einldsslich wie kon-
zis befasste sich Prof. ALAIN GRIFFEL kritisch mit dem Urteil (GRIFFEL A., Bundesgericht, Ill. 6ffentlich-rechtli-
che Abteilung, 22. Juni 2023, 9C_633/2022; Online; zur Publikation in der amtlichen Sammlung vorgese-
hen, in: ZBl 124/2023, S. 594-598), wo er hervorhebt, dass dieses sich durch seine eigenstandige und dif-
ferenzierte Auseinandersetzung mit dem Kostendeckungsprinzip positiv von anderen Urteilen abhebe.
Bedauerlicherweise habe das BGer die Frage, ob und ggf. inwieweit Kostendeckungs- und Aquivalenzprin-
zip auch die Anforderungen an die Normstufe — und nicht nur der Normdichte — zu lockern vermégen,
nicht geklart, da das streitige Gemeindereglement die Abgabehdhe «bis ins Detail» geregelt habe. In die-
sem thematischen Zusammenhang schuf Prof. RENE WIEDERKEHR einen ebenso konzisen wie fundierten
Uberblick tiber «die nicht immer leicht zu durchschauende und wenig transparente Rechtsprechung» und
die dusserst vielfaltige Gesetzgebungspraxis in Bund, Kantonen und Gemeinden zu Kausalabgaben (WIE-
DERKEHR R., Kausalabgaben — Arten, Bemessung und Gesetzmassigkeit: eine Ubersicht (iber die neuere
Rechtsprechung und Doktrin, in: recht 2023, S. 134-151).

e. Urteil 1C_41/2023 vom 24. Juli 2023 (Mobilfunkinitiative Walzenhausen AR)

Ungiiltigerklarung der kommunalen Gesetzesinitiative «Kein Mobilfunk auf éffentlichem
Grund»: Die als — detailliert — ausgearbeiteter Entwurf der Gemeinde Walzenhausen AR unter-
breitete Initiative wurde vom Gemeinderat wegen Verletzung Gibergeordneten Bundesrechts fiir
ungtiltig erklart. Die hiergegen erhobenen Beschwerden der Initianten war weder vor dem Aus-
serrhoder Regierungsrat noch vor dem Obergericht Erfolg beschieden. Das BGer hiess die Be-
schwerde gut. Das hdochste Gericht verwies zunachst auf seine einschldgige Rechtsprechung zur
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Beurteilung der materiellen Rechtmassigkeit von Volksinitiativen (insbesondere betreffend Mo-
bilfunkanlagen: Riicksichtnahme auf die Fernmeldegesetzgebung, die Raumplanung und den
Umweltschutz) und, dass in casu nicht der Inhalt der Initiative an sich, sondern einzig dessen
rechtliche Einordnung streitig sei. Im Vordergrund stehe die Frage, ob die Gemeinde bezliglich
der Festlegung der Nutzung Gber in ihrem Eigentum liegenden Grundstlicken frei sei oder nicht.
Dafiir kam das BGer auf die aus herrschender Lehre und Rechtsprechung bekannte Dichotomie
des Finanzvermogens und des Verwaltungsvermogens zurick. Im Sinne einer aktiven Mitgestal-
tung verstosst es nicht von vornherein gegen Art. 5 Abs. 2 und Art. 9 BV, auf die Zurverfiigungs-
tellung offentlichen Grundes fiir solche Anlagen zu verzichten, wenn mit dem in der Initiative
vorgesehenen Kontrahierungsverbot mit Mobilfunkanbietern die Wahrnehmung des Versor-
gungsauftrages nach Verfassung und FMG nicht vereitelt oder Giber Gebiihr erschwert wird. Vor-
liegend wiare nur ein kleiner Teil des Gemeindegebiets von der Initiative betroffen. Im Einzelfall
kénnte die Gemeinde bei Nachweis der materiellen Voraussetzungen von Art. 36 FMG eine Aus-
nahme vom Verbot erteilen, was jedoch eine Frage der konkreten Normenkontrolle ware, «so-
fern ein solcher je eintreten sollte». Dies flihrt im Rahmen der abstrakten Kontrolle aber nicht
bereits zur Unzulassigkeit der Initiative. Damit hiess das BGer die Beschwerde im Ergebnis gut.
Es konnte die Initiative jedoch nicht direkt fur giltig erklaren, da die Vorinstanzen bei der Prii-
fung der Ungiiltigerklarung bereits den ersten grundlegenden Absatz des Initiativtexts fiir ungul-
tig erachteten und daher den Rest der Initiative nicht mehr auf seine Vereinbarkeit mit Bundes-
recht priiften; insoweit kassierte es den vorinstanzlichen Entscheid und wies die Sache zur neuen
— integralen — Beurteilung an das Obergericht des Kantons Appenzell-Ausserrhoden zurlick.

f BGE 1491 282 (Urteil 2C_402/2022 vom 31. Juli 2023)

Vorschulische Sprachforderung — Wegkosteniibernahme (Art. 19 BV): 2022 fihrte der Kanton
Thurgau per Anderung des Volksschulgesetzes (§ 41c VG-TG) eine im Einzelfall obligatorische
vorschulische Sprachférderung unter Bussenandrohung bei Nichtteilnahme ein, deren Bedarf im
Einzelfall von der Schulgemeinde abgeklart werden sollte. Hiergegen wurde Erlassbeschwerde
erhoben. Geriigt wurde im Wesentlichen, dass die Kostenbeteiligungsregel von § 41c Abs. 2 f.
VG-TG den Anspruch auf unentgeltlichen Grundschulunterricht verletze (Art. 19 und 62 Abs. 2
BV). Das BGer rezipierte seine Rechtsprechung, wonach auch «individuell nétige[r] Zusatzunter-
richt» in einem gewissen Rahmen vom Anspruch auf Unentgeltlichkeit erfasst ist. Nach der Bot-
schaft des Thurgauer Regierungsrates solle dieser Unterricht als selektives Obligatorium gezielt
die Sprachkompetenz und speziell die Deutschkenntnisse foérdern, was spater schlussendlich die
schulische Chancengleichheit erhéhe. Fiir das BGer war damit ersichtlich, dass diese Sprachfor-
derung potentiell saimtliche Kinder betreffen kann und der Kanton somit ein neues Schulobli-
gatorium eingefiihrt hat. Es hat bereits — ebenfalls den Kanton Thurgau betreffend — entschie-
den, dass es mit Art. 19 BV nicht vereinbar ist, fir ebensolchen Zusatzunterricht Kosten zu erhe-
ben (BGE 144 | 1). Die von Art. 19 BV garantierte Unentgeltlichkeit erfasst ebenfalls den An-
spruch auf Ubernahme der Transportkosten, wenn der Schulweg infolge (ibermissiger Lange
oder Gefahrlichkeit dem Kind nicht zumutbar ist. Die absolute Formulierung von § 41c Abs. 2
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VG-TG ist folglich nicht mit Art. 19 BV vereinbar, «zumal sich das Angebot (...) im Wesentlichen
an 4-jdhrige Kinder richtet». Das BGer hiess die Beschwerde gut und hob gleichzeitig § 41c Abs.
2 und 3 VG-TG in der Fassung vom 12. Januar 2022 auf.

In der NZZ am Sonntag wurde dieses neuste Urteil des BGer zur Friihférderung in einem grosseren Kontext
aufgegriffen; es kdnne «weitreichende Konsequenzen» fur Eltern und Kinder landesweit haben. In den
Kantonen Luzern und Graublinden bestiinde ebenfalls die Moglichkeit, von Eltern fiir obligatorische
Frihférderung Geld zu beziehen. Luzern wolle die einschlagigen Rechtsgrundlagen bei der nachsten Revi-
sion Uberprifen und Graubiinden verweise darauf, dass die Gemeinden liber allfillige Konsequenzen aus
diesem Urteil zu entscheiden hatten. Ebenso bestiinde in Basel-Stadt und Solothurn eine Frihférderung,
wobei diese in ersterem Kanton ohnehin schon kostenlos und in letzterem zwar nicht kostenlos, aber
freiwillig ist. Im Tessin und in Genf wiederum gelte ein Ausbildungsobligatorium bis zum 18. Altersjahr, da
dort der Abschluss der Sekundarstufe Il als «<matchentscheidend (...) fiir die 6konomische Selbstdndigkeit
der jungen Menschen» eingestuft werde. Der Jurist und Dozent der Pddagogischen Hochschule Thurgau
VALENTIN HUBER rechnet gar damit, dass in solchen Kantonen, wo die Sekundarstufe Il «faktisch fiir obliga-
torisch erkldrt» sei, der Anspruch auf Unentgeltlichkeit nach Art. 19 BV dort ebenfalls gelten konnte (BURRI
ANJA, Obligatorische Schule schon fiir Dreijahrige? Was ein neues Bundesgerichtsurteil fir die Eltern be-
deutet, in: NZZ am Sonntag vom 26. August 2023).

g. Urteil 9C 312/2023 vom 7. Dezember 2023 (zur Publikation vorgesehen)

Handanderungssteuer Kanton Freiburg (Prdzisierung Rechtsprechung BGE 148 11 121): Im Zuge
des Wechsels der Leitung eines Immobilienfonds erhob ein Freiburger Grundbuchamt eine Han-
ddnderungssteuer (Kanton und Gemeinde) von gut CHF 1,8 Mio. Die Vorinstanz stiitzte ihr Urteil
stark auf das erst kirzlich ergangene Leiturteil und ihrem eigenen in diesem Fall gefallten Ent-
scheid. In BGE 148 1l 121 wurde erwogen, dass Art. 122 BV mit der kantonalen Fiskalhoheit
respektive Art. 129 BV konkurriert, nach welchem der Bund nur im Bereich der direkten Steuern
zur Harmonisierung der kantonalen Steuern ermachtigt, nicht aber in Bezug auf die Handan-
derungssteuer. Gemadss Art. 103 FusG sind Handanderungssteuern bei Umstrukturierungen ver-
boten. Ein entsprechendes gesetzliches Verbot fehlt aber beim Wechsel einer Fondsleitung.
Aus diesem Grund entschied das BGer erstmals, dass die Einfiihrung dieses Verbots in solchen
nicht vom Gesetz erfassten Fallen per Gerichtsentscheid einen unzulassigen Eingriff in die kan-
tonale Fiskalhoheit darstellt. In casu setzte es sich eingehend mit dem Abwalzungsverbot auf
die Anleger nach KAG und die Anspriiche auf Befreiung von Verbindlichkeiten sowie auf Ausla-
genersatz gemass FINIG auseinander (E. 4.2-4.5). Es kam zum Schluss, dass keine Verletzung von
Art. 39 FINIG i.V.m. Art. 49 Abs. 1 BV vorliegt. Bestatigung der Rechtsprechung gemass BGE 148
I 121 und Abweisung der Beschwerde.

h. Urteil 1C_136/2023 vom 27. Dezember 2023 (Villa «Seefried» Oberdgeri ZG)

Denkmalschutz — Pflichtaufgabe im kantonalen Zustandigkeitsbereich: Der Grundeigentiimer
einer im ZG kantonalen Inventar als schitzenswerten Denkmal verzeichneten Villa ersuchte um
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Entlassung seiner Liegenschaft aus diesem Inventar; der Regierungsrat ZG wollte es sodann aber
als Baudenkmal von lokaler Bedeutung unter kantonalen Schutz stellen. Nach Art. 78 Abs. 1
BV sind die Kantone fiir den Natur- und Heimatschutz, also auch fiir die Denkmalpflege, zustan-
dig. Gemass herrschender Auffassung missen die Kantone mit Blick auf Art. 49 Abs. 1 BV das
auf Art. 78 Abs. 2-5 BV gestlitzte Bundesrecht tiber den Natur- und Heimatschutz beachten, un-
terstehen in ihrem eigenen Zustadndigkeitsbereich jedoch keinen verfassungsrechtlichen Ver-
pflichtungen. Allerdings obliegt ihnen die Aufgabe, die zur Erhaltung schutzwiirdiger Objekte
notwendigen Rechtsgrundlagen zu schaffen und iiber die Unterschutzstellung im Einzelfall zu
befinden (E. 2.1). Nach § 25 Abs. 1 DMSG-ZG entscheidet der Zuger Regierungsrat liber Unter-
schutzstellung und Schutzumfang im Einzelfall, sofern der Denkmalschutz nicht mittels 6ffent-
lich-rechtlichem Vertrag sichergestellt werden kann. In casu hatte das Zuger Fachamt (Amt fiir
Denkmalpflege und Archdologie gemdss § 14 Abs. 1 DMSG-ZG) ein Fachgutachten zur Schutz-
wirdigkeit abgegeben; ein solches Fachgutachten kann nach der Lehre erhdohte Beweiskraft
beanspruchen (E. 4.2 in medio); weder der Untersuchungsgrundsatz noch das rechtliche Gehor
gebieten einem Antrag auf Einholung eines (externen) Gutachtens (eo ipso) stattzugeben. In um-
fassenden Ausfiihrungen zum Verhéltnis der Folgen der Unterschutzstellung zum Raumpla-
nungs- und Larmschutzrecht sowie der Folgekosten bzw. -verlusten fiir den Beschwerdefiihrer
schloss das BGer, dass die Unterschutzstellung keinen unzumutbaren Eingriff in die Eigentums-
garantie konstituiert. Beschwerde abgewiesen.

3. Gemeindeautonomie
Urteil 1C_433/2022 vom 12. Dezember 2023 (Hochdorf Il

Gemeindeinitiative «Hochdorf nutzt die Solarenergie»: Die kommunale Initiative in Form des
ausgearbeiteten Entwurfs verlangte den Erlass eines Reglements zur Forderung des Solar-
stroms in der Gemeinde; u.a. sah sie eine minimale Einspeisevergtitung von CHF 0.12/kWh So-
larstrom vor. Das streitige Reglement sah zusatzlich die Errichtung eines «Solarstromfonds» vor,
mit welchem die die Finanzierung der vorgenannten Einspeiseverglitung hatte gesichert werden
sollen. Der Gemeinderat erklarte die Initiative wegen Verstosses gegen (ibergeordnetes Recht
fiir unglltig. Die Endverbraucher sollten fiir den Strom die verbrauchsabhangige Abgabe bezah-
len und nach Darstellung des Beschwerdefiihrers «einen Teil des 6kologischen Mehrwerts des
geforderten Solarstroms zugeteilt» bekommen. Nach dem BGer und der Vorinstanz deckte sich
der Kreis der Abgabepflichtigen mit demjenigen der Endverbraucher. Trotz der im (ausgearbei-
teten) Entwurfstext vorgesehenen Kann-Formulierung hatte es sich beim Fondsbeitrag (unbe-
strittenermassen) um eine 6ffentliche Abgabe gehandelt. Das Nutzungsentgelt ist auf Bundes-
ebene in den Art. 14 ff. StromVG geregelt, die Rechtsgrundlage fiir solche Abgaben an die Ge-
meinde sind aber nicht die bundesrechtlichen Bestimmungen, sondern das einschldgige kom-
munale [ggf. kantonale] Recht (Verweis auf BGE 143 Il 283 E. 1.2.4) und missen die Ublichen
verfassungsrechtlichen Vorgaben zur Abgabenerhebung erfillen (Verweis auf BGE 149 | 305; S.
14 f. hiervor). Der Inhalt dieser Abgaben kann grundsatzlich ein Beliebiger sein, der Gesetzgeber

18


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=1.10.2023&to_date=31.12.2023&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=suv&query_words=%22initiative%22&rank=2&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F12-12-2023-1C_433-2022&number_of_ranks=19
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=1.10.2023&to_date=31.12.2023&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=suv&query_words=%22initiative%22&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F143-II-283%3Ade&number_of_ranks=0#page283

Newsletter IFF 2/2024 Patrick Bossy Delgado /Marléne Michele Collette

dachte aber primar an Konzessionsabgaben (der Elektrizitétsunternehmen an die Gemeinde).3
Die Endverbraucher sind nach dem Willen des Bundesgesetzgebers Destinatare der Konzessi-
onsabgaben, die der Netzbetreiber an das Gemeinwesen bezahlt. Demnach waren auch die ver-
pflichteten Endverbraucher Destinatédre der Abgabe und nicht, wie die Vorinstanz erachtete, die
Netzbetreiberin, folglich liegt kein Verstoss gegen Art. 15 EnG oder Art. 14 StromVG vor. Das
BGer schiitzte wiederum die Auslegung der Vorinstanz, dass die Umverteilung von «lokalem
Okostrom» nicht als Gegenleistung an die Endverbraucher angesehen werden kann; der «Bei-
trag zur lokalen ékologischen Energiegewinnung und mutmasslich zur Versorgungssicherheit»
liegt sicher im 6ffentlichen Interesse, der konkrete Strombezug ist jedoch ein individuelles In-
teresse, welches von der Solarstrom(mehr)abgabe unabhingig ist, womit insofern keine Ge-
genleistung fir diese erfolgt. Diese kantonale Auslegung halt vor dem Willkiirverbot stand. Bei
der Prifung der Gemeindeautonomie der Luzerner Gemeinden im Abgabebereich erwog es,
dass allein aus der in § 77 lit. a KV-LU enthaltenen Steuer- und Abgabenerhebungskompetenz
der Gemeinden nicht geschlossen werden kann, wie weit diese Autonomiekompetenz ausreicht.
Die Solarabgabe kann daher nicht als derart zwingender Bestandteil der Finanzautonomie der
Gemeinde betrachtet werden, dass sie Luzerner verfassungsrechtliche Belassungspflicht aus-
reichender Finanzierungsquellen in § 78 Abs. 2 KV-LU ausgeho6hlt wiirde. Nach der Botschaft
des Luzerner Regierungsrates zur KV-LU ist die kantonale Gemeindeautonomie vielschichtig und
muss daher exakt im Gesetz umschrieben sein: «Aus der gesetzlichen Regelung des kommunalen
Handlungsspielraums ergibt sich die Verantwortung der Gemeinden». In diesem Bereich der Lu-
zerner Gemeindeautonomie ist die Kognition des BGer auf Willkiir beschrankt. Die Verneinung
einer einschlagigen kantonalgesetzlichen Grundlage zugunsten der Gemeinden durch die Vo-
rinstanz erscheint nicht willkirlich, sie wird weder dargelegt noch ist sie tiberhaupt ersichtlich.
Das BGer wies daher die Beschwerde ab und schiitzte die Ungultigerklarung.

4. Interkantonale Zustidndigkeitskonflikte und staatsrechtliche Streitigkeiten
a. BGE 149 V 156 (Urteil 2C_293/2021 vom 1. Mdrz 2023)

Interkantonale Unterstiitzungszustandigkeit bei der Sozialhilfe: Eine Schweizer Staatsangeho-
rige mit Heimatort in Wetzikon ZH wurde zunachst aus der Wohnung ihrer Mutter in Weinfelden
(TG) ausgewiesen und meldete sich nach «unbekannt» ab. Als sie schwanger war, meldete sie
danach dem Kantonsspital Minsterlingen (TG), dass sie infolge fehlenden Wohnsitzes «aktuell
bei der Krankenkasse keine Leistungen beziehen zu kénnen». Ein halbes Jahr spater errichtete
die KESB Weinfelden eine Beistandschaft liber sie; gleichentags gebar sie ihre Tochter im vorge-
nannten Spital. Danach traten beide zunachst einem Wohnheim im Kanton Zirich und sodann

3 Kraft Art. 14 Abs. 1 StromVG sind solche Abgaben aber Bestandteil des Netznutzungsentgelts, weswegen der Bundesgesetzge-
berin Art. 6 Abs. 3 Satz 2 und Art. 12 Abs. 2 StromVG vorsieht, Abgaben an das Gemeinwesen auf der Stromrechnung transpa-
rent auszuweisen.
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in der JVA Hindelbank (BE) bei. Auf ein vom Kantonsspital gestelltes Gesuch um subsididre Kos-
tengutsprache beziiglich der stationaren Behandlungskosten trat die Gemeinde Miinsterlingen
mangels ortlicher Zustandigkeit nicht ein. Das Departement fir Finanzen und Soziales des Kan-
tons Thurgau hiess den dagegen vom Kantonsspital erhobenen Rekurs gut und wies die Ge-
meinde an, die subsididre Kostengutsprache zu erteilen. Hiergegen erhob die Gemeinde Be-
schwerde Verwaltungsgericht des Kantons Thurgau und schliesslich vor BGer. Art. 115 Satz 1 BV
bestimmt, dass Bediirftige von ihrem Wohnsitzkanton unterstiitzt werden; der Bund regelt Aus-
nahmen und Zustandigkeiten (Art. 115 Satz 2 BV), wobei das ZUG die Zustandigkeiten und den
Ersatz von Unterstiitzungskosten unter den Kantonen praziser bestimmt (Art. 1 Abs. 1 f. ZUG).
Nach Art. 12 Abs. 1 f. ZUG sind Bediirftige vom Aufenthaltskanton zu unterstitzen, wenn sie
keinen Unterstitzungswohnsitz haben. «Die im ZUG fiir die Bestimmung der interkantonalen
Zustdndigkeit geregelten Begriffe des Aufenthalts-, Wohn- und Heimatkantons sind solche des
Bundesrechts (BGE 143 \/ 451)». Das BGer rezipierte die relevanten gesetzlichen Grundlagen zur
Unterstlitzungszustandigkeit bei sog. «flottanten» Personen. Die Vorinstanz hat bundesrechts-
konform erwogen, dass der Aufenthaltskanton gemass Art. 12 Abs. 2 ZUG und somit die Ge-
meinde Minsterlingen fur Unterstitzungsmassnahmen ortlich zustandig gewesen ist. Bereits
2002 hat das BGer entschieden, dass der Wortlaut von Art. 9 Abs. 3 ZUG (keine Unterbrechung
des bestehenden Unterstiitzungswohnsitzes durch einen Spitaleintritt) keine Gleichstellung des
Aufenthaltsorts mit dem Unterstltzungswohnsitzes zuldsst. Das — bereits vor der Vorinstanz vor-
gebrachte — Argument, die per 8. April 2017 ausser Kraft gesetzte Verrechnungsmoglichkeit der
Kosten flottanter Personen (gArt. 15 ZUG) habe i.S.e. gesetzgeberischen Versehens eine Liicke
geschaffen, «die dem gesetzlich immanenten Schutz der Standortgemeinden (...) zuwiderlaufe»,
verwarf das BGer: in Rezeption seiner Rechtsprechung zu echten und unechten Liicken erwog
es, dass die genannte Rechtsdnderung keine echte Liicke darstellt, da die Kantone gemaéss den
Materialien bereits schrittweise vom Heimatorts- zum Wohnsitzprinzip (ibergegangen sind, was
man mit der Abschaffung der Riickerstattungspflicht des Heimatkantons “vollenden” wollte. 21
Kantone und 4 Parteien hatten sich vorbehaltlos fiir deren Abschaffung ausgesprochen (betrof-
fen waren landesweit ca. 3-4% der Sozialhilfebeziiger). Folglich ist eine Liickenfillung gar nicht
erst moglich. Die Beschwerde wurde abgewiesen.

Eine konzise Zusammenstellung aller im Entscheid relevanter Rechtsgrundlagen des ZUG findet sich bei
MEIER PHILIPPE/HABERLI THOMAS, Ubersicht zur Rechtsprechung im Kindes- und Erwachsenenschutzrecht (Ja-
nuar bis April 2023), in: ZKE/RMA 2023, S. 246-247.

b. Urteil 9C_674/2021 vom 20. Mdérz 2023

Interkantonales Doppelbesteuerungsverbot als Revisionsgrund: Nach der Rechtsprechung
kann die bereits rechtskraftige Veranlagungsverfligung zusammen mit dem noch nicht rechts-
kraftigen letztinstanzlichen Entscheid unter Anrufung des Doppelbesteuerungsverbotes nach
Art. 127 Abs. 3 BV angefochten werden. Der biindnerische Grund der «revisio propter nova»
entspricht demjenigen von Art. 51 Abs. 1 lit. a StHG (unechte Nova). Die Revision steht nicht zur
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Verfligung, «rechtskrdftige Entscheide jederzeit infrage zu stellen oder friihere prozessuale Ver-
sdumnisse zu beheben; im Revisionsfall ist daher zu priifen, ob unter den gegebenen Umstéinden
das Revisionsgesuch dazu dient, den ordentlichen Rechtsweg zu umgehen». In casu wurde die
Verfligung des zweitveranlagenden Kantons nicht angefochten. Aufgrund dieses prozessualen
Fehlverhaltens ist keine materielle Priifung der aktuellen interkantonalen Doppelbesteuerung
geboten. «Es hat dabei zu bleiben, dass in der Steuerperiode 2015 zwei Kantone die persénliche
Zugehdrigkeit beanspruchen. Dies haben die Steuerpflichtigen selbst zu vertreten». Im Endeffekt
nimmt das BGer damit an, dass die infolge selbstverschuldetem Prozessversdumnis unange-
fochtene zweite Veranlagungsverfiigung keine erhebliche Tatsache oder entscheidendes Be-
weismittel i.S.e. Revisionsgrundes ist und wies die Beschwerde ab.

C. BGE 149 Il 354 (Urteil 9C_710/2022 vom 17. August 2023)

Doppelbesteuerungsverbot — Verwirkung Beschwerderecht (Praxisdnderung): Eine neu im
Kanton St. Gallen wohnhafte Familie, deren Vater selbststdndig erwerbender Arzt im Kanton
Schwyz gewesen ist, meldete ihren steuerrechtlichen Wohnsitz fir die Steuerperiode 2018 am
Sitz der Praxis des Vaters im Kanton Schwyz an. Die St. Galler Steuerbehérde veranlagte dennoch
— teilweise — das Einkommen im Kanton St. Gallen. Hiergegen sowie gegen das Nichteintreten
auf ihr Revisionsgesuch der Steuerverwaltung Schwyz reichte das Ehepaar Beschwerde ans BGer
ein. Mit Bezug auf BGE 147 | 325 rezipiert das BGer zunachst seine bisherige Rechtsprechung,
wonach eine vorbehaltlose Anerkennung des Steueranspruchs mit Verwirkung des Beschwer-
derechts mit Blick auf den Charakter des Doppelbesteuerungsverbot als verfassungsmassiges
Recht nur zuriickhaltend anzunehmen ist, namentlich wenn der Steuerpflichtige sich geradezu
rechtsmissbrauchlich verhalt. In der Lehre wird die hochstrichterliche Figur dieser «Verwir-
kung», spatestens seit Inkrafttreten des BGG und immer noch seit dem vorzitierten Leiturteil,
mit Skepsis aufgenommen.# Es priifte sodann erstmalig, ob sich aufgrund der an der Praxis ge-
tibten Kritik eine Anderung seiner — in seinen Urspriingen offenbar seit BGE 2 | 184 (1876) be-
stehender — Verwirkungspraxis aufdrdangte (E. 2.3). In einer intensiven teleologischen und
rechtshistorischen (verfassungs-, steuer- und verfahrensrechtlichen) Auseinandersetzung
kommt das BGer zum Schluss, dass an der Rechtsfigur der Verwirkung des Beschwerderechts
im Bereich des Doppelbesteuerungsverbotes nicht mehr festgehalten werden kann (E. 2.5),
womit sich die Verwirkungseinrede des Kantons Schwyz als unbegriindet erweist. Das Doppel-
besteuerungsverbot dient einerseits dem Schutz der Steuerhoheit des berechtigten Kantons
und andererseits dem Schutz des Steuerpflichtigen. Daher sind Verhaltensgebote zu Gunsten
des unberechtigten Kantons abzulehnen. Mit Ausnahme der Kostenverlegung sah das BGer die
Treuwidrigkeit im vorliegenden Fall nicht als erwiesen an und hiess die Beschwerde der doppel-
besteuerten Ehegatten daher gut.

4 Vgl. statt vieler: BRUNNER A./BEUSCH M., in: ZWEIFEL/BEUSCH/DE VRIES REILINGH (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Steuer-
recht, Interkantonales Steuerrecht, 2. Aufl., Basel 2021, § 42 N 6 m.w.H.
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d. Urteil 9C 676/2021 vom 21. August 2023

Steuerdomizilverfahren: Eine Aktiengesellschaft mit Sitz im Kanton Zug wurde von im Kanton
Solothurn wohnhaften Ehegatten beherrscht. Die Steuerverwaltung des Kantons Solothurn
stellte daraufhin formlich fest, dass das Hauptsteuerdomizil der Aktiengesellschaft im Kanton
Solothurn liege. Hiergegen wehrte sich die AG bis vor BGer. Es rezipierte seine — weit zurlickrei-
chende — Rechtsprechung zum Steuerdomizilverfahren (E. 4.2). Nach der Normentheorie hat
der die Steuerhoheit behauptende Kanton — ganz nach Art. 8 ZGB — die steuerbegriindenden
und -erh6henden Tatsachen und der Steuerpflichtige die steuerausschliessenden oder -min-
dernden Tatsachen zu beweisen; im Steuerdomizilverfahren trifft damit den die Steuerhoheit
behauptenden Kanton die Beweislast hieriiber. In Erwdgung seiner Rechtsprechung zur Inter-
kantonalen Doppelbesteuerung kommt es zum Schluss, dass in casu fiir die Veranlagungsperio-
den 2011 und 2012 eine aktuelle Doppelbesteuerung durch die Kantone Solothurn und Zug re-
sultierte. Die Beschwerde des Kantons Solothurn wurde abgewiesen und die Steuerveranla-
gungsverfliigung des Kantons Zug aufgehoben.

e. Urteil 1E_1/2022 vom 21. September 2023 (St. Gallen c. Nidwalden)

Forderungsklage Kanton SG gegen Kanton NW — Art. 120 Abs. 1 lit. b BGG: Im Zuge eines Straf-
verfahrens im Kanton St. Gallen wurde ein Grundstiick unter Einschluss der beiden darauf las-
tenden Schuldbriefe im Kanton Nidwalden nach Art. 70 StGB eingezogen und die Verwertung
angeordnet. Anderthalb Jahre spater wurde Uber den betroffenen Beschuldigten der Konkurs
im Kanton Nidwalden eroffnet. Nachdem das Strafurteil in Rechtskraft erwuchs, teilte der Kan-
ton St. Gallen dem Kanton Nidwalden mit, dass die Verwertung des Grundstlicks «zweckmdssi-
gerweise» durch das Konkursamt Nidwalden erfolgen sollte. Wiederum anderthalb Jahre spater
verwerte dieses Konkursamt das Grundstlick mitsamt den Schuldbriefen und Giberwies dem Kan-
ton St. Gallen (einzig) den Erlds aus der Verwertung der Schuldbriefe. Den Nettoerls aus der
Grundsticksverwertung behielt das Konkursamt Nidwalden ein. Gegen zwei vom Kanton St. Gal-
len eingeleitete Betreibungen gegen den Kanton Nidwalden wurde jeweils Rechtsvorschlag er-
hoben. Nach Abschluss des Konkursverfahrens —ohne Beseitigung der Rechtsvorschlage — erhob
der Kanton St. Gallen direkt Klage vor BGer gegen den Kanton Nidwalden. Gleich zu Beginn
flhrte das BGer obersatzmadssig aus, dass die Klage nach Art. 120 Abs. 2 BGG unzuldssig ist, wenn
ein anderes Bundesgesetz eine Behdrde zum Erlass Uber solche Streitigkeiten ermachtigt und
nahm direkt Bezug auf die StPO: Wenn Straftaten nach Bundesrecht in Anwendung der StPO
verfolgt und beurteilt werden, sind die Behdrden von Bund und Kantonen gemass Art. 44 StPO
zur Rechtshilfe verpflichtet; diese Norm griindet auf Art. 44 Abs. 2 Satz 2 BV, welcher eine allge-
meine Verpflichtung zur gegenseitigen Amts- und Rechtshilfe der Kantone untereinander vor-
schreibt — und nicht nur zwischen Bund und Kantonen. Art. 43 Abs. 4 StPO knipft wiederum an
die Rechtshilfe in hangigen Strafverfahren an, so dass fraglich ist, ob sich die Rechtshilfe wie vor
Inkrafttreten der StPO auch auf die Vollstreckung von Strafurteilen erstreckt. Nach der Botschaft
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sollten die Rechtshilfebestimmungen formell und materiell vereinheitlicht und systematisch ge-
ordnet werden; zusammen mit der Mehrheitsmeinung in der Lehre ist somit davon auszugehen,
dass die nationale Rechtshilfe weiterhin die Vollstreckung von Urteilen mitumfasst. Gemass Art.
48 Abs. 2 StPO entscheidet das BStGer (liber Konflikte bei der Rechtshilfe zwischen Behdrden
verschiedener Kantone. Ein solcher Konflikt besteht nach der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung in einer Meinungsverschiedenheit «irgendwelcher Art». Mit Verweis auf die wesentlichs-
ten Sachverhaltselemente schliesst das BGer, dass der Kanton St. Gallen dem Kanton Nidwalden
in casu mangelhafte Rechtshilfe vorwirft. Im Ergebnis liegt zwar eine 6ffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit i.S.v. Art. 120 Abs. 1 lit. b BGG vor, jedoch im Bereich der nationalen strafprozessualen
Rechtshilfe, woflr aber nach Art. 28 Abs. 2 StPO — erstinstanzlich — das BStGer zustandig ist.
Mangels Subsidiaritat i.S.v. Art. 120 Abs. 2 BGG trat das BGer auf die Forderungslage damit nicht
ein (fehlende funktionelle Zustindigkeit) und (iberwies die Sache an das BStGer (Art. 30 Abs. 2
BGG).

f. Arrét 9C 216/2023 du 31 octobre 2023

Interdiction de la double imposition : Dans le présent arrét, le Tribunal fédéral a examiné s’il
existait une situation de double imposition intercantonale entre les cantons de Neuchatel et de
Vaud. Sur le plan de I'examen matériel du principe constitutionnel de I'interdiction de la double
imposition intercantonale, le Tribunal fédéral rappelle qu’il doit étre en principe strictement ap-
pliqué et qu’il n’y a lieu de refuser d’éliminer une double imposition intercantonale que si le
comportement du contribuable imposé a double correspond a un comportement abusif qualifié
comme un comportement contraire aux régles de la bonne foi. En I'espéce, les contribuables
sont légitimés a se plaindre d’'une double imposition, de sorte que le Tribunal a examiné com-
ment celle-ci doit étre éliminée. En ce qui concerne la modification des décisions de taxation
des recourants, celle-ci ne reléve pas des régles applicables a la révision de la LHID, mais de I'art.
100 al. 5 LTF, qui ne prévoit pas de délai absolu pour demander que soit réglé un conflit de
compétences entre deux cantons. Toute autre solution aurait pour effet d’obliger dans les faits
un contribuable a systématiquement contester la décision d'un canton a chaque fois qu’il exis-
terait le moindre risque qu’un autre canton prétende |'assujettir a I'imp6t afin d’éviter de se voir
reprocher par la suite la péremption de ses droits a I’encontre de la premiére décision en raison
de I'’écoulement du temps (c. 10). Le Tribunal fédéral a partiellement admis le recours.

g. Arrét 9C_14/2023 du 21 novembre 2023 (publication ATF prévue)

Double imposition intercantonale (procédure de rappel d’impét et en soustraction) : Une so-
ciété anonyme domiciliée dans le canton de Zurich dispose de succursales dans plusieurs can-
tons, dont une a Genéve. En juillet 2016, I'administration fiscale du canton de Zurich a informé
I’'administration fiscale du canton de Geneéve avoir procédé « a des corrections dans la détermi-
nation du bénéfice imposable et la répartition intercantonale [pour les périodes fiscales de 2011
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a2013] ». En 2020, les genevois ont fixé (a nouveau) la part du bénéfice net et du capital propre
en fonction des montants retenus par I'administration fiscale zurichoise. Le Tribunal fédéral a
repris d’abord I’ATF 139 | 64 appliqué par la cour cantonale (c. 4.2.2) et la critique de la doctrine
(c. 5.2.2). « On rappellera que I'impossibilité de principe posée dans I’ATF 139 | 64 pour le canton
“secondaire” de procéder a un rappel d’impét (si sa taxation est devenue définitive) fondé sur
les éléments provenant du canton du siege a été déduite notamment de I'art. 39 al. 2 LHID et de
la nécessité pour les (...) administrations fiscales de se coordonner (...). Cependant, en tant que
le mécanisme procédural prescrit par ’ATF(...) se rattache aux conditions permettant d’ouvrir un
rappel d’impét (...) elle pose une condition supplémentaire, soit que le canton “secondaire’ n’ait
pas rendu une décision de taxation définitive, faute de quoi il ne peut pas procéder a un rappel
d’'impét. Cette condition supplémentaire posée par la jurisprudence ne se déduit toutefois pas de
I'art 53 LHID, ce qui n’avait pas été examiné dans I’arrét en cause » (c. 5.2.3). Abandon de la
jurisprudence de I’ATF 139 | 64 « pour les situations telle que le cas d’espéce, dans lesquelles une
décision définitive a été rendue par [le] canton secondaire, avant que le canton “leader” [Leit-
kanton] ne se prononce a son tour » (c. 5.2.4). Le Tribunal fédéral a partiellement admis le re-
cours.

h. Arrét 2C_694/2022 du 21 décembre 2023 (publication ATF prévue)

Subventions fédérales asile — motifs excusable légitimant un manquement du canton : En
2016, le SEM a refusé d'entrer en matiére sur la demande d'asile d'un ressortissant érythréen
dans le cadre d'une procédure Dublin et a ordonné son transfert vers I'ltalie. Le délai imparti
s'est écoulé sans qu'il soit procédé au transfert de l'intéressé, résidant dans le canton de Neu-
chatel. Par la suite, le SEM a refusé de poursuivre le versement a la République et canton de
Neuchatel des subventions fédérales censées compenser la prise en charge du requérant con-
cerné (indemnités forfaitaires pour les frais résultant de I'application de la LAsi) prévues par la
LAsi. De I'avis du SEM, le canton a manqué a son obligation de procéder a I'exécution du transfert
de ce requérant d'asile vers I'ltalie dans le délai imparti, si bien que la Confédération ne devait
plus indemniser le Canton pour l'assistance octroyée ultérieurement audit requérant. Le Tribu-
nal administratif fédéral a rejeté le recours de NE. Le TF admet le recours du canton de NE et
renvoie la cause au SEM, afin qu'il fixe et verse a celle-ci les indemnités forfaitaires qui lui sont
dues. Selon I'art. 89b LAsi, la Confédération peut renoncer a verser au canton de résidence d'un
requérant d'asile les indemnités forfaitaires lorsque ce canton ne remplit pas ses obligations en
matiére d'exécution et que cela entraine une prolongation de la durée du séjour de l'intéressé
en Suisse. Il résulte de l'interprétation de la LAsi que la Confédération ne peut pas refuser de
verser des indemnités forfaitaires a un canton qui a manqué a ses devoirs en matiere d'exécu-
tion lorsque ce dernier peut invoquer des motifs excusables qui font qu'il est objectivement im-
possible de lui reprocher un manque de diligence et d'avoir voulu se soustraire fautivement a
ses obligations, ce qui était le cas en I'espéce. Recours admis.
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lll. Aus der kantonalen Rechtsprechung

a. Urteil 810 22 81 des Kantonsgerichts Basel-Landschaft vom 18. Januar 2023

Delegation und Verpflichtung der Kantone durch Bundesrecht — Umsetzung von Art. 55a KVG
durch die Kantone: Gegen die im Marz 2022 von der Volkswirtschafts- und Gesundheitsdirektion
Basel-Landschaft erlassene Zulassungsverordnung betreffend Leistungserbringer> im ambulan-
ten Bereich wurde von Klinik im Kanton Erlassbeschwerde (§ 27 Abs. 1 Ziff. 2 VPO-BL) erhoben.
Zentraler Streitgegenstand war, ob dem Regierungsrat die Kompetenz zum Erlass dieser Verord-
nung zukam oder ob diese Regeln vom Landrat in einem [formellen] Gesetz hatten erlassen wer-
den missen. Mit Anderung des KVG, in Kraft getreten am 1. Juli 2021 bzw. 1. Januar 2022, wur-
den die Regelungen fir die Zulassung von Leistungserbringern sowie zur Zulassungsbeschran-
kung gedndert; besonders Letzteres haben neu die Kantone gemass Bundesrecht zu bestimmen.
Das Kantonsgericht tragt zunachst die allgemeinen Grundsatze zur Kompetenzaufteilung (E.
3.1.1, 3.1.3 und 3.2), Gesetzesdelegation des Bundes an die Kantone (E. 3.1.2) und der Delega-
tion von Rechtsetzungsbefugnissen der Legislative auf die Exekutive (E. 3.3) vor. Es kommt ge-
stlitzt auf die Botschaft des Bundesrats zum Schluss, dass die Kantone mit Art. 55a KVG die
Kompetenz zur Beschrankung der Leistungserbringer im ambulanten Bereich erhalten wiirden;
Verfiigungen gestiitzt darauf sind nunmehr selbststandiges kantonales Ausfiihrungsrecht.
Folglich kommt den Kantonen nun eine «weitreichende Gestaltungsfreiheit» zu. Wie Art. 164
Abs. 1 BV hélt § 36 Abs. 1 KV-BL fest, dass alle grundlegenden und wichtigen Bestimmungen
durch die Legislative zu erlassen sind. Mit Blick auf die von anderen Kantonen gewahlte Erlass-
form und deren Verfassungsrecht erwdagt es, dass die Regelung des Zulassungsverfahrens und
der Zulassungsbeschriankung wichtige grundlegende Bestimmungen treffen muss, weshalb
diese durch formelles Gesetz festgelegt werden miissen. Gutheissung der Beschwerde und Auf-
hebung der Zulassungs-Verordnung-BL des Regierungsrates.

Dieses wegweisende Urteil hat unter dogmatischer Bezugnahme auf die etablierten Grundséatze der De-
legation landesweit erstmals festgehalten, dass die Kantone vom Bundesrechts wegen verpflichtet wer-
den kénnen, unselbststiandiges kantonales Umsetzungsrecht zu erlassen und dass ein Zulassungsstopp
liber Leistungserbringer zumindest in den Grundsatzen einer formellgesetzlichen Grundlage bedarf. Mi-
CHAEL WALDNER kommt in seinem kritischen Kommentar zum Entscheid zum Schluss, dass diesem zumin-
dest teilweise zugestimmt werden kénne. Die Zulassungsbeschrankung sei fiir alle Leistungserbringer von
grosser Tragweite, bereits deswegen missten die kantonalen Gesetzgeber zumindest die grundlegenden
Entscheidungen hierzu in Form eines formellen Gesetzes treffen. Die Zulassungskriterien hingegen wiir-
den von Art. 36 ff. KVG und damit vom Bundesrecht abschliessend vorgegeben; insoweit sei fraglich, ob
das Kantonsgericht die gesamte Verordnung des Baselbieter Regierungsrates aufgehoben habe (WALDNER
M., Kantonsgericht hebt Baselbieter Arztestopp auf, Kommentierung zu Urteil 810 22 81 vom 18. Januar
2023 des Kantonsgerichts Basel-Landschaft, in: Jusletter vom 19. Juni 2023). Das Urteil zeigte bereits prak-
tische Wirkung in anderen Teilen der Schweiz: Am 18. Juni 2023 stimmte die Solothurner Stimmbevolke-
rung Gber die Einflihrung einer entsprechenden Zulassungsbeschriankung in Form einer Delegationsnorm
auf formellgesetzlicher Stufe ab, damit der Regierungsrat die Modalitaten des Zulassungsstopps festlegen

5 1.S.v. Art. 35 KVG.
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kann, unter expliziter Bezugnahme auf das Baselbieter Urteil; die Vorlage wurde mit 63,39% bei einer
Stimmbeteiligung von 37,88% angenommen.®

b. Urteil 100 20 440 des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 13. April 2023

Genehmigung des Wahl- und Abstimmungsreglements der Gemeinde Langenthal: Die Lan-
genthaler Stimmberechtigten beschlossen an der Urnenabstimmung vom 15. Dezember 2019
eine Totalrevision ihres kommunalen Wahl- und Abstimmungsreglements (WAR) und beauf-
tragten gleichzeitig den Gemeinderat, eine allfadllige Nichtgenehmigung anzufechten. Das AGR-
BE hiess eine dagegen erhobene Beschwerde hinsichtlich Art. 50 Abs. 1 Satz 2 WAR und des
Gemeindeauftrags zur Anfechtung gut (insoweit genehmigte es das WAR nicht) und wies sie i.U.
ab. Hiergegen erhob die Gemeinde Langenthal Beschwerde und rligte insbesondere eine Verlet-
zung ihrer Autonomie (Art. 109 Abs. 1 KV-BE i.V.m. Art. 51 BV). In Rezeption der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung fiihrt das Verwaltungsgericht zu Beginn aus, dass Art. 34 Abs. 1 BV die
politischen Rechte («wesentliche|...] Grundziige der demokratischen Partizipation im Allgemei-
nen») auf allen féderalen Ebenen gewdhrleistet. Es kommt zum Schluss, dass die geriigte Rege-
lung «dem Grundgedanken des Proporzes» widerspricht und folglich die Zdhlwertgleichheit ver-
letzt; bereits deswegen ist die gerligte Reglementsbestimmung nicht genehmigungsfahig [unge-
rechtfertigte Verletzung von Art. 34 Abs. 1 BV] — auch die beiden weiteren Teilgehalte erachtet
es als nicht gerechtfertigterweise verletzt. Der legislatorische Auftrag der Stimmberechtigten
an den Gemeinderat zur Anfechtung im Falle der Nichtgenehmigung sieht es hingegen als zulas-
sig: sie sind die héchste kommunale politische Instanz und die «kantonalen Vorschriften zur
Gemeindeorganisation [beschréinken sich] auf das Unabdingbare und verlangen nicht mehr,
als zur Gewdhrleistung minimaler demokratischer Rechte und rechtsstaatlich einwandfreier
Abldufe sowie zur Wahrung des Legalitéitsprinzips zwingend erscheint». So ist die altrechtliche
Gemeindebeschwerde heute in Art. 15 Abs. 6 VRPG-BE kodifiziert und das kommunale Parla-
ment kann auch ohne ausdriickliche Ermachtigung im Einzelfall die Vertretungskompetenz der
Gemeinde «an sich ziehen». Umso mehr dlrften Gemeinden von Art. 15 Abs. 6 VRPG-BE abwei-
chen. Auch nach intensiver Auslegung der Stadtverfassung kommt es zum selben Schluss. In die-
sem Punkt ist die Beschwerde begriindet. Teilweise Gutheissung betreffend den Anfechtungs-
auftrag an den Gemeinderat und Abweisung betreffend Art. 50 Abs. 1 Satz 2 WAR.

C. Urteil 100 2023 75 des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 12. Juli 2023

Anwendbarkeit der neuen IV6B — Rechtsschutzverfahren: Die IV6B wurde infolge des per 1.
Januar 2021 in Kraft getretenen revidierten GPA 2012 (SR 0.632.231.422) ebenfalls revidiert;
ersterer ist der Kanton Bern mit einseitiger Erklarung gemass Art. 63 IVOB i.V.m. Art. 2 IV6BG
BE beigetreten, unter Vorbehalt der Beibehaltung des bewahrten zweistufigen Instanzenzugs im

6 Newsletter kantonale Volksabstimmungen vom 18. Juni 2023.
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Vergaberecht (Art. 3 und 6 IV6BG-BE).Die IV6B gilt als sinngemasses kantonales Recht, unter
Einschluss des genannten Vorbehalts, wenn der Beitritt des Kantons Bern infolge dessen nicht
wirksam erfolgen kann (Art. 4 Abs. 1 Satz 1 IV6BG-BE). Das Verwaltungsgericht erachtet die all-
gemeinen Zulassigkeitsschranken fiir Vorbehalte bei interkantonalen Vereinbarungen als einge-
halten; insbesondere schliesst die IVOB seiner Ansicht nach Vorbehalte nicht aus. Diese sind «in
Bezug auf interkantonale Vertréige im schweizerischen System des kooperativen Féderalismus
—nach sinngemdiss heranzuziehenden staats- und vélkerrechtlichen Grundlagen — grundsditzlich
als zulédssig zu erachten, solange sie nicht wesentliche Ziele oder Kerngehalte» des Vertrages
missachten. Nach dem Gericht ist der vorgesehene einstufige Instanzenzug ein Nebenpunkt zur
IV6B, womit nicht der «vertragliche Geschdftskern» betroffen ist; beziiglich der Regelung des
Rechtsschutzes im Beschaffungsrecht hat die Regelung nur «fragmentarischen Charakter» und
insofern «nie auf eine umfassende Harmonisierung ausgelegt». Der Kanton ist folglich der IV6B
zulassigerweise und rechtswirksam beigetreten, womit die IV6B als interkantonales Recht direkt
seit 1. Februar 2022 anwendbar ist (E. 2). In materia sah das das Gericht den Tatbestand fur
einen Ausschluss vom Vergabeverfahren als nicht erfiillt. Beschwerde gutgeheissen und Zu-
schlag an die Beschwerdefiihrerin.

d. Sentenza 52.2021.445 del tribunale cantonale amministrativo del 21 marzo 2023

Conti consuntivi comunali: Il tribunale amministrativo, sulla base in particolare dell'art. 212
della Legge organica comunale (RL-TI), decreta che le decisioni del Consiglio comunale sono
annullabili non solo quando sono contrarie a norme della Costituzione, di legge o di regola-
menti, ma anche quando scaturiscono da processi decisionali carenti, che non garantiscono
una libera e consapevole espressione del voto. Presupposto irrinunciabile di una libera e con-
sapevole espressione del voto & un'oggettiva ed esauriente informazione sul tema della delibe-
razione; un'adeguata conoscenza dell'oggetto in discussione e garanzia di correttezza della de-
cisione adottata. Informazioni carenti o errate contenute nei messaggi possono determinare
I'annullamento della decisione che ne ¢ scaturita soltanto se il difetto e di natura tale da giu-
stificare la conclusione che I'organo deliberante ne é stato fuorviato o non ha potuto determi-
narsi con la necessaria cognizione di causa. Ricorso respinto.

e. Arrét CON 2022 12 de la Cour constitutionnelle du Canton de Jura du 5 juin 2023

Controle de constitutionnalité? et conformité au droit fédéral de la LAEI® : les requérantes ont
fait valoir que la LAEI et notamment la LApEI-JU violeraient, par certains articles, la garantie de
la propriété (contréle abstrait). Constatation préalable de la compétence concurrente pleine et
entiere de la Confédération en matiére de transport et de livraison d’électricité (art. 91 al. 1

7 Voir I'art. 104 Cst.-JU et les art. 177 ss. Cpa-JU.
8 Loi sur I'approvisionnement en électricité (LAE/ ; pas encore en vigueur, voir projets de loi).
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Cst.), ainsi les cantons avaient perdu la faculté de légiférer dans ce domaine sous réserve « des
attributions » que la LApEI-JU leur laisse expressément [ou alternativement la ol la Confédéra-
tion n’a pas Iégiféré). Les cantons ont conservé le droit de fixer et de structurer les tarifs dans la
mesure ou ils ne sont pas déterminés par la LApEI-JU. En conclusion, la Cour constate que les
articles invoqués par les requérantes sont conformes au droit supérieur et ne violent pas la ga-
rantie de la propriété, a I'exception de I'art. 12 let. b-g LAEI ; ces derniers imposent des obliga-
tions nouvelles aux gestionnaires de réseau (en dehors de I'art. 5 LApEI-JU). La Cour constate
que ces dispositions sont détachables de la LAEI et que celle-ci peut étre mise en vigueur sans
elles.

f. Urteil 100 2021 108 des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 15. August 2023

Kantonaler Finanzausgleich (harmonisierter Steuerertragsindex HEI): Die Einwohnergemeinde
Uetendorf erhob gegen die Verfligung der kantonalen Finanzdirektion betreffend die dort fest-
gelegte Hohe des Zuschusses an die Gemeinde fiir Disparitdtenabbau. Mit diesem soll die unter-
schiedliche finanzielle Leistungsfahigkeit der Gemeinden untereinander gemildert werden, «in-
dem die Differenz des HEI einer Gemeinde zum HEI von 100 um 37% reduziert wird [Art. 10 Abs.
1und 3 FILAG i.V.m. Art. 8 Abs. 1 FILAV]». Aufgrund des am 9. Marz 2020 rickwirkend auf den
1. Januar 2020 geadnderten Art. 8 FILAG waren sich Gemeinde und Kanton nicht einig Gber die
Berechnung des harmonisierten Steuerertrages im massgeblichen Zeitraum. Mit RRB 912/2019
habe der Berner Regierungsrat die pauschale Abgeltung fiir die Gemeinden mit Zentrumsfunk-
tion unverandert belassen, gleichzeitig aber die Betrage der verbleibenden Zentrumslasten gut
verdoppelt. Die Finanzdirektion erachte, dass «/m]it Blick auf das Zusammenspiel zwischen pau-
schaler Abgeltung und Berlicksichtigung der Zentrumslasten im Finanzausgleich (...) wdhrend der
gesamten Bemessungsperiode [3 Jahre] beim harmonisierten ordentlichen Steuerertrag der Ge-
meinden mit Zentrumsfunktionen die hGheren Zentrumslasten zu beriicksichtigen [sind], damit
sie nicht —anders als die pauschale Abgeltung — nur teilweise zum Tragen kéimen» Die Gemeinde
war jedoch der Meinung, dass ausschliesslich die vom Regierungsrat beschlossenen anrechen-
baren Zentrumslasten massgeblich seien und nicht der “"dynamische™ Ansatz der Finanzdirek-
tion. Das Verwaltungsgericht stiitzte die Argumentation der Gemeinde und verwarf diejenige
des Kantons u.a. als «widerspriichlich».

g. Beschluss der Bezirksréte der Stadt Ziirich GE.2023.8/2.02.01 GE.2023.47/2.02.01 vom
16. November 2023

Mindestlohn Stadt Ziirich: Am 18. Juni 2023 hat die Stadtziircher Bevolkerung die Initiative zur
Einfihrung eines kommunalen Mindestlohns von CHF 23.90/h angenommen. Am 23. Juli 2023
wurde beim Bezirksrat der Stadt gegen die entsprechende kommunale Verordnung (abstrakte
Normenkontrolle: § 19 f. VRG-ZH) von einem Verband und einem Arbeitgeber Rekurs erhoben.
Die genau wiedergegebenen Riigen der Rekurrenten weisen die Bezirksrate ab: Das BGer habe
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bereits in BGE 143 | 403° erwogen, dass der Neuenburger Mindestlohn keine rein wirtschafts-
politische, sondern eine sozialpolitische motivierte Massnahme, damit nicht von Art. 94 BV
geschiitzt und folglich grundsatzkonforme Massnahme sei (ibd., E. 5.1-5.5 S. 407). In starker
Anlehnung an den genannten BGE (4,36% betroffene Bevélkerung, Betragshédhe) schliessen die
Réate, dass der in der kommunalen Verordnung festgesetzte Betrag sich stark an den EL zur
AHV/IV orientiere und damit eine sozialpolitische, grundsatzkonforme Massnahme darstelle (E.
3.4). Die Verordnung sei «unbestrittenermassen» ausreichend prazise formuliert und stelle eine
formellgesetzliche kommunale Rechtsgrundlage dar (Gemeindeerlass: Art. 54 Abs. 1 GO Stadt
Ziirich [vgl. auch Art. 28 lit. a und Art. 40]) und verfolge ein 6ffentliches — sozialpolitisches —
Interesse (mit Bezug auf Art. 41 Abs. 1 lit. d BV/Art. 19 Abs. 1 KV-ZH, Sozialziel, welches nach
der Literatur in Widerspruch zum Working-Poor-Phdnomen stehe). Der Mindestlohn helfe damit
auch, das Sozialhilfesystem zu entlasten (E. 3.5.2). Insgesamt erweise sich die Regelung als ver-
haltnismassig (vgl. ausfiihrlich E. 3.5.3). Kein Verstoss gegen Art. 27 und 94 BV. Die Rigen der
Rekurrenten, dass die Verordnung in das grundsatzlich im Bundeszivilrecht (Art. 122 BV) ab-
schliessend geregelte Arbeitsrecht [i.e. Verstoss gegen Art. 49 Abs. 1 BV] wiesen die Bezirksrate
ebenfalls unter Bezugnahme auf BGE 143 1103 ab [streng genommen zurlickgehend auf BGE 97
1499 (Griessen)]; der (unechte) Vorbehalt von Art. 342 Abs. 2 lit. b OR sowie das ArG liessen nach
Ansicht der Rate Raum fir bestimmte sozialpolitische Massnahmen. Unter diesem Aspekt er-
achteten sie den Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts als nicht verletzt (E.
4). Ebenso wenig verstosse die neue Verordnung gegen die kantonale Kompetenzordnung (Ge-
meindeautonomie, Sozialziele, hinsichtlich Art. 111 KV-ZH offengelassen; E. 5). In einer Eventu-
albegriindung erscheint den Raten die mit der Verordnung eintretende Einschrankung des freien
Marktzuganges als verhadltnismassig, insbesondere sei auch keiner der Tatbestdande von Art. 3
Abs. 2 BGBM erfiillt. Die blosse Moglichkeit einer solchen Einschrankung rechtfertige nicht die
Aufhebung der Verordnung im Normenkontrollverfahren. Die Ubrigen Riigen wiesen die Bezirks-
rate als unbegriindet ab, soweit sie darauf eintraten. Rekurse abgewiesen.

9 BGer, Urteil 2C_774/2014, 2C_813/2014, 2C_815/2014, 2C_816/2014 vom 21. Juli 2017.
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IV. Zusammenfassung und Wiirdigung

Es fallt nicht leicht, aus der Fiille der (bundes-)gerichtlichen Rechtsprechung die foderalismusre-
levanten Urteile herauszufiltern, zu gewichten und zu wiirdigen. Schon allein die Bestimmung
der Foderalismusrelevanz eines Urteils stellt eine besondere Herausforderung dar: Als fédera-
lismusrelevant gelten vorab Urteile (iber staatsrechtliche Streitigkeiten zwischen Bund und Kan-
tonen oder zwischen den Kantonen; dazu zahlen etwa Streitigkeiten (iber Anspriiche aus inter-
kantonalen Vertragen oder aus Vertragen zwischen Bund und Kantonen, Zusténdigkeitskonflikte
oder Differenzen Gber den Verlauf von territorialen Grenzen. Dariliber hinaus kénnen aber auch
Individualbeschwerden zu Urteilen fiihren, welche unter dem Gesichtspunkt der flir den Bun-
desstaat geltenden Grundsatze von Bedeutung sind. Auch in solchen Verfahren muss das Bun-
desgericht etwa liber Fragen der Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Kantonen oder tiber
positive oder negative Zustandigkeitskonflikte zwischen kantonalen Behorden entscheiden. Fo-
deralismusrelevant sind schliesslich auch die zahlreichen Urteile, welche kantonale Erlasse und
Entscheide auf ihre Vereinbarkeit mit den Grundrechten und den allgemeinen rechtsstaatlichen
Prinzipien Uberprifen.

Bei der ganzen Fiille der im Berichtsjahr (2023) ergangenen Rechtsprechung stechen v.a. Urteile
im Zusammenhang mit interkantonalen Zustandigkeitskonflikten hervor. Speziell zu erwahnen
sind an dieser Stelle zwei Leiturteile:

So hat das Bundesgericht in BGE 149 |l 354 hat es, nach jahrelanger Kritik seitens der Lehre, seine
fast hundertfiinfzigjdhrige Verwirkungspraxis im Verfahren des Doppelbesteuerungsverbots
aufgegeben und damit eine grundlegende Praxisanderung vollfiihrt mit der Folge, dass sich der
nicht steuerhoheitsberechtigte Kanton in Fallen interkantonaler Doppelbesteuerung nicht mehr
zu seinen Gunsten auf rechtsmissbraduchliches Verhalten von Steuerpflichtigen berufen und die-
sem demzufolge das Recht zur Anfechtung einer (rechtskraftigen) Veranlagung wegen Verwir-
kung versagen kann. Aus foderalistischer Sicht ist dieses Leiturteil zu begriissen. In Schweizeri-
schen Bundesstaat kommt den Kantonen immer noch grundsatzlich die Steuerhoheit zu, was
gerade im Bereich der Einkommenssteuern zur Besteuerung des gleichen Steuersubjekts fiir das-
selbe Steuerobjekt in zwei Kantonen oder Gemeinden fiihren kann. In einem einheitlichen Wirt-
schaftsraum, welche die Schweiz als Bundesstaat bildet, sind solche Vorgédnge unhaltbar.1° Mit
Abschaffung der Verwirkungspraxis hat das Bundesgericht somit einen gewichtigen Beitrag zur
Festigung des Doppelbesteuerungsverbotes und folglich zur Starkung des Féderalismus und des
einheitlichen landesweiten Wirtschaftsraumes geleistet. Das Bundesgericht selbst hat seiner ge-
anderten Praxis bereits zwei Monate spater im Urteil 9C_216/2023 neuerlich Geltung verschafft.
Konsequenterweise hat es im zur amtlichen Publikation vorgesehenen Urteil 9C_14/2023 auch
ausdriicklich erwahnt, dass die Koordination der kantonalen Steuerbehdrden untereinander ge-
radezu eine Notwendigkeit darstellt.

10 BEHNISCH U., BSK-BV, Art. 127 N 48; zum Begriff der Doppelbesteuerung an sich s. N 49 ff.
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Auch im Bereich anderweitiger interkantonaler Zustandigkeitskonflikte ergingen aufschlussrei-
che Urteile: Zu erwdhnen sind vorab interkantonale Zustandigkeitskonflikte im Zusammenhang
mit der Unterstiitzung von Bediirftigen und die dafiir vorgesehenen Kollisionsregeln des ZUG,
welche auch im innerkantonalen Verhaltnis Gber entsprechende Verweisungen oder im Rahmen
der Lickenfillung analog zur Anwendung gelangen (vgl. BGE 149 V 156).

Ferner hat das Bundesgericht in einem Leiturteil fir eine Klarung der Rechtsmittelwege bei
staatsrechtlichen Streitigkeiten gesorgt: Staatsrechtliche Streitigkeiten werden gemass Art. 120
Abs. 1 BGG in der Regel vom Bundesgericht im Klageverfahren beurteilt. Wo ein Spezialgesetz
einer anderen Behorde als dem Bundesgericht die Kompetenz zuweist, eine solche Streitigkeit
durch Verfligung zu entscheiden, flihrt der Beschwerdeweg in letzter Instanz an das Bundesge-
richt (Art. 120 Abs. 2 Satz 2 BGG). Das Bundesgericht hat die Bedeutung dieser Bestimmung in
einem Beschwerdeverfahren des Kantons Neuenburg gegen das Staatssekretariat flr Migration
(SEM) dahingehend geklart, als dass grundséatzlich gegen alle Entscheide, die eine Streitigkeit
oder einen Konflikt zwischen dem Bund und einem Kanton oder zwischen Kantonen betreffen,
ein Rechtsmittel beim Bundesgericht offensteht, und zwar ausschliesslich unter den Vorausset-
zungen des vierten Kapitels des Bundesgerichtsgesetzes (BGG); die besonderen Anwendungsvo-
raussetzungen des dritten Kapitels finden keine Anwendung. Vorbehalten bleiben Kompetenz-
konflikte zwischen eidgendssischen und/oder kantonalen Strafbehérden sowie Meinungsver-
schiedenheiten zwischen Behorden im Bereich der Rechts- oder Amtshilfe (BGer, Urteil
2C 694/2022 vom 21. Dezember 2023, zur Publikation vorgesehen). So trat es auf eine Klage des
Kantons St. Gallen gegen den Kanton Nidwalden auf Herausgabe wegen mangelhafter Rechts-
hilfe im Zusammenhang mit der Vollstreckung eines im Kanton St. Gallen ergangenen Strafurteils
nicht ein, weil das Bundesstrafgericht Gber Konflikte betreffend die nationale Rechtshilfe zwi-
schen den Kantonen in Strafsachen entscheide (BGer, Urteil 1E_2022 vom 21. September 2023).

Relativ haufig hatte sich das Bundesgericht sodann zur Zulassigkeit von diversen Volksinitiativen
oder deren Ungiltigerklarung dussern missen. Bei diesen Urteilen ist allgemein aufgefallen,
dass es in diesen Féllen stets in intensiver Auslegung der Gbergeordneten Gesetzgebung und
Kompetenzordnung entweder die Ungililtigerklarung — wie bei der Freiburger Verfassungsinitia-
tive «flir kostenlose offentliche Verkehrsmittel» oder der Gemeindeinitiative «Hochdorf nutzt
Solarenergie» — oder die verfassungsmassige Ausilibung der politischen Rechte — wie in den Fal-
len Hochdorf | und Il oder der Mobilfunkinitiative Walzenhausen AR — hoher gewichtete und
dementsprechend schitzte.

Rein quantitativ iberwiegen die Urteile, in denen das Bundesgericht die Kantone in ihren eige-
nen Zustdndigkeitsbereichen (Schule, Polizei, Gesundheit etc.) in die Schranken verweist, die
sich aus den Grundrechten (vgl. BGer, Urteil 2C_402/2022 vom 31.7.2023 betreffend die Gel-
tung des Grundrechts auf unentgeltlichen Grundunterricht fir die vorschulische Sprachférde-
rung ), aus rechtsstaatlichen Grundsitzen (so etwa das Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip
fir offentliche Abgaben; vgl. BGE 149 | 305) oder anderen verfassungsrechtlichen Vorgaben
(vgl. Art. 81a Abs. 2 BV betreffend die Ubernahme der Kosten fiir den 6ffentlichen Verkehr [BGE
149 | 182]) ergeben. Auch wenn Grundrechte und rechtsstaatliche Grundsatze fiir den Bund
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keine Rechtsetzungskompetenzen begriinden, wirken sie sich dennoch aufgrund ihrer niedrigen

Normdichte und der dynamischen Konkretisierungspraxis des Bundesgerichts einschrankend
auf die kantonalen Kompetenzen aus.
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