e-parl 20.06.2024 10:56

Schweizerische Eidgenossenschaft «$$e-seal» «$$QrCode»
Confédération suisse . . . . .
Confederazione Svizzera Dieser Text ist eine provisorische Fassung. Mass-

Confederaziun svizra gebend ist die definitive Fassung, welche unter
www.fedlex.admin.ch verdffentlicht werden wird.

24 XXX

Anwendung von Notrecht

Bericht des Bundesrates

in Erfullung der Postulate 23.3438 Kommission fiir Rechtsfragen des
Nationalrates vom 24. Marz 2023 und 20.3440 Schwander vom 6. Mai
2020

vom 19. Juni 2024

2024-... «%ASFF_YYYY_ID»


http://www.fedlex.admin.ch/

e-parl 20.06.2024 10:56
«ASFF_YYYY_ID»

Ubersicht

In den letzten zwei Jahrzenten kam es zu gravierenden Krisen mit grossen Risiken
fur Staat, Gesellschaft und Wirtschaft. In diesen Situationen erliess der Bundesrat
gestutzt auf die Artikel 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 der Bundesverfassung (BV)
Notverordnungen und beantragte bei der Finanzdelegation dringliche Kredite. Der
vorliegende Bericht des Bundesrates analysiert die Notrechtstheorie vor dem Hin-
tergrund der bundesrétlichen Notrechtspraxis. Der Bericht kommt zum Schluss,
dass der Bundesrat immer dann notrechtlich handeln kdnnen muss, wenn funda-
mentale Rechtsguter akut geféhrdet sind, fur die er eine staatliche Schutzpflicht
hat.

Ausgangslage

Mit dem vorliegenden Bericht kommt der Bundesrat dem Postulat 23.3438 Kommis-
sion flir Rechtsfragen des Nationalrates «Anwendung von Notrecht» nach. Das Pos-
tulat beauftragt ihn, in einem Bericht die rechtlichen Grundlagen und Grenzen des
Notrechts aufzuzeigen. Der Bundesrat beantwortet mit diesem Bericht gleichzeitig
auch das Postulat 20.3440 Schwander «Préazisierung des Schutzbereichs in Artikel
185 Absatz 3 der Bundesverfassung». Das Postulat 23.3438 «Anwendung von Not-
recht» steht zudem in einem engen sachlichen Zusammenhang mit der parlamentari-
schen Initiative 23.439 Caroni «Begriindungspflicht beim Erlass von Notrecht». Diese
Initiative will den Bundesrat mittels einer zu schaffenden Gesetzesbestimmung ver-
pflichten, beim Erlass von Notrecht jeweils konkret zu begriinden, inwiefern der je-
weilige Ruckgriff auf Notrecht rechtlich zul&ssig ist.

Inhalt des Berichts

Der Bundesrat kann gestiitzt auf die Artikel 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV Not-
verordnungen erlassen, sofern die Wahrung der Interessen des Landes dies erfordert
oder um eingetretenen oder unmittelbar drohenden schweren Stérungen der 6ffentli-
chen Ordnung oder der inneren oder &usseren Sicherheit zu begegnen. Nach einer
Analyse der Lehre und Rechtsprechung kommt der Bericht zum Schluss, dass der Bun-
desrat immer dann notrechtlich handeln darf, wenn fundamentale Rechtsgiter akut
gefahrdet sind, flr die er eine Schutzpflicht hat. Seine Schutzpflicht ist dabei nicht auf
die klassischen Polizeiglter (insbesondere Leib, Leben, Freiheit, 6ffentliche Gesund-
heit) beschrénkt, sondern kann fiir ihn auch die Pflicht bedeuten, zum Schutz von an-
deren Rechtsglitern oder rechtlich geschiitzten gesellschaftspolitischen Interessen
Notrecht zu erlassen. Entscheidend ist dabei die Systemrelevanz des Schutzgutes.

Um die Handlungsféhigkeit des Bundes in Krisenlagen zu gewahrleisten, muss der
Bundesrat mit Notverordnungen auch von bestehendem Gesetzesrecht und unter Um-
standen selbst von gewissen Verfassungsbestimmungen abweichen kénnen. Grosste
Zurlckhaltung ist jedoch insbesondere beim Abweichen von spezialgesetzlichen Be-
stimmungen zur Krisenbewaltigung geboten, in denen der Gesetzgeber fiir den Fall
von Notlagen bereits eine Regelung getroffen hat. Gleiches gilt fir Ausserkraftsetzun-
gen des Zugangs zu amtlichen Dokumenten nach dem Offentlichkeitsgesetz (BGO)
und die Einflihrung von Strafbestimmungen in Notverordnungen. Notverordnungen
haben sich in jedem Fall an das Verhaltnismassigkeitsprinzip zu halten und dirfen
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unter keinen Umstanden das zwingende Voélkerrecht und die notstandsfesten Men-
schenrechtsgarantien (internationales Recht) sowie die Grundsétze rechtsstaatlichen
Handelns gemass Artikel 5 BV und die grundrechtlichen Kerngehalte (Verfassungs-
recht) verletzen.

Der Ruickgriff auf Notrecht darf dann erwogen werden, wenn das ordentliche Recht
in akuten Krisensituationen keine geeigneten Handlungsinstrumente zur Verfiigung
stellt, um eine unmittelbare Gefahr abzuwenden. Es ist entscheidend, dass der Gesetz-
geber Notlagen zu antizipieren weiss und eine krisenfeste Gesetzgebung anstrebt. Not-
bestimmungen in Spezialgesetzen stellen demokratisch und rechtsstaatlich insbeson-
dere dann einen Mehrwert dar, wenn sie die verfassungsméssige Notrechtskompetenz
des Bundesrates nicht bloss wiederholen, sondern sachbereichsspezifisch konkretisie-
ren.

Da eine abstrakte Normenkontrolle fiir Verordnungen der Exekutive (Art. 189 Abs. 4
BV) und somit auch fiir Notverordnungen des Bundesrats nicht vorgesehen ist, sind
politische Kontrollinstrumente umso wichtiger. Im Rahmen der parlamentarischen
Initiativen 20.437 Staatspolitische Kommission des Nationalrates «Handlungsféhig-
keit des Parlamentes in Krisensituationen verbessern» und 20.438 Staatspolitische
Kommission des Nationalrates «Nutzung der Notrechtskompetenzen und Kontrolle
des bundesrétlichen Notrechts in Krisen» wurden die Mdglichkeiten der Bundesver-
sammlung, auf die Rechtsetzung des Bundesrates in Notsituationen Einfluss zu neh-
men, erheblich ausgebaut.

Dem Bundesrat kommt bei der Anwendung von Notrecht aufgrund der damit einher-
gehenden temporéren Machtverschiebung im Gewaltenteilungsgefiige und seiner er-
weiterten Mdglichkeiten eine erhdhte Begriindungs- und Rechtfertigungspflicht zu.
Der Bundesrat ist verpflichtet, die Bundesversammlung, die Kantone und die Offent-
lichkeit rechtzeitig und umfassend tiber seine Lagebeurteilungen, Planungen und Ent-
scheide zu informieren, soweit nicht iberwiegende 6ffentliche oder private Interessen
entgegenstehen (Art. 180 Abs. 2 BV und Art. 10 Regierungs- und Verwaltungsorgani-
sationsgesetz). Diese proaktive Informationspflicht des Bundesrates ist bei der Kri-
senbewdltigung von zentraler Bedeutung fiir die Nachvollziehbarkeit und Umsetzung
von Notmassnahmen. Soweit das Notrecht im konkreten Fall nichts anderes vorsieht,
gilt das Recht auf Zugang zu amtlichen Dokumenten gemass Artikel 6 BGO mit seinen
einschrankenden Ausnahmen gemass den Artikeln 7-9 BGO.

Mit einzelnen Massnahmen mochte der Bundesrat beim Erlass von Notrecht die
Transparenz und die Rechtssicherheit férdern sowie die Krisenfestigkeit der Rechts-
ordnung insgesamt verbessern. Er will Méglichkeiten fiir eine systematische Erfas-
sung der Notverordnungen prifen. Er beabsichtigt, die Kriterien beim Erlass von Not-
recht klarer aufzuzeigen und die Qualitat der rechtlichen Begrindung von
Notrechtsverordnungen zu verbessern. Ein Priifschema und ein Raster mit Kriterien
sollen die Erarbeitung und die rechtliche Begriindung von Notrecht strukturieren,
vereinheitlichen und insgesamt verbessern. Weiter will der Bundesrat die Erfahrun-
gen aus den vergangenen Krisen nutzen und das Krisenmanagement des Bundes wei-
terentwickeln. Mit neuen Leitlinien will er die Bundesverwaltung bei der Vorbereitung
von spezialgesetzlichen Bestimmungen zur Krisenbewdltigung unterstitzen und auf
eine krisenfeste Gesetzgebung hinwirken.
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1 Auftrag

Das Postulat 23.3438 Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates (RK-N) «An-
wendung von Notrecht» beauftragt den Bundesrat, «die gesetzlichen Grundlagen und
Grenzen des Notrechts in einem Bericht aufzuzeigen. Dabei soll insbesondere darauf
eingegangen werden,

— inwiefern die beiden Art. 184 und 185 BV als Rechtsgrundlage genligen und
—  inwiefern die Mitwirkung des Parlaments verbessert werden kann.»

Beim Beantworten der zweiten Frage halt sich der Bundesrat zuriick, da diese primér
in den Bereich des Parlaments féallt und das Parlament im Rahmen der Behandlung
der parlamentarischen Initiative (pa. Iv.) 20.437 Staatspolitische Kommission des Na-
tionalrates (SPK-N) «Handlungsfahigkeit des Parlamentes in Krisensituationen ver-
bessern» und der pa. Iv. 20.438 SPK-N «Nutzung der Notrechtskompetenzen und
Kontrolle des bundesratlichen Notrechts in Krisen» im Rahmen der Anderung vom
17. Mérz 2023 des Parlamentsgesetzes vom 13. Dezember 20021 (ParlG) neue Rege-
lungen beschlossen hat, die am 4. Dezember 2023 in Kraft getreten2 sind.

Der Bundesrat beantwortet mit diesem Postulatsbericht auch das Postulat 20.3440
Schwander «Prézisierung des Schutzbereichs in Artikel 185 Absatz 3 der Bundesver-
fassung». Dieses verlangt vom Bundesrat, dass er aufzeigt, «wie er den Schutzbereich
von Artikel 185 Absatz 3 Bundesverfassung definiert und daraus seine Notrechtskom-
petenzen begriindet. Insbesondere soll klargestellt werden, ob immer ein sicherheits-
politisches Anliegen vorliegen muss oder auch andere politische Ziele alleine geni-
gen». Verfassungsrechtliche Fragen im Zusammenhang mit Referenden zu dringlich
erklarten Bundesgesetzen wurden hingegen im Bericht des Bundesrates vom 15. Mérz
20243 in Erfullung des Postulats 22.3010 SPK-N «Referenden zu dringlich erklérten
Bundesgesetzen und Verhéltnis zum Erneuerungsverbot geméass Artikel 165 Abs 4
der Bundesverfassung. Klarungsbedarf» behandelt.

Das Postulat 23.3438 RK-N «Anwendung von Notrecht» steht in einem engen sach-
lichen Zusammenhang mit der pa. Iv. 23.439 Caroni «Begriindungspflicht beim Erlass
von Notrecht». Diese will den Bundesrat mittels einer zu schaffenden Gesetzesbe-
stimmung verpflichten, beim Erlass von Notrecht jeweils konkret zu begriinden, in-
wiefern der jeweilige Ruckgriff auf Notrecht rechtlich zuldssig ist. Begriindet wird
dies damit, dass dem Bundesrat auch nach den Reformen aufgrund der pa. lv. 20.437
SPK-N «Handlungsfahigkeit des Parlamentes in Krisensituationen verbessern» sowie
20.438 SPK-N «Nutzung der Notrechtskompetenzen und Kontrolle des bundesrétli-
chen Notrechts in Krisen» in Krisensituationen eine erhebliche Machtfiille verbleibe.
Namentlich entscheide der Bundesrat weiterhin selber, ob die VVoraussetzungen fiir
Notrecht gegeben seien.

Bereits im Nachgang an den Fall Tinner, in dem der Bundesrat gestlitzt auf sein Not-
verfugungsrecht die Aktenvernichtung von Kernwaffenbauplénen beschloss und da-
mit in die Unabh&ngigkeit der Justiz eingriff, hatte die Geschéftspriifungsdelegation

1 SR171.10
2 AS 2023483
3 www.parlament.ch > Ratsbetrieb > Curia Vista > 22.3010.
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der Eidgendssischen Rate in ihrem Bericht vom 19. Januar 20094 «Fall Tinner: Recht-
massigkeit der Beschlisse des Bundesrats und Zweckméssigkeit seiner Flihrung»
klargestellt, dass sie vom Bundesrat erwarte, «dass er in Zukunft von seinen Kompe-
tenzen gemass Artikel 184 Abs. 3 und Artikel 185 Abs. 3 der Bundesverfassung nur
restriktiv und nach eingehender Priifung der VVoraussetzungen fir deren Anwendung
Gebrauch macht».

2 Vorgehensweise

Unter der Federfilhrung des Bundesamtes fiir Justiz (BJ) wurde eine verwaltungsin-
terne Arbeitsgruppe mit der Bundeskanzlei (BK), den Parlamentsdienten (PD) und
Vertreterinnen und Vertretern aus den notrechtserfanrenen Amtern Eidgendssische
Finanzverwaltung (EFV), Staatssekretariat fur internationale Finanzfragen (SIF),
Bundesamt fiir Gesundheit (BAG), Staatssekretariat fir Wirtschaft (SECO), Bundes-
amt fur wirtschaftliche Landesversorgung (BWL), Eidgendssisches Departement fiir
Wirtschaft Bildung und Forschung / Generalsekretariat (GS-WBF) und Eidgendssi-
sches Departement fiir auswartige Angelegenheiten / Direktion fir Volkerrecht
(EDA/DV) gebildet, um eine angemessene Analyse der Notrechtspraxis zu ermdégli-
chen. Die Ergebnisse der verwaltungsinternen Arbeitsgruppe wurden mit der Aussen-
sicht von verwaltungsexternen Spezialistinnen und Spezialisten ergénzt. Hierzu
wurde eine verwaltungsexterne Expertengruppe zur wissenschaftlichen Begleitung
der Arbeiten gebildetS, um die Vielfalt an rechtswissenschaftlichen Positionen im aka-
demischen Diskurs zum Notrecht (Notrechtstheorie) im Bericht abzubilden. Die Mit-
glieder der Expertengruppe brachten ihr Wissen und ihre Auffassungen in die Sitzun-
gen ein. Aussagen und Wertungen des Berichts binden sie nicht.

Es fanden jeweils drei Sitzungen der Expertengruppe und der Arbeitsgruppe statt, in
denen ausgewdhlte Leitfragen zur Notrechtstheorie, zur Notrechtspraxis sowie anhand
eines Diskussionspapiers konkrete VVerbesserungsvorschlage diskutiert wurden (siehe
hierzu Anhang I, 1l und I11). Eine Auslegeordnung der Notrechtselemente (Notrechts-
theorie) und eine Vergleichstabelle zu den Notrechtsfallstudien (Notrechtspraxis), die
als Ubersicht dienen sollen, sind diesem Bericht beigelegt (Anhang 1V und V).

3 Inhalt des Berichts

Der vorliegende Bericht behandelt ausgehend von Notrechtsfallstudien die rechtli-
chen Grundlagen und Grenzen des Notrechts sowie Fragen zur Kontrolle von Not-
recht, zu moglichen Alternativen und zur Uberfiihrung von Notrecht in ordentliches
Recht.

4 BBI 2009 5007

5 Mitglieder der Expertengruppe waren (alphabetisch): Prof. Eva Maria Belser (Universitat
Freiburg im Uechtland); Prof. Maya Hertig (Université de Geneve); Prof. Andreas Kley
(Universitét Zirich); Prof. Jorg Kunzli (Universitat Bern), Prof. Urs Saxer (Universitét
Zirich).
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Der Bericht beginnt nach einer kurzen Definition des Notrechtsbegriffs (Ziff. 4) mit
einer Darstellung von vier Notrechtsfallstudien (Ziff. 5): der UBS-Rekapitalisierung
2008, der Bekampfung der Covid-19-Epidemie 2020, des Axpo-Rettungsschirms
2022 und der behérdlich unterstiitzten Ubernahme der Credit Suisse (CS) durch die
UBS 2023. Aus den Erkenntnissen der Notrechtsfallstudien wird anhand der Parame-
ter der Eskalation, der Dauer, der Breite, der Intensitét und der Wahrscheinlichkeit
eine Typologisierung von Krisen entwickelt (Ziff. 6), um die unterschiedlichen Her-
ausforderungen fir die Rechtsetzung zur Krisenbewéltigung einzuordnen (Ziff. 7).

Im Hauptteil des Berichts geht es um die Grundlagen (Ziff. 8) und Grenzen (Ziff. 9)
des Notrechts. Die Artikel 184 Absatz 3 und 185 Absatz. 3 Bundesverfassungé (BV)
erméachtigen den Bundesrat, unter bestimmten Voraussetzungen Notverordnungen
und Notverfiigungen zu erlassen (Ziff. 8.1). Es gibt jedoch auch spezialgesetzliche
Krisenbestimmungen, mit denen das Parlament den Bundesrat zur Bewéltigung von
besonderen und ausserordentlichen Lagen beauftragt (Ziff. 8.2). Geklart wird zudem
im Hauptteil, ob der Bundesrat per Notrecht von bestehendem Gesetzesrecht sowie
von verfassungs- und vélkerrechtlichen Bestimmungen abweichen darf (Ziff. 9).

Weiter werden die rechtlichen und politischen Kontrollinstrumente analysiert
(ziff. 10), inshesondere die Notwendigkeit der Einflihrung einer abstrakten Normen-
kontrolle von Notverordnungen. Danach werden die Verfahren zur Uberfiihrung von
Notrecht in ordentliches Recht dargestellt (Ziff. 11). Auch werden die dringliche Ge-
setzgebung (Art. 165 BV) sowie die Notverordnungen der Bundesversammlung
(Art. 173 Abs. 1 Bst. ¢ BV) als Alternativen zum Notrecht (Ziff. 12) behandelt.

Abschliessend empfiehlt der Bericht Massnahmen, um bei der Anwendung von Not-
recht Transparenz zu schaffen, die Rechtssicherheit zu fordern und die Resilienz zu
stérken (Ziff. 13).

4 Terminologie

Die BV verwendet den Begriff «Notrecht» («droit de nécessité», «diritto di neces-
sita») nicht. Er hat sich jedoch in Lehre und Rechtsprechung durchgesetzt.” Unter
Notrecht werden gemeinhin Verordnungen und Verfugungen verstanden, die der Bun-
desrat gestiitzt auf die Artikel 185 Absatz 3 und 184 Absatz 3 BV erlasst, wenn es die
Wahrung der Interessen des Landes erfordert oder um eingetretenen oder unmittelbar
drohenden schweren Stérungen der 6ffentlichen Ordnung oder der inneren oder dusse-
ren Sicherheit zu begegnen. Zum Notrecht z&hlen in gewissem Sinne auch die Kom-
petenzen der Bundesversammlung, bei ausserordentlichen Umstanden Verordnungen
oder einfache Bundesbeschliisse zu erlassen (Art. 173 Abs. 1 Bst. ¢ BV). Solche Ver-
ordnungen und Verfligungen werden Notverordnungen oder Notverfiigungen ge-
nannt.8 Eng verkniipft mit dieser verfassungsmassigen Notrechtskompetenz des Bun-
desrates ist die sogenannte polizeiliche Generalklausel geméss Artikel 36 Absatz 1

6 SR101

7 URs SAXER/FLORIAN BRUNNER, Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kom-
mentar, 4. Auflage, Zirich/St. Gallen 2023 (nachstehend: SAXER/BRUNNER, St. Galler
Kommentar) zu Art. 185 BV, Rz. 61.

8  SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 60.
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Satz 3 BV.9 Diese Klausel besagt, dass im Falle ernster, unmittelbarer und nicht an-
ders abwendbarer Gefahr selbst bei schwerwiegenden Grundrechtseinschrankungen
vom Erfordernis der gesetzlichen Grundlage abgewichen werden darf. Fir den Bun-
desrat ist Artikel 185 Absatz 3 BV die Grundlage, um sich auf die Polizeigeneralklau-
sel zu berufen. Die polizeiliche Generalklausel bildet damit das grundrechtliche Pen-
dant zur bundesratlichen Zustandigkeit im Bereich des Notrechts. Neben der
genannten verfassungsrechtlichen Notrechtskompetenz des Bundesrates gibt es zu-
nehmend auch in Bundesgesetzen Spezialbestimmungen, die fiir Krisenlagen geschaf-
fen wurden, in denen das Parlament den Bundesrat zum Handeln erméachtigt. Auch
diese gelten fiir die Zwecke dieses Berichtes als «Notrecht» im weitesten Sinne.

Das Notrecht, das sich auf die Verfassung abstitzt (intrakonstitutionelles Notrecht),
ist vom Notrecht ohne Verfassungsgrundlage (extrakonstitutionelles Notrecht) zu un-
terscheiden.10 Die Artikel 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV bieten eine Grundlage
fur das intrakonstitutionelle Notrecht, nicht jedoch fiir «echtes» Notrecht im extrakon-
stitutionellen Sinn.11 Gemass dem Bericht der SPK-N vom 5. Februar 201012 zur pa.
Iv. SPK-N 09.402 «Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsfahigkeit in
ausserordentlichen Lagen» setzt dieses einen Staatsnotstand und damit eine existenz-
bedrohende Notlage fiir das ganze Land voraus.

In Fragen zum Notrecht, zum Staatsnotstand oder zum Ausnahmezustand spitzt sich
das Ringen zwischen Recht und Politik zu. Die Rolle des Rechts in der Politik und die
politische Dimension des Rechts erhalten in diesen Fragen eine besondere Bedeutung.
Mit dem Notrecht sind daher fundamentale verfassungsrechtliche und rechtsphiloso-
phische Grundfragen verbunden, die in der schweizerischen Rechtswissenschaft dis-
kutiert werden.13

5 Analyse vergangener Notrechtsfalle

Das Postulat 23.3438 RK-N «Anwendung von Notrecht» steht zeitlich und sachlich
in engem Zusammenhang mit dem Erlass von Notrecht bei der behérdlich unterstiitz-
ten Ubernahme der CS durch die UBS im Marz 2023. Das Postulat wurde dabei ge-
meinsam mit dem Postulat 23.3439 RK-N «Priifung einer méglichen Klage gegen die

SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 71.

10 Luc GoNIN, Commentaire Romand, Constitution fédérale, Bale 2021 (nachstehend:
GONIN, CR Cst.), Art. 185 BV, N 11.

11 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 61.

12 BBI 2010 1563, insbesondere 1568; siehe zudem Parlamentsworterbuch zum Begriff
«Notrecht».

13 RALPH TRUMPLER, Notrecht, Eine Taxonomie der Manifestationen und eine Analyse des
intrakonstitutionellen Notrechts de lege lata und de lege ferenda, Zurich 2012; DAVID
RECHSTEINER, Recht in besonderen und ausserordentlichen Lagen. Unter besonderer Be-
riicksichtigung des Rechts bei Katastrophen, Ziirich/St. Gallen 2016; CAROLINE LEHNER,
Notverordnungsrecht. Die Kompetenzen des schweizerischen Bundesrats, des spanischen
Ministerrats und des franzdsischen Staatsprasidenten, Bern 2016; ROMANE LOVIAT, Limi-
tes matérielles au droit d'urgence du gouvernement, Analyse et réflexions au sujet du droit
fédéral et du droit cantonal, Ziirich/St. Gallen 2024.

9/112



e-parl 20.06.2024 10:56
«ASFF_YYYY_ID»

Fuhrungsorgane der Credit Suisse» und dem Postulat 23.3440 RK-N «Faktische An-
wendbarkeit der Too-Big-to-Fail-Regulierung auf internationale Grossbanken» ein-
gereicht, diskutiert und angenommen.

Die rechtliche Auslegeordnung des Notrechts hat jedoch im grésseren Kontext ver-
gangener Notrechtsfalle zu erfolgen. Zu nennen sind neben der behérdlich unterstiitz-
ten Ubernahme der CS durch die UBS 2023 insbesondere die UBS-Rekapitalisierung
2008, die Bekdmpfung der Covid-19-Epidemie 2020 und der Axpo-Rettungsschirm
2022.14 Diesen Fallen ist gemeinsam, dass die Risiken, denen der Bundesrat mit Not-
recht entgegenwirkte, hinsichtlich ihrer Auswirkungen von einer gesamtgesellschaft-
lichen Bedeutung waren. Sie standen daher am Ursprung des parlamentarischen Vor-
stosses®S, wurden von den Medien aufgenommen?$, in der rechtswissenschaftlichen
Literatur diskutiert! und bildeten Gegenstand von Petitionen!8. Dieser Postulatsbe-
richt analysiert die Notrechtstheorie vor dem Hintergrund der viel diskutierten Not-
rechtspraxis. Es geht dabei um folgende Fragen, welche die Darstellung der Not-
rechtsfélle strukturieren sollen, um eine Vergleichbarkeit zu ermdglichen:

1.  Wann und unter welchen Umstédnden wurde Notrecht angewendet? (Aus-
gangslage)

2. Worauf hat sich der Bundesrat beim Erlass von Notrecht gestiitzt? (Rechts-
grundlagen)

3. Welche Massnahmen hat der Bundesrat gestitzt auf Notrecht ergriffen (in-
haltlich) und welche Handlungsform hat er gewéahlt (formell)? (Notverord-
nung)

4.  Wie hat der Bundesrat den Erlass von Notrecht bzw. das Bestehen einer Not-
lage begriindet? (Begriindung)

5. Welche Alternativen zum Notrecht wurden geprift und aus welchen Griinden
hat man diese verworfen? (Alternativen)

Wurde das Notrecht in ordentliches Recht tiberfiihrt? (Uberfiihrung)
Wie wurde auf die Anwendung von Notrecht reagiert? (Reaktionen)

Welcher Lernprozess wurde im Nachgang an die Anwendung von Notrecht
vollzogen? (Evaluation)

14 Zur Ubernahme der CS kritisch: GIovANNI BIAGGINI, Die CS-Ubernahme und der «Fluch
des Notrechts», in: Schweizerisches Zentralblatt fir Staats- und Verwaltungsrecht, ZBI
124/2023, S. 309.

15 AB 2023 N 698 (Votum von Nationalrat Vincent Maitre)

16 SRF, Nach CS-Ubernahme durch UBS — Schadigt das Notrecht die Demokratie? Ge-
sprach mit Prof. Andreas Glaser, 24.03.2023, www.srf.ch > News > Schweiz
(07.02.2024). .

17 GlovANNI BIAGGINI, Die CS-Ubernahme und der «Fluch des Notrechts», in: Schweizeri-
sches Zentralblatt fir Staats- und Verwaltungsrecht, ZBI 124/2023, S. 309; PAUL
RICHLI/ANDREAS STOCKLI, Streitgespréach: «Es ist umstritten, ob Notrecht zul&ssig war»,
Pladoyer 3/20, S. 10.

18 Ppetition 23.2018 Verein Notrechtsinitiative «Gerichtliche Kontrolle von Notrecht stér-
ken», www.parlament.ch > Ratsbetrieb > Curia Vista > 23.2018.
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5.1 UBS-Rekapitalisierung (2008)
511 Ausgangslage

In der Botschaft des Bundesrats vom 5. November 200819 zu einem Massnahmenpa-
ket zur Starkung des schweizerischen Finanzsystems wird die Situation, die zur An-
wendung von Notrecht gefiihrt hat, wie folgt umschrieben: «Eine seit dem Spatsom-
mer 2007 andauernde und vom amerikanischen Immobilienmarkt ausgehende
Finanzkrise akzentuierte sich Mitte September 2008 deutlich und erfasste auch Staa-
ten, in welchen keine Uberhitzungserscheinungen auf den Immobilienmérkten fest-
stellbar waren. [...] Die starken Verwerfungen auf den globalen Finanzmérkten haben
sich in der Schweiz hauptsachlich auf die beiden stark auf dem amerikanischen Markt
engagierten Grossbanken ausgewirkt. [...] Von den Schweizer Grossbanken wurde die
UBS AG trotz ihrer Giber dem internationalen Durchschnitt liegenden Kapitalisierung
deutlich starker getroffen als die Credit Suisse. Die Verwundbarkeit der UBS AG
hatte sich gegen Ende des 3. Quartals 2008 in einer verschlechterten Liquiditatssitua-
tion, einem stark erhéhten Abfluss von Kundengeldern, einer nach wie vor unbefrie-
digenden Ertragsentwicklung und einer trotz Gegenmassnahmen immer noch proble-
matisch hohen Exponierung in illiquiden Aktiven manifestiert. Es war nicht
auszuschliessen, dass die Bank bei sich weiter verschlechternden Mérkten in eine ver-
schérfte Vertrauenskrise hétte geraten kdnnen. Dies héatte das schweizerische Finanz-
system und die gesamte Schweizer Volkswirtschaft massiv belastet.» Die Risiken fiir
die Schweizer Wirtschaft waren erheblich, weil der Zusammenbruch der UBS einen
verheerenden Dominoeffekt hatte ausldsen kdnnen. Die Aktiven der in der Schweiz
tatigen Banken betrugen zum erwahnten Zeitpunkt mit ca. 4700 Milliarden Franken
das Neunfache des damaligen Bruttoinlandprodukts.

5.1.2 Verfassungsgrundlagen

Fur die zur Rekapitalisierung der UBS vorgesehenen finanziellen Unterstiitzungs-
massnahmen (Beteiligung des Bundes mittels einer Pflichtwandelanleihe) benétigte
der Bund eine tragfahige Rechtsgrundlage. Anders als bei der Kapitalisierung der
Swiss mit dem Ziel der Beibehaltung einer schweizerischen Zivilluftfahrt in den Jah-
ren 2001 und 2002, als sich der Bund auf entsprechende Bestimmungen des Luftfahrt-
gesetzes vom 21. Dezember 194820 (LFG) stiitzen konnte, fehlten entsprechende
Bestimmungen in der Bundesgesetzgebung, namentlich im Bankengesetz vom 8. No-
vember 193421 (BankG).22

Im vorliegenden Fall stiitzten sich die Massnahmen des Bundesrates zur Rekapitali-
sierung der UBS mit Mitteln des Bundes direkt auf die Artikel 184 Absatz 3 (Wahrung
der Landesinteressen nach aussen) und 185 Absatz 3 BV (schwere Stérungen der 6f-
fentlichen Ordnung oder der inneren oder dusseren Sicherheit). Die Abstltzung auf

19 BBI 2008 8943, 8943 f., vgl. auch 8954-56, 8958 f. und nachstehend, Ziff. 5.1.4.
20 SR 748.0

21 SR 9520

22 BBI 2008 8943, 8967
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Artikel 184 Absatz 3 BV rechtfertigte sich gemass Bundesrat, weil bei einem Zusam-
menbruch der UBS «die Reputation des schweizerischen Finanzplatzes im Ausland
nachhaltig Schaden genommen héatte». Wegen der internationalen Ausrichtung der
Bank «ware ein entsprechender Vertrauensverlust mit schwerwiegenden Konsequen-
zen fur die schweizerische Volkswirtschaft verbunden gewesen23». Zur Abstiitzung
auf Artikel 185 Absatz 3 BV fiihrte der Bundesrat unter Berufung auf den Kommentar
von Kurt Eichenberger zu Artikel 102 Ziffer 10 der alten Bundesverfassung (aBV)24
aus, diese selbstédndige Verordnungskompetenz sei nicht nur zum Schutz von Polizei-
glitern anwendbar, sondern decke auch Massnahmen, «die bei katastrophalen und un-
vorhergesehenen Ereignissen notwendig sind, um Bedrohungen von Staat und Gesell-
schaft abzuwenden»25.

5.1.3 Notverordnung

Gestlitzt auf seine verfassungsmassige Notrechtskompetenz in den Artikeln 184 Ab-
satz 3 und 185 Absatz 3 BV erliess der Bundesrat die Verordnung vom 15. Oktober
200826 {iber die Rekapitalisierung der UBS AG (UBS-Notverordnung) und setzte sie
am gleichen Abend um 18.00 Uhr in Kraft. In der Lehre gab es zum Teil Diskussionen
dartiiber, ob diese Verordnung tatsachlich als solche qualifiziert werden kann oder eher
eine Verfligung im Sinne von Artikel 22 Absatz 4 ParlG darstellt.2” Gemass Artikel 1
Absatz 1 der UBS-Notverordnung beteiligt sich der Bund bis zu einem Hochstbetrag
von 6 Milliarden Franken an der Rekapitalisierung der UBS AG (Grundlage fiir die
Pflichtwandelanleihe). Geméss Artikel 2 setzt die Beteiligung des Bundes voraus,
dass (a) private Rekapitalisierungsmassnahmen scheitern oder sich als unzureichend
erweisen; (b) die Schweizerische Nationalbank (SNB) flankierende Liquiditétshilfe
gewahrt; (c) bei einer Hoherbewertung der UBS AG durch den Markt eine angemes-
sene Beteiligung des Bundes vorgesehen ist; und (d) die UBS AG sich dazu verpflich-
tet, die Auflagen des Bundesrates im Bereich der Corporate Governance zu erfullen.
Das Eidgendssische Finanzdepartement (EFD) bewirtschaftet geméss Artikel 3 der
UBS-Notverordnung die Anleihen respektive die Aktien. Gemass Artikel 4 der UBS-
Notverordnung beschliesst der Bundesrat die erforderlichen Verpflichtungs- und Vor-
anschlagskredite im Dringlichkeitsverfahren nach den Artikeln 28 und 34 des Finanz-
haushaltgesetzes vom 7. Oktober 200528 (FHG).

23 BBI 2008 8943, 8968

24 KURT EICHENBERGER in JEAN-FRANGOIS AUBERT / KURT EICHENBERGER / JORG PAUL
MULLER / RENE A. RHINOW / DIETRICH SCHINDLER (Hrsg,), Kommentar zur Bundesver-
fassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Basel/Zurich/Bern
1996, Art. 102 Ziff. 10 aBV, Rz. 169.

25 BBI 2008 8943, 8968

26 AS 2008 4741 (aufgehoben)

27 ANDREAS KLEY, Die UBS-Rettung im historischen Kontext des Notrechts, in: ZSR 2011
1,123 ff,, 134.

28 SR611.0
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514 Begriindung

Die Anwendung von Notrecht wurde mit der Stabilisierung des Schweizer Finanzsys-
tems und der Starkung des Vertrauens in den Schweizer Finanzmarkt begriindet.2® Die
Ausfiihrungen in der Botschaft rechtfertigen den Erlass von Notrecht wie folgt: «Die
Grosshanken sind fiir die Schweizer Volkswirtschaft von systemischer Bedeutung. Im
inlandischen Kreditmarkt halten sie zusammen einen Marktanteil von 35 %. [...] Zu-
dem entféllt ein Drittel der Verbindlichkeiten auf dem inléandischen Interbankenmarkt
allein auf die UBS AG. Bei einem Ausfall einer Grossbank wéren Haushalte und Un-
ternehmen infolge der Blockierung ihrer Konten und der Unterbrechung ihrer Kredit-
beziehungen nicht mehr in der Lage, laufende Ausgaben und Investitionen zu tatigen.
[...] Der Ausfall einer Grosshank wiirde daher zumindest kurzfristig die Liquiditats-
versorgung gefahrden und das Zahlungssystem der Schweiz destabilisieren. [...] Die
volkswirtschaftlichen Konsequenzen wéren insgesamt gravierend. Aufgrund von in-
ternationalen Studien muss davon ausgegangen werden, dass der Ausfall einer Bank
von der Grdsse der UBS AG kurzfristig Kosten flir die VVolkswirtschaft in der Héhe
von 15-30 % des BIP (75-150 Mrd. Fr.) verursachen kénnte. Der langfristige Wachs-
tumsverlust wird gar auf 60 %-300 % des BIP geschétzt (300-1500 Mrd. Fr.).»30

5.15 Alternativen

Das dringliche Gesetzgebungsverfahren (Art. 165 BV) schloss der Bundesrat aus. Er
argumentierte, dieses Verfahren hétte im Lichte der sich rapide verschlechternden Si-
tuation der UBS und des drohenden schweren volkswirtschaftlichen Schadens, den es
zu vermeiden galt, zu wenig rasch gegriffen.31

5.1.6 Uberfiihrung

Die UBS-Notverordnung wurde mit Verordnung vom 20. Januar 201032 (iber die Re-
kapitalisierung der UBS AG riickwirkend auf den 25. August 2009 aufgehoben und
nicht in ein formelles Gesetz iberfiihrt. Zu diesem Zeitpunkt gab es noch keine sechs-
monatige Befristung fur Notverordnungen. Diese wurde im Anschluss im Rahmen der
pa. Iv. 20.437 SPK-N «Handlungsféhigkeit des Parlamentes in Krisensituationen ver-
bessern» und 20.438 SPK-N «Nutzung der Notrechtskompetenzen und Kontrolle des
bundesrétlichen Notrechts in Krisen» eingefiihrt.

29 Medienmitteilung des Bundesrates vom 16.10.2008, Bundesrat beschliesst Massnahmen
zur Starkung des Finanzsystems Schweiz, www.admin.ch > Dokumentation > Medien-
mitteilungen > 16.10.2008 (07.02.2024).

30 BBI 2008 8943, 8944 f.

31 BBI 2008 8943, 8968

32 AS 2010 447
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5.1.7 Reaktionen

Die notrechtliche Rettung der UBS l6ste folgende Reaktionen aus:

—  Bericht der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht (FINMA) vom 14. Septem-
ber 200933 «Finanzmarktkrise und Finanzmarktaufsicht» (die FINMA wurde
per 1. Januar 2009 gegriindet und loste die Eidgendssische Bankenkommis-
sion (EBK), das Bundesamt fiir Privatversicherungen sowie die Kontrollstelle
fur die Bekdmpfung der Geldwascherei in der EFV ab). Gemass Artikel 5 Ab-
satz 1 des Finanzmarktaufsichtsgesetzes vom 22. Juni 200734 (FINMAG)
wurde die FINMA als 6ffentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechtsperson-
lichkeit ausgestaltet. Anders als die Vorgangerbehorden gehort die FINMA
nicht zur zentralen Bundesverwaltung, sondern ist als Verwaltungseinheit der
dezentralen Bundesverwaltung institutionell, funktionell und finanziell unab-
hangig. In ihrem Bericht kritisierte die FINMA vor allem die ihrer Ansicht
nach namentlich fur systemrelevante Grosshanken viel zu tiefen Eigenkapi-
talquoten, die zu lockeren Liquiditatsvorschriften, die Unterschatzung von Ri-
sikopositionen durch ihre VVorgéngerorganisation EBK sowie die zu zahmen
Interventionen der EBK bei erkannten Risiken. Die EBK habe auch eine zu
geringe Durchschlagskraft gehabt.35

—  Bericht des Bundesrates vom 12. Mai 201036 «Verhalten der Finanzmarktauf-
sicht in der Finanzmarktkrise — Lehren fiir die Zukunft» (in Beantwortung des
Postulats 08.4039 David «KIlarung des Verhaltens der Finanzmarktaufsicht in
der Finanzkrise» und der Motion 09.3010 Kommission flr Wirtschaft und
Abgaben des Nationalrates (WAK-N) «Funktionsfahigkeit der Finma tber-
prifen», insbesondere gestutzt auf zwei Expertengutachten): In diesem Be-
richt prifte der Bundesrat das Verhalten der FINMA und vor allem der ehe-
maligen Aufsichtsbehérde EBK in der Finanzmarktkrise. Er kam zum
Schluss, dass die EBK zwar Risiken bei der UBS erkannte, aber mit zu wenig
Nachdruck auf deren Beseitigung dréngte. Auch habe die EBK sich zu stark
auf Einschatzungen der UBS verlassen und die Exposition der Bank zu wenig
mit denen anderer Grossbanken, namentlich der CS, verglichen37.

—  Bericht der Geschéftspriifungskommission (GPK) vom 30. Mai 201038 «Die
Behorden unter dem Druck der Finanzkrise und der Herausgabe von UBS-
Kundendaten an die USA»: Im ersten Teil des Berichts setzen sich die GPK
beider Rate mit dem Verhalten der Behdrden sowie des Bundesrats wéhrend

33 www.finma.ch > Dokumentation > Archiv > Aufsichtsberichte > Bericht — Finanzmarkt-
krise und Finanzmarktaufsicht (15.2.2024).

34 SR 956.1

35 www.finma.ch > Dokumentation > Archiv > Aufsichtsberichte > Bericht — Finanzmarkt-
krise und Finanzmarktaufsicht (15.2.2024), S. 37-41 (Ziff. 3.1).

36 Medienmitteilung des Bundesrates vom 12.5.2010, Schlussfolgerungen aus der Finanz-
marktkrise fur die Finanzmarktaufsicht, www.admin.ch > Dokumentation > Medienmit-
teilungen > 12.05.2010 (23.10.2023).

37 Medienmitteilung des Bundesrates vom 12.5.2010, Schlussfolgerungen aus der Finanz-
marktkrise fur die Finanzmarktaufsicht, S. 4 und 5 (Zusammenfassung), www.admin.ch >
Dokumentation > Medienmitteilungen > 12.05.2010 (23.10.2023).

38 BBI 2011 3099.
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der Finanzmarktkrise und der existenziellen Krise der UBS auseinander. Sie
kamen zum Schluss, dass Risiken wie die Too-big-to-fail-Problematik zu spét
erkannt und Gegenmassnahmen zu spat und zu wenig entschlossen ergriffen
wurden. Namentlich habe es an Steuerung durch den Bundesrat gefehlt, der
ungenugend informiert gewesen sei und viel zu spét gehandelt habe.3°

—  Bericht der SPK-N vom 5. Oktober 201040 {iber die pa Iv. 09.402 SPK-N
«Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsfahigkeit in ausseror-
dentlichen Lagen»: Die SPK konzentrierte sich auf Gesetzesanderungen, die
die Rolle des Parlaments in Krisensituationen, in denen der Bundesrat von
seinen Notrechtskompetenzen Gebrauch macht, starken. Zum einen wurde die
Uberfithrung der Notverordnungen ins ordentliche Recht fristméssig einge-
grenzt: Bei auf Artikel 185 Absatz 3 BV gestiitzten Notverordnungen hat der
Bundesrat eine Frist von sechs Monaten, innert der er dem Parlament den Ent-
wurf einer gesetzlichen Grundlage unterbreiten muss, ansonsten tritt die Ver-
ordnung ausser Kraft (Art. 7d Regierungs- und Verwaltungsorganisationsge-
setz vom 21. Mérz 199741 [RVOG]).42 Zum anderen wurden die Artikel 28
und 34 FHG, die dringliche Kreditbeschlisse betreffen, scharfer gefasst: Die
vorgéngige Zustimmung der Finanzdelegation ist in solchen Fallen obligato-
risch. Hat die Finanzdelegation ihre Zustimmung zu einem den Betrag von
500 Millionen Franken Ubersteigenden dringlichen Kredit gegeben, so kann
ein Viertel der Mitglieder eines Rates die Einberufung der Bundesversamm-
lung zu einer ausserordentlichen Session verlangen, die innerhalb von drei
Wochen nach dem Begehren stattfinden muss.43

— Pa. lv. 10.401 Biro Nationalrat «Finanzkrise/UBS. Einsetzung einer PUK».
Der am 5. Februar 2010 vom Biiro des Nationalrats eingereichten pa. Iv.
wurde keine Folge gegeben.

Auch als Folge der Geschehnisse wahrend der Finanzkrise 2008/2009 gilt seit dem
1. Mérz 2012 in der Schweiz die sogenannte Too-big-to-fail-Regulierung im BankG
gemass den Empfehlungen des Financial Stability Board. Deren Anforderungen an
systemrelevante Banken umfassen héhere Anforderungen an die Kapitalausstattung,
hohere Liquiditatsanforderungen und héhere Anforderungen an die Abwicklungsfa-
higkeit. Wenn nétig wurden auch die diesbeziiglichen Ausfiihrungsbestimmungen ge-
prift und angepasst. So verabschiedete der Bundesrat in den letzten Jahren mehrere
Anderungen der Bankenverordnung vom 30. April 201444, der Eigenmittelverord-
nung vom 1. Juni 201245 und der Liquiditatsverordnung vom 30. November 201246,

39 BBI 2011 3099, 3001-3007 (Zusammenfassung)
40 BBI 2010 1563

41 SR 172.010

42 BBI 2010 1563, 1582.

43 BBI 2010 1563, 1588 f.

44 SR 952.02
45 SR 952.03
46 SR 952.06
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5.1.8 Evaluation

Der Bundesrat setzte am 4. November 2009 eine Expertenkommission zum Thema
«Too big to fail» ein.47 Die Expertenkommission legte am 22. April 2010 einen Zwi-
schenbericht mit ersten Vorschldgen zur Einddmmung von Risiken im Bankensektor
vor.48 Der Schlusshericht der Expertenkommission wurde am 30. September 2010
verdffentlicht.49 Dessen Vorschldge wurden weitgehend in die mit der Botschaft vom
20. April 201150 zur Anderung des Bankengesetzes (Starkung der Stabilitat im Fi-
nanzsektor; too big to fail) vom Bundesrat an das Parlament (iberwiesenen Gesetzes-
vorschlége fiir den Umgang mit Systemrisiken von Grossbanken aufgenommen.

Schliesslich setzte der Bundesrat am 4. September 2013 eine Expertengruppe unter
der Leitung von Professor Aymo Brunetti ein, die sich mit der «Weiterentwicklung
der Finanzmarktstrategie» und im Rahmen ihres bis Ende 2014 befristeten Mandates
auch mit der Thematik der Too-big-to-fail-Regulierung befasste und dazu Empfeh-
lungen formulierte.51 Am 18. Februar 2015 verabschiedete der Bundesrat den ersten
Too-big-to-fail-Bericht52. Die Too-big-to-fail-Regulierung wird seit 2012 regelmés-
sig uberprift.s3

52 Covid-19-Pandemie (2020)
5.2.1 Ausgangslage

Im Dezember 2019 wurde in China ein neuartiges Coronavirus (Sars-CoV-2) als Aus-
loser der Infektionskrankheit Covid-19 identifiziert. Dieses verbreitete sich rasch
weltweit. Am 25. Februar 2020 wurde es erstmals in der Schweiz nachgewiesen. Am

47 Expertenkommission zur Limitierung von volkswirtschaftlichen Risiken durch Grossun-
ternehmen; Medienmitteilung des Bundesrates vom 4.11.2009, Bundesrat setzt Experten-
kommission zum Thema «too-big-to-fail» ein, www.admin.ch > Dokumentation > Medi-
enmitteilungen > 4.11.2009 (3.6.2024)

48 Zwischenbericht der Expertenkommission vom 22. April 2010 zur Limitierung von volks-
wirtschaftlichen Risiken durch Grossunternehmen, www.finma.ch > Suche > Zwischen-
bericht der Expertenkommission «Too big to fail» (3.6.2024); Medienmitteilung des Bun-
desrates vom 28.4.2010, Bundesrat gibt verbindliche Planung einer Gesetzesanderung zur
«Too big to fail»-Problematik in Auftrag (mit Stellungnahme des Bundesrats vom 28. Ap-
ril 2010 zu den Vorschlagen der Expertenkommission), www.admin.ch > Dokumentation
> Medienmitteilungen > 28.4.2010 (3.6.2024).

49 Medienmitteilung vom 13.10.2010, Bundesrat beschliesst weiteres VVorgehen zur Losung
der «Too big to fail»-Problematik, www.admin.ch > Dokumentation > Medienmitteilun-
gen > 13.10.2010 (3.6.2024).

50 BBI 20114717

51 Schlussbericht der Expertengruppe zur Weiterentwicklung der Finanzmarktstrategie vom
1. Dezember 2014, S. 46 ff., Anhang zur Medienmitteilung des Bundesrats vom
5.12.2014, Bundesrat nimmt Schlussbericht der Expertengruppe «Weiterentwicklung der
Finanzmarktstrategie» zur Kenntnis, www.admin.ch > Dokumentation > Medienmittei-
lungen >5.12.2014 (09.02.2024).

52 BBI 2015 1927

53 BBI 2017 4847; BBI 2021 1487; BBI 2019 5385
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11. Marz 2020 erklarte die Weltgesundheitsorganisation (WHO) die daraus folgende
Krankheit Covid-19 zur Pandemie.54

522 Verfassungsgrundlagen

Die Verordnungen des Bundesrates zur Bewaltigung der Covid-19-Epidemie stiitzten
sich sowohl auf Artikel 185 Absatz 3 BV als auch auf die Artikel 6 und 7 des Epide-
miengesetzes vom 28. September 201255(EpG). Ab Beginn der besonderen Lage
(28. Februar 2020) bis zum Beginn der ausserordentlichen Lage (16. Marz 2020)
stiitzten sich die notwendigen, vom Bundesrat erlassenen gesundheitspolizeilichen
Primarmassnahmen — ausser jene an den Grenzen zur Einschrénkung der Einreise von
Personen aus Risikoldndern oder -regionen — auf die im EpG vorhandenen gesetzli-
chen Grundlagen. Der Bundesrat stiitzte sich fiir den Erlass von Massnahmen wie zum
Beispiel das Verbot von Veranstaltungen von mehr als 1000, spater mehr als 100 Per-
sonen, auf Kompetenzen, die ihm Artikel 6 Absatz 2 EpG fiir «besondere Lagen»
einrdumt. Eine besondere Lage liegt vor, wenn die ordentlichen Vollzugsorgane nicht
in der Lage sind, den Ausbruch und die Verbreitung bertragbarer Krankheiten zu
verhiten oder zu bekdmpfen (Art. 6 Abs. 1 Bst. a EpG) und (alternativ) entweder eine
erhéhte Ansteckungs- und Ausbreitungsgefahr droht (Art. 6 Abs. 1 Bst. a Ziff. 1 EpG)
oder eine besondere Gefahrdung der 6ffentlichen Gesundheit vorliegt (Art. 6 Abs. 1
Bst. a Ziff. 2 EpG) oder schwerwiegende Auswirkungen auf die Wirtschaft oder an-
dere Lebensbereiche drohen (Art. 6 Abs. 1 Bst. a Ziff. 3 EpG). Eine besondere Lage
liegt ebenfalls vor, wenn die WHO eine Notlage von internationaler Tragweite fest-
gestellt hat, durch die in der Schweiz eine Gefahrdung der 6ffentlichen Gesundheit
droht (Art. 6 Abs. 1 Bst. b EpG). In solchen Féllen kann der Bundesrat nach Anhérung
der Kantone Massnahmen gegeniiber einzelnen Personen oder der Bevolkerung nach
den Artikeln 30 bis 40 EpG anordnen, Arztinnen und Arzte und anderes Gesundheits-
personal verpflichten, bei der Bekdmpfung der Ubertragenbaren Krankheit mitzuwir-
ken und Impfungen bei gefédhrdeten Bevolkerungsgruppen, exponierten Personen o-
der Personen, die besondere Téatigkeiten ausiiben, flr obligatorisch erklaren (Art. 6
Abs. 2 EpG).

Am 16. Mérz 2020 rief der Bundesrat die «ausserordentliche Lage» geméss Artikel 7
EpG aus und beschloss eine weitere Verscharfung der Massnahmen. Gestlitzt auf
diese Bestimmung kann der Bundesrat, wenn erforderlich, «fur das ganze Land oder
einzelne Bevolkerungsgruppen die notwendigen Massnahmen anordnen». Der Bun-
desrat ordnete ab Mitte Mé&rz 2020 unter anderem ein allgemeines Veranstaltungsver-
bot und die Schliessung aller Laden mit Ausnahme des Verkaufs von Lebensmitteln
und Gutern des taglichen Bedarfs sowie ein Verbot fir Ansammlungen von mehr als
funf Personen an. In der folgenden Zeit wurden alle Massnahmen, die unter epidemi-
ologischen Gesichtspunkten zur Verminderung der Verbreitung des Coronavirus (Co-
vid-19) beziehungsweise zum Erhalt der medizinischen Kapazitaten zur Bewéltigung

54 www.who.int > WHO Director-General > Speeches > Detail > WHO Director-General's
opening remarks at the media briefing on COVID-19 — 11 March 2020; BBI 2020 6563,
6568

55 SR 818.101
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der Epidemie ergriffen wurden («Primédrmassnahmen»), ausschliesslich gestiitzt auf
Acrtikel 7 EpG erlassen und in die Covid-19-Verordnung 2 vom 13. Marz 202056 in-
tegriert. Dies, obwohl auch in dieser Phase der oben beschriebene Artikel 6 Absatz 2
EpG weitgehend als formell-gesetzliche Grundlage fiir die Primarmassnahmen gentigt
hétte.

Geméss der Botschaft vom 12. August 202057 zum Bundesgesetz Uber die gesetzli-
chen Grundlagen fur Verordnungen des Bundesrates zur Bewdltigung der Covid-19-
Epidemie (Covid-19-Gesetz) wurden Massnahmen zur Bewaltigung von Folgeprob-
lemen der Covid-19-Pandemie in separaten Verordnungen erlassen. Solche «Sekun-
ddrmassnahmeny, in der Form bundesratlichen Verordnungsrechts, stiitzten sich so-
weit moglich auf formell-gesetzliche Delegationsnormen und gesetzliche Auftrage an
den Bundesrat zum Erlass von Ausfiihrungsbestimmungen. Wo solche nicht bestan-
den oder nicht ausreichten, stitzte sich der Bundesrat auf Artikel 185 Absatz 3 BV,
wenn die entsprechenden verfassungsrechtlichen VVoraussetzungen (insbesondere jene
der zeitlichen und sachlichen Dringlichkeit) erfillt waren.

5.2.3 Notverordnungen

Der Bundesrat traf eine Reihe von Massnahmen zur Bewdltigung der Covid-19-Pan-
demie in gesundheitlicher, wirtschaftlicher und sozialer Hinsicht.

Ab Beginn der ausserordentlichen Lage stutzte er alle gesundheitspolizeilichen
Massnahmen oder «Primarmassnahmen» ausschliesslich auf Artikel 7 EpG ab und
integrierte sie in die Covid-19-Verordnung 2. Dies geschah aufgrund uberwiegender
offentlicher Interessen und ungeachtet des Umstandes, dass sich diese gesundheitspo-
lizeilichen Massnahmen mit wenigen Ausnahmen auf das ordentliche Recht (Art. 6 in
Verbindung mit Art. 40 EpG) abstltzen liessen. Mit der Riickkehr zur besonderen
Lage per 22. Juni 2020 wurden diese Massnahmen wieder aufgehoben. Weiterhin not-
wendige Rechtsgrundlagen fiir «Primarmassnahmen» wurden in die Covid-19-Ver-
ordnung besondere Lage vom 19. Juni 202058 tiberfiihrt. Massnahmen, die tiber keine
Grundlage im EpG oder in anderen Bundesgesetzen verfligten, wurden in die Covid-
19-Verordnung 3 vom 19. Juni 20205 Gberfiihrt, die sich bis zum Inkrafttreten der
notwendigen gesetzlichen Grundlage im Covid-19-Gesetz vom 25. September 202060
auf Artikel 185 Absatz 3 BV abstutzte.

Gestutzt auf Artikel 185 Absatz 3 BV erliess der Bundesrat in den folgenden Verord-
nungen sogenannte «Sekundarmassnahmen»: Covid-19-Verordnung 2 vom 13. Mérz
202061, Covid-19-Verordnung vom 20. Mérz 202062 tber den Fristenstillstand bei
eidgendssischen Volksbegehren, Covid-19-Verordnung vom 20. Mérz 202063 tber

56 AS 2020 773, BBI 2020 6563, 6571

57 BBI 2020 6571

58 AS 2020 2213 (aufgehoben)

59 SR 818.101.24; AS 2020 2195

60 SR 818.102

61 AS 2020 773 (dies betrifft lediglich Abweichungen im Gesellschaftsrecht)
62 AS 2020 847 (aufgehoben)

63 AS 2020 849 (aufgehoben)
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den Stillstand der Fristen in Zivil- und Verwaltungsverfahren zur Aufrechterhaltung
der Justiz, Covid-19-Verordnung Sport vom 20. Médrz 202084, Covid-Verordnung
Kultur vom 20. Mérz 202065, Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall vom 20. Mérz
202066, Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung vom 20. Mérz 202067, Co-
vid-19-Verordnung Stellenmeldepflicht vom 25. Mé&rz 202068, Covid-19-Verordnung
berufliche Vorsorge vom 25. Méarz 202069, Covid-19-Verordnung Gewéhrung von
Krediten und Solidarbiirgschaften vom 25. Marz 202079, Covid-19-Verordnung Miete
und Pacht vom 27. Mérz 202071, Covid-19-Verordnung Asyl vom 1. April 202072,
Covid-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht vom 16. April 202073, Covid-19-
Verordnung Insolvenzrecht vom 16. April 202074, Covid-19-Verordnung Entschadi-
gung Angehorige der Armee und des Zivilschutzes vom 22. April 202075, Covid-19-
Verordnung gymnasiale Maturitatspriifungen vom 29. April 202076, Covid-19-Ver-
ordnung Printmedien vom 20. Mai 202077, Covid-19-VO elektronische Medien vom
20. Mai 202078, Covid-19-Verordnung familienerganzende Kinderbetreuung vom 20.
Mai 202079, Covid-19-Verordnung 3 vom 19. Juni 202080

5.2.4 Begrindung

Der Bundesrat begriindete die Massnahmen im Wesentlichen wie folgt:

524.1 Gesundheitspolizeiliche Massnahmen
(Priméarmassnahmen)

—  Besondere Gesundheitsgefahrdung: Die Covid-19-Epidemie wurde als eine
aussergewohnliche Gesundheitsgefahr eingestuft (Pandemie), die eine
schnelle und entschlossene Reaktion erforderte. Die rasche Ausbreitung des
Virus und die hohe Ansteckungsgefahr wurden als ernsthafte Bedrohung fiir
die Schweizer Bevolkerung angesehen.

64 AS 2020 851 (aufgehoben)
65 AS 2020 855 (aufgehoben)
66 AS 2020 871 (aufgehoben)
67 AS 2020 877 (aufgehoben)
68 AS 2020 1071 (aufgehoben)
69 AS 2020 1073 (aufgehoben)
70 AS 2020 1077 (aufgehoben)
71 AS 2020 1099 (aufgehoben)
72 AS 2020 1125 (aufgehoben)
73 AS 2020 1229 (aufgehoben)
74 AS 2020 1233 (aufgehoben)
75 AS 2020 1337 (aufgehoben)
76 AS 2020 1399 (aufgehoben)
77 AS 2020 1765 (aufgehoben)
78 AS 2020 1769 (aufgehoben)
79 AS 2020 1753 (aufgehoben)
80 SR 818.101.24; AS 2020 2195
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—  Schutz der Bevélkerung: Der Bundesrat betonte, dass es seine Aufgabe sei,
die Bevolkerung zu schiitzen und die 6ffentliche Gesundheit zu gewahrleis-
ten. Angesichts der schnellen Ausbreitung des Virus und der potenziell
schweren gesundheitlichen Folgen fiir bestimmte besonders gefahrdete Be-
volkerungsgruppen wurden sehr weitgehende Massnahmen ergriffen, um die
Ausbreitung einzuddmmen und die Bevolkerung zu schitzen.

—  Uberlastung des Gesundheitssystems: Eine weitere Begriindung fiir den Er-
lass von Notrecht war die Sorge vor einer Uberlastung des Gesundheitssys-
tems. Die hohe Anzahl von Covid-19-Féllen und die Notwendigkeit intensiver
medizinischer Versorgung konnten zu Engpéssen bei den Ressourcen fihren.
Dies sollte verhindert werden, indem Massnahmen ergriffen wurden, um die
Ausbreitung des Virus zu verlangsamen und das Gesundheitssystem zu ent-
lasten.

— Internationale Empfehlungen und Erfahrungen: Der Bundesrat verwies auch
auf internationale Empfehlungen und Erfahrungen anderer Lénder. Er ver-
folgte die Massnahmen, die andere L&nder ergriffen, und berticksichtigte die
daraus gewonnen Erkenntnisse bei seiner Krisenbewaltigung.

In Artikel 1 Absatz 2 der COVID-19-Verordnung 2 (Fassung vom 13. Mérz 202081)
wurden die Zwecke der gesundheitlichen Massnahmen wie folgt umschrieben:

—  Verhinderung oder Einddmmung der Verbreitung des Coronavirus (Covid-19)
in der Schweiz (Bst. a);

—  Reduktion der Haufigkeit von Ubertragungen; Unterbrechung von Ubertra-
gungsketten und Verhinderung oder Einddmmung lokaler Ausbriiche (Bst. b);

—  Schutz besonders gefahrdeter Personen (Bst. c¢);

—  Sicherstellung der Kapazitaten der Schweiz zur Bewaltigung der Epidemie,
insbesondere zur Aufrechterhaltung der Bedingungen fur eine ausreichende
Versorgung der Bevodlkerung mit Pflege und Heilmitteln (Bst. d).

5.2.4.2 Massnahmen fir Wirtschaft und Gesellschaft
(Sekundarmassnahmen)

Die sogenannten Sekundarmassnahmen, welche die negativen wirtschaftlichen und
gesellschaftlichen Folgen der Pandemie lindern oder kompensieren sollten, betrafen
ganz unterschiedliche Bereiche, zum Beispiel:

—  Erwerbsausfallentschadigung fir Personen, die unter dem Verbot oder der
Einschrénkung von Veranstaltungen und Versammlungen litten;

—  unterstitzende Massnahmen im Bereich der Kurzarbeitsentschadigung;

—  Erstreckung, Unterbrechung oder Stillstand von Fristen zum Schutz von Un-
ternehmen und Personen, die durch Verbote und Einschrankungen von Tétig-
keiten betroffen waren;

81 AS 2020773
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—  Erstreckung von Fristen zur Ausiibung der politischen Rechte;

— Abweichung von ordentlichen Regelungen im Gesellschaftsrecht (Gesell-
schaftsversammlungen);

— Nothilfe zur Unterstiitzung von Einrichtungen der Familienbetreuung;

— indirekte Unterstiitzung von Kulturschaffenden und kulturellen Einrichtungen
via Leistungsvereinbarungen mit den Kantonen.

524.3 Solidarbiirgschaftssystem im Besonderen

Beim Solidarbirgschaftssystem handelt es sich ebenfalls um eine Sekunddrmass-
nahme. Aufgrund seiner wirtschaftlichen und gesellschaftspolitischen Bedeutung und
der Uberfilhrung in ein eigenes, vom Covid-19-Gesetz unabhéngiges Solidarbiirg-
schaftsgesetz wird diese Massnahme hier gesondert behandelt. Die Besonderheit des
Solidarburgschaftssystems bestand darin, dass mit ihm keine Freiheitsbeschrankun-
gen einhergingen, sondern dass es staatliche Leistungen erméglichte. Im Vordergrund
stand die Wahrnehmung staatlicher Schutzpflichten. Dementsprechend stiess das So-
lidarblirgschaftssystem auf breite Zustimmung.

Die Auswirkungen der Covid-19-Epidemie und die damit verbundenen behérdlichen
Massnahmen zum Schutz der Gesundheit (erster Lockdown im Friihjahr 2020) fiihrten
bei vielen wirtschaftlich gesunden Unternehmen mit Sitz in der Schweiz zu Liquidi-
tatsengpéssen.82 Ganz besonders betroffen waren Selbststandigerwerbende und
KMU. Um diesen rasch und unbirokratisch Zugang zu Bankkrediten zu erméglichen,
damit sie trotz der abrupten Einnahmeausfélle ihre fixen Kosten wéhrend den néchs-
ten Monaten tragen konnten, biirgten die vier bestehenden vom Bund anerkannten
Burgschaftsorganisationen mittels Solidarbiirgschaften fir diese Bankkredite. Der
Bund wiederum verpflichtete sich, die Biirgschaftsorganisationen fiir Verluste aus
diesen Biirgschaften zu entschadigen. Ohne diese Solidarbirgschaften hatten viele der
betroffenen Unternehmen keine ausreichenden Kredite erhalten, da sie gegeniiber den
Banken oftmals nicht tber ausreichende Sicherheiten verfugten.

Zur Sicherstellung der Liquiditét der Unternehmen erliess der Bundesrat gestitzt auf
Acrtikel 185 Absatz 3 BV die Covid-19-Solidarbirgschaftsverordnung vom 25. Mérz
202083 (Covid-19-SBiiV). Damit wollte der Bundesrat Massenentlassungen verhin-
dern, Lohnfortzahlung bei unverschuldetem Fernbleiben vom Arbeitsplatz gewéhr-
leisten und verhindern, dass an sich gesunde Unternehmen und Selbststandigerwer-
bende infolge Corona-bedingter Liquiditatsengpésse in den Konkurs getrieben

82 Medienmitteilung des Bundesrates vom 25.3.2020, Der Bundesrat verabschiedet Notver-
ordnung zur Gewahrung von Krediten mit Solidarbiirgschaften des Bundes, www.ad-
min.ch > Dokumentation > Medienmitteilungen > 25.3.2020 (12.2.2024).

83 AS 2020 1077 (aufgehoben), Medienmitteilung des Bundesrates vom 25.3.2020, Der
Bundesrat verabschiedet Notverordnung zur Gewéhrung von Krediten mit Solidarbiirg-
schaften des Bundes, www.admin.ch > Dokumentation > Medienmitteilungen >
25.3.2020 (12.2.2024).
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werden.84 Die Covid-19-SBUV regelte beispielsweise die Vergabe von durch Solidar-
burgschaften gesicherten Krediten an Unternehmen; die Absicherung der vier Birg-
schaftsorganisationen vor allfalligen Verlusten durch den Bund und die Mdglichkeit
der Banken zur Refinanzierung bei der SNB. Das Solidarbiirgschaftssystem erganzte
die vom Bundesrat im &hnlichen Zeitraum beschlossenen Massnahmen im Bereich
der Kurzarbeit und des Covid-19-Erwerbsausfalls, wo es ebenfalls um die Stiitzung
des Wirtschaftsstandorts Schweiz ging.85

Zwischen dem 26. Méarz und dem 31. Juli 2020 wurden knapp 138 000 verbiirgte Kre-
dite in der Héhe von fast 17 Milliarden Franken durch die Banken und die PostFinance
AG insbesondere an KMU vergeben.86 Eine rechtliche Grundlage in einem damals
geltenden Bundesgesetz (z. B. im EpG, im Landesversorgungsgesetz vom 17. Juni
201687 [LVG] oder im Bundesgesetz (iber die Finanzhilfen an Birgschaftsorganisati-
onen fiir KMU vom 6. Oktober 200688) gab es fiir das Covid-19-Kredit-Solidarbiirg-
schaftssystem nicht. Der einzige rechtliche Weg fiihrte Gber die verfassungsmassige
Notrechtskompetenz des Bundesrats (Art. 185 Abs. 3 BV) und das Dringlichkeitsver-
fahren der Finanzdelegation (FinDel) (Art. 28 FHG, Einholen von Verpflichtungskre-
diten).

Die Geltungsdauer der Covid-19-SB(iVV musste gemdss Artikel 7d RVOG auf sechs
Monate befristet werden. Die Notverordnung wurde durch das Covid-19-Solidarbiirg-
schaftsgesetz vom 18. Dezember 202089 (Covid-19-SBiiG) abgelost, das als dringli-
ches Bundesgesetz bereits am darauffolgenden Tag in Kraft trat. Es gilt bis zum
31. Dezember 2032. Das Referendum wurde nicht ergriffen.

Es wurden verschiedene Motionen eingereicht, die einzelne Aspekte der Covid-19-
SBuV &ndern wollten, inshesondere die Motion 20.3857 Bregy «Schaffung eines An-
reizsystems zur Rickzahlung der Covid-19-Kredite», die Motion 20.3813 Regazzi
«Auch Covid-19-Kredite Plus fiir die gesamte Dauer der Solidarbirgschaft nicht als
Fremdkapital beriicksichtigen», die Motion 20.3171 Finanzkommission Stdnderat
«Anpassung der Solidarburgschaftsverordnung zur Ermdglichung eines zweiten Kre-
ditbegehrens», die Motion 20.3137 WAK-N «Covid-19-Solidarbirgschaftsverord-
nung. Frist zur Riickzahlung auf acht Jahre verlangern» und die Motion 20.3149 Fi-
nanzkommission Nationalrat (FK-N) «Erweiterung der Einsichtsrechte bei
Burgschaften». Diese und zum Teil &hnlich lautende Antrédge wahrend der Beratung
des Covid-19-SBUG wurden vom Parlament aber grosstenteils abgelehnt, da ansons-

84 Erlauterungen vom 14. April 2020 zur Covid-19-SBuV, S. 2, www.covid19.easy-
gov.swiss > Covid-19-Kredite > Rechtsgrundlagen (12.2.2024).

85 Medienmitteilung des Bundesrates vom 20.3.2020, Coronavirus: Massnahmenpaket zur
Abfederung der wirtschaftlichen Folgen, www.admin.ch > Dokumentation > Medienmit-
teilungen > 20.3.2020 (12.2.2004); Medienmitteilung des Bundesrates vom 25.3.2020,
Coronavirus: Der Bundesrat verabschiedet Notverordnung zur Gewahrung von Krediten
mit Solidarblrgschaften des Bundes, www.admin.ch > Dokumentation > Medienmittei-
lungen > 25.3.2020 (12.2.2024); BBI 2020 8477, 8482 f. und 8534

86 www.covid19.easygov.swiss > Covid-19-Kredite, Tabelle «Ubersicht tiber die Covid-19-
Uberbrickungskredite nach Kanton» (12.2.2024).

87 SR 531
88 SR 951.25
89 SR 951.26.
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ten in das bestehende und gut funktionierende Covid-19-Kredit-Solidarbiirgschafts-
system eingegriffen worden wére. Es galt stets, Planungs- und Rechtsunsicherheiten
zu vermeiden.

Es hat sich sehr bewahrt, dass das Covid-19-Kredit-Solidarbiirgschaftssystem wesent-
lich an bestehende Strukturen angekniipft hat: Banken/PostFinance AG als Kreditge-
berinnen; vier Birgschaftsorganisationen als Solidarbiirginnen; Easygov-Plattform
des Eidgendssischen Departements fir Wirtschaft, Bildung und Forschung usw. Das
SECO entwickelte in Zusammenarbeit mit der EFV und der Eidgendssische Finanz-
kontrolle (EFK) zeitnah ein umfangreiches Priifkonzept fiir die Missbrauchshekamp-
fung bei Covid-19-Krediten. Die EFK nahm zudem regelmaéssig Priifungen bezlglich
der Missbrauchshekdmpfung vor.90

Der Bundesrat hiess am 29. November 2023 einen Zwischenbericht zu den Covid-19-
Krediten gut.91 Auf der Website covid19.easygov.swiss stellt das EFD zudem zahl-
reiche Auswertungen zu den Covid-19-Krediten zur Verfiigung, die wéchentlich ak-
tualisiert werden.

5.2.5 Alternativen

Die Frage nach den Alternativen zum Notrecht h&ngt von verschiedenen Faktoren ab,
insbesondere den rechtlichen Rahmenbedingungen, der Dringlichkeit der Situation
und der Wirksamkeit der Massnahmen. Mit Bezug auf die Pandemiebekdmpfung ist
zudem zu beachten, dass das EpG fiir die gesundheitspolizeilichen Massnahmen (ab-
gesehen von wenigen Ausnahmen) eine ordentliche gesetzliche Grundlage bereithalt.

Inshesondere in der ersten Phase der Covid-19-Pandemie wére Dringlichkeitsrecht
unter Einbezug des Parlaments (Art. 165 BV) aufgrund der notwendigen gesundheits-
polizeilichen Massnahmen, die auch das Funktionieren des Parlaments einschrénkten
(Social Distancing), keine realistische Option gewesen. Das Parlament sah sich in der
Frihjahrssession 2020 ausserstande, die Beratungen wie geplant zu Ende zu bringen.
Am 15. Marz 2020 fassten die Ratsbiiros auf Antrag der Verwaltungsdelegation den
Beschluss, auf die Durchfiihrung der dritten Woche der Friihjahrssession zu verzich-
ten.92 In spateren Phasen der Covid-19-Pandemie war das Parlament regelmassig ge-
setzgeberisch involviert. Der Bundesrat musste dem Parlament innert sechs Monaten
einen Gesetzesentwurf zur Abldsung der auf das Notverordnungsrecht gemass Artikel
185 Absatz 3 BV gestiitzten Bestimmungen unterbreiten, die nicht ausser Kraft treten
sollten (vgl. dazu Ziff. 5.2.6).

90  Jahresbericht EFK 2022, S. 15, www.efk.admin.ch > Jahresberichte > 2022 (12.2.2024);
EFK, Covid-19-Prufungen, Dritter Zwischenbericht vom 31. Juli 2020, S. 38 ff.,
www.efk.admin.ch > Publikationen > Berichte > Suchen > Covid-19 (12.2.2024)

91 Zwischenbericht «Covid-19-Solidarbiirgschaftskredite» vom 29. November 2023, An-
hang zur Medienmitteilung des Bundesrates vom 29.11.2023, Bundesrat verabschiedet
Zwischenbericht zu den Covid-19-Solidarburgschaftskrediten, www.admin.ch > Doku-
mentation > Medienmitteilungen > 29.11.2023 (3.6.2024).

92 BBL 2022 301, ziff. 2.2.2.1
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5.2.6 Uberfiihrung

Viele der Massnahmen, die der Bundesrat gestiitzt auf seine Notrechtskompetenzen
erlassen hat, wurden spéter in ordentliches Recht tberflihrt, soweit sie sich nicht be-
reits auf eine bestehende gesetzliche Grundlage (wie z. B. Art. 6 Abs. 2 EpG) stiitzen
konnten. Das wichtigste Beispiel dafiir ist das Covid-19-Gesetz. Der Bundesrat hatte
am 8. April 2020 beschlossen, dem Parlament zwecks Uberfilhrung der bundesrétli-
chen Notverordnungen den Erlass eines dringlichen Bundesgesetzes zu beantragen.
Damit wurde eine formell-gesetzliche Grundlage geschaffen. Damit der Bundesrat die
Geltungsdauer der Covid-Verordnungen verlangern konnte, musste er dem Parlament
spatestens sechs Monate nach dem Inkrafttreten der von ihm gestiitzt auf Artikel 185
Absatz 3 BV erlassenen Verordnungen im Rahmen einer Botschaft den Entwurf einer
gesetzlichen Grundlage unterbreiten (Art. 7d Abs. 2 Bst. a RVOG). Der Entwurf des
Covid-19-Gesetzes beinhaltete wichtige rechtsetzende Bestimmungen, die nach Arti-
kel 164 Abs. 1 BV in Form des Bundesgesetzes zu erlassen sind und damit gemass
Artikel 163 Abs. 1 BV in die Zustdndigkeit der Bundesversammlung fallen. Die
rechtswissenschaftliche Lehre bezeichnete das Covid-19-Gesetz teilweise als Blanko-
gesetz, das im Wesentlichen nur Delegationsnormen enthélt. Mit dem Covid-19-
SBUG wurde eine weitere formell-gesetzliche Rechtgrundlage geschaffen, welche die
Covid-19-SBuV in ordentliches Recht tberfiihrte.

Im Zusammenhang mit der Referendumsabstimmung vom 13. Juni 2021 zum Covid-
19-Gesetz stellte sich die Frage, wie mit dringlich erklarten nachtraglichen Anderun-
gen an einem dringlich erklarten Grunderlass umzugehen ist. Diese Frage wird im
Bericht des Bundesrats vom 15. Mérz 202493 in Erflllung des Postulats 22.3010 SPK-
N «Referenden zu dringlich erklarten Bundesgesetzen und Verhdltnis zum Erneue-
rungsverbot gemass Artikel 165 Absatz 4 der Bundesverfassung. Klarungsbedarf» be-
handelt.

Bei der Uberfiihrung von Notverordnungen in ordentliches Recht stellt sich die grund-
séatzliche Frage, welcher Inhalt Giberflihrt werden soll. Entscheidet sich das Parlament
fur eine vollstiandige Uberfiihrung, wird das Notrecht perpetuiert, was aus rechtsstaat-
licher Sicht nicht unproblematisch ist. Entscheidet sich der Gesetzgeber hingegen im
Sinne eines Kompromisses fiir eine bloss teilweise Uberfiihrung des Inhalts aus der
Notverordnung in ein Bundesgesetz, diirfte dies dazu fiihren, dass im Krisenfall der
Bundesrat wieder auf seine verfassungsunmittelbare Notrechtskompetenz zuriickgrei-
fen muss, um die Krise zu bewaltigen, was ebenfalls aus rechtsstaatlicher Sicht unbe-
friedigend ist. Ein Beispiel hierfir ist der Einsatz von Videokonferenzen bei Verhand-
lungen und Einvernahmen im Zivilverfahren: Die Covid-19-Verordnung Justiz und
Verfahrensrecht vom 16. April 2020 sah die Mdglichkeit vor, unter bestimmten Vo-
raussetzungen auch ohne das Einverstandnis der Parteien eine Verhandlung per
Videokonferenz durchzufiihren.94 Die revidierte Zivilprozessordnung vom 19. De-
zember 20089 sieht in Artikel 141a zwar die Mdglichkeit von Videokonferenzen vor.

93 www.parlament.ch > Ratsbetrieb > Curia Vista > 22.3010.
94 AS 2020 1229 (ausser Kraft; Art. 2 der Verordnung vom 16. April 2020 Gber Massnah-
men in der Justiz und im Verfahrensrecht im Zusammenhang mit dem Coronavirus [Co-
o vid-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht]).
SR 272
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Samtliche Parteien missen jedoch hiermit einverstanden sein.% Auch wenn die ge-
wahlte Regelung in Bezug auf die Rechte der Parteien verhaltnisméssiger ausfallt,
misste die Einfiihrung von obligatorischen Videokonferenzen im Krisenfall kiinftig
wohl weiterhin per Notverordnung erfolgen, falls das EpG hierfiir keine Grundlage
bietet. Dieses Beispiel verdeutlicht das Spannungsverhéltnis zwischen Rechtsstaat
und Antizipation, in dem sich der Gesetzgeber bei der Formulierung von spezialge-
setzlichen Krisenbestimmungen befindet (vgl. Ziff. 8.2.2).

5.2.7 Reaktionen

Mit den Massnahmen zur Bek&mpfung und Bewaltigung der Covid-19-Pandemie griff
der Bundesrat tiefer als je seit dem Zweiten Weltkrieg in das gesellschaftliche Leben
ein. Zum einen hatte die Krankheit selber schwere Folgen. Zum anderen beschrankten
die vom Bund und den Kantonen angeordneten priméaren Massnahmen zur Pande-
miebekdmpfung, wie sie das ordentliche Recht fiir die Kantone und in einer besonde-
ren Lage fur den Bundesrat bereithdlt, die Grundrechte teilweise sehr weitgehend ein
und wirkten sich einschneidend auf die individuelle Lebensfiihrung aus. Bund und
Kantone unterstiitzten Einzelpersonen und Unternehmen Gber I&ngere Zeit in grossem
Mass. Mit Andauern der Situation wurde aber auch vermehrt Kritik laut insbesondere
hinsichtlich der Begriindbarkeit der Massnahmen und hinsichtlich deren Auswirkun-
gen auf die individuellen Freiheiten und Grundrechte.

Umso wichtiger ist die Uberpriifung des staatlichen Handelns wahrend der Covid-19-
Pandemie. Sie fliesst, soweit es um das vom Bundesrat angewendete Notrecht geht,
aufgrund der Postulate 23.3438 RK-N «Anwendung von Notrecht» und 20.3440
Schwander «Prézisierung des Schutzbereichs in Artikel 185 Absatz 1 der Bundesver-
fassung» auch in den vorliegenden Bericht ein. Das Covid-Krisenmanagement des
Bundesrates und der Verwaltung war tberdies Gegenstand folgender Berichte:

—  Bundeskanzlei: Bericht vom 11. Dezember 2020 zur Auswertung des Krisen-
managements in der Covid-19-Pandemie (1. Phase / Februar bis August
2020)°7;

—  Bundeskanzlei: Bericht vom 22. Juni 2022 zur Auswertung des Krisenmana-
gements der Bundesverwaltung in der Covid-19-Pandemie (2. Phase / August
2020 bis Oktober 2021)9%;

—  GPK-Nund GPK-S: «Krisenorganisation des Bundes fiir den Umgang mit der
Covid-19-Pandemie (Januar bis Juni 2020)». Bericht der Geschéftspriifungs-
kommissionen der eidgendssischen Rate vom 17. Mai 20229,

9  BBI 2023 786, Art. 141a. (Schweizerische Zivilprozessordnung [ZPO], Anderungen vom
17. Mérz 2023 [noch nicht in Kraft])

97 www.bk.admin.ch > Dokumentation > Unterstiitzung der Regierung > Fiihrungsunterstiit-
zung > Krisenmanagement > Dokumentation Krisenmanagement (12.2.2024).

98 www.bk.admin.ch > Dokumentation > Unterstitzung der Regierung > Fuihrungsunterstiit-
zung > Krisenmanagement > Dokumentation Krisenmanagement (geprift 12.2.2024).

9 BBI2022 1801
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—  Bundesrat: «Krisenorganisation des Bundes fir den Umgang mit der Covid-
19-Pandemie (Januar bis Juni 2020)». Bericht der Geschéftspriifungskommis-
sionen der eidgendssischen Rate vom 17. Mai 2022. Stellungnahme des Bun-
desrats vom 23. September 2022100;

—  GPK-S: «Zusammenarbeit zwischen Bund und Kantonen bei der Bewaltigung
der Covid-19-Pandemie». Bericht der GPK-S vom 10. Oktober 2023101;

—  GPK-N: «Wahrung der Grundrechte durch die Bundesbehorden bei der Be-
kampfung der Covid-19-Pandemie am Beispiel der Ausweitung des Co-
vid-Zertifikats». Bericht der Geschaftsprifungskommission des Nationalrates
vom 30. Juni 2023102;

—  Bundesrat: «Wahrung der Grundrechte durch die Bundesbehdrden bei der Be-
kdmpfung der Covid-19-Pandemie am Beispiel der Ausweitung des Co-
vid-Zertifikats». Bericht der Geschéftsprifungskommission des Nationalrates
vom 30. Juni 2023. Stellungnahme des Bundesrats vom 29. September
2023103,

Die Geschéftsprifungskommissionen haben weitere Berichte zu Einzelaspekten der
vom Bund ergriffenen Massnahmen im Rahmen der Covid-19-Pandemie publi-
ziert.104

5.2.8 Evaluation

Verbesserungspotenziale wurden identifiziert, um zukinftige Krisen besser bewélti-
gen zu kdnnen.105 Dies betrifft die Starkung der Krisenvorsorge, die Verbesserung der
Kommunikation und Koordination zwischen den beteiligten Akteuren oder die Ent-
wicklung flexiblerer und effektiverer Massnahmen.

Im Zuge dieses Lernprozesses werden das EpG und der Pandemieplan einer Revision
unterzogen. Die Motion 21.3963 Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit
Nationalrat «Revision des Epidemiengesetzes bis Ende Juni 2023» scheiterte zwar am
1. Dezember 2022 im Sténderat. Der Grund dafiir lag aber einzig in der Fristvorgabe,
die der Standerat fiir zu ambitids hielt, zumal der Bundesrat zuvor schon zugesagt
hatte, das EpG zu revidieren.106

100 BBI 2022 2392

101 BBJ 2023 2852

102 BB| 2023 1956

103 BBI 2023 2247

104 \www.parlament.ch > Kommissionen > Aufsichtskommissionen > GPK > Inspektion Co-
vid-19-Pandemie (nach Jahren 2021-23 geordnet) (gepruft 12.2.2024).

105 Bericht der Bundeskanzlei vom 11. Dezember 2020 «Auswertung des Krisenmanage-
ments in der Covid-19-Pandemie (1. Phase / Februar bis August 2020)»; Bericht der Bun-
deskanzlei vom 22. Juni 2022 «Auswertung des Krisenmanagements der Bundesverwal-
tung in der Covid-19-Pandemie (2. Phase / August 2020 bis Oktober 2021)»; Bericht des
Bundesrats vom 29. Mérz 2023 «Verbesserte Krisenorganisation der Bundesverwaltung»,
mit weiteren Auswertungen und Grundlagen, www.bk.admin.ch > Dokumentation > Fiih-
rungsunterstiitzung > Krisenmanagement (gepruft 12.4.2024).

106 AB 2021 S. 1164 f.
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5.3 Axpo-Rettungsschirm (2022)
53.1 Ausgangslage

Die Energiepreise stiegen im Sommer 2022 wegen des Ukrainekriegs, der Russ-
landsanktionen und wegen Unsicherheiten bei franzdsischen Atomkraftwerken
(AKW) sehr stark an, was unter anderem die Sicherheiten, welche die Stromversorger
an der Stromborse leisten miissen, enorm in die Hohe trieb.107 Der Bundesrat hatte
die Botschaft vom 18. Mai 2022108 zum Bundesgesetz uber subsididre Finanzhilfen
zur Rettung systemkritischer Unternehmen der Elektrizitatswirtschaft und zum Bun-
desbeschluss tber einen Verpflichtungskredit flr subsididre Finanzhilfen zur Rettung
systemkritischer Unternehmen der Elektrizitatswirtschaft verabschiedet. Das Parla-
ment begann im Juni 2022 die Beratung, lehnte die vom Bundesrat gew{inschte dring-
liche Beratung aber ab, unter anderem mit dem Argument, der Bundesrat solle notfalls
Notrecht anwenden.109 Anfang September 2022 stand das Schweizer Stromunterneh-
men Axpo wegen der erwdhnten Sicherheitsleistungen vor einem akuten Liquiditats-
engpass und es kam zum Einsatz von Notrecht. In den fraglichen Tagen halfen meh-
rere Lander ihren Versorgern kurzfristig mit milliardenschweren Liquiditatszusagen
aus, zum Beispiel Osterreich, Schweden und Finnland.

53.2 Verfassungsgrundlagen

Die Massnahmen zur Rettung des Energiekonzerns Axpo stitzten sich auf die verfas-
sungsmassige Notrechtskompetenz in Artikel 185 Absatz 3 BV.

5.3.3 Notverordnung

Der Bundesrat reagierte auf die sich verscharfende Lage bei der Stromversorgung mit
einer Notverordnung: Er erliess die VVerordnung vom 5. September 2022110 {iber sub-
sididre Finanzhilfen zur Rettung systemkritischer Unternehmen der Elektrizitatswirt-
schaft (FIREVO). Zudem gewéhrte das Eidgendssische Departement fir Umwelt,
Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK) der AXPO im Rahmen einer Verfi-
gung einen Kreditrahmen tber 4 Milliarden Franken.111 Der Kreditrahmen wurde zu-
vor durch die FinDel genehmigt. Der Bundesrat stiitzte sich bei der FIREVO auf die

107 Medienmitteilung des Bundesrates vom 6.9.2022, Energie: Bundesrat aktiviert Rettungs-
schirm und gewahrt Axpo einen Kreditrahmen, www.admin.ch > Dokumentation > Medi-
enmitteilungen > 6.9.2022 (3.6.2024).

108 BBJ 2022 1183

109 Medienmitteilung des Bundesrates vom 6.9.2022, Energie: Bundesrat aktiviert Rettungs-
schirm und gewahrt Axpo einen Kreditrahmen, www.admin.ch > Dokumentation > Medi-
enmitteilungen > 6.9.2022 (3.6.2024).

110 AS 2022 492.

111 Medienmitteilung des Bundesrates vom 6.9.2022, Energie: Bundesrat aktiviert Rettungs-
schirm und gewahrt Axpo einen Kreditrahmen, www.admin.ch > Dokumentation > Medi-
enmitteilungen > 6.9.2022 (3.6.2024).
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Modalitaten, die im dringlichen, vom Parlament aber noch nicht fertig beratenen Bun-
desgesetz vom 30. September 2022112 {iber subsididre Finanzhilfen zur Rettung sys-
temkritischer Unternehmen der Elektrizitatswirtschaft (FIREG) enthalten waren.

5.3.4 Begriindung

Die Axpo ist, vor allem als Stromproduzentin (Wasserkraft, AKW), neben Alpiq und
BKW eines der systemkritischen Stromversorgungsunternehmen der Schweiz. lhr (fi-
nanzieller) Kollaps hétte unberechenbare Folgen gehabt. So hatten Prozesse fiir die
Energieproduktion zumindest kurzzeitig stillstehen kénnen. Es drohte nicht nur eine
Ansteckung von anderen Versorgern, die mit der Axpo verbunden sind (z. B. Toch-
tergesellschaften und Gegenparteien in Handelsbeziehungen), sondern auch eine Be-
eintrachtigung der Stabilitdt des gesamtschweizerischen Stromnetzes. Dieses hangt
von ausgeglichenen Stromeinspeisungen und Ausspeisungen (Produktion und Ver-
brauch) ab. Dafiir sind die grossen Stromkonzerne massgeblich verantwortlich.113
Diese Gemengelage stellte ein Risiko fiir die Stromversorgungssicherheit der Schweiz
dar. Stromausfalle verursachen grosse, namentlich auch wirtschaftliche Schéden, da
die Erbringung vieler fundamentaler Dienstleistungen vom Strom abhéngt. Mit dem
Kreditrahmen wollte der Bundesrat verhindern, dass die Axpo in Liquiditdtsprobleme
gerat, welche die Energieversorgung der Schweiz gefahrden kénnten.114

5.3.5 Alternativen

Das Bundesamt fiir Energie (BFE) hatte ab Mé&rz 2022 mit der EFV und weiteren
Stellen das FIREG vorbereitet, um rechtzeitig fir den «Notfall» bereit zu sein. Das
Parlament lehnte im Juni eine dringliche Beratung des FIREG ab. Somit blieb Anfang
September, wenn man das beschriebene Risiko nicht in Kauf nehmen wollte, das Not-
recht als einzige Losung tbrig.

5.3.6 Uberfiihrung

Das FiREG soll verhindern, dass es bei starken Preisaufschldgen im internationalen
Stromhandel zu einer Kettenreaktion und schlimmstenfalls zu einem Systemkollaps
kommt. Systemkritische Schweizer Stromunternehmen kénnen im Fall von unvorher-
gesehenen Marktentwicklungen beim Bund Darlehen zur Uberbriickung von Liquidi-
tatsengpéssen beziehen. Das FIREG wurde sehr rasch fertig beraten, fur dringlich er-
klart (Art. 165 Abs. 1 BV) und trat am 1. Oktober 2022 in Kraft, zum Teil — vor dem

112 SR 734.91

113 WALTHER, RETO, Stromversorgungssicherheit: Quelle staatlicher Legitimitat und Solida-
ritét?, Schriften zum Energierecht 29, Zirich: Dike, 2024, S. 28 f., 31.

114 Medienmitteilung des Bundesrates vom 6.9.2022, Energie: Bundesrat aktiviert Rettungs-
schirm und gewahrt Axpo einen Kreditrahmen, www.admin.ch > Dokumentation > Medi-
enmitteilungen > 6.9.2022 (3.6.2024).
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Hintergrund des Axpo-Falls — mit Verscharfungen (Bonusverbot). Das FIREG unter-
stand als dringliches Bundesgesetz dem fakultativen Referendum (Art. 141 Abs. 1
Bst. b BV) und gilt geméss Artikel 28 FIREG befristet bis zum 31. Dezember 2026
(Art. 165 Abs. 1 BV).

Das UVEK hat die auf die FIREVO gestiitzte Verfligung am 5. Dezember 2022 an das
FiREG angepasst. Am 1. Dezember 2023 konnte diese Verfiigung wieder aufgehoben
werden, weil die Axpo belegen konnte, dass sie auf den Kreditrahmen nicht mehr
angewiesen war. Die Axpo zog in der ganzen Zeit, sowohl unter der auf die FIREVO
gestltzten Verfiigung als auch unter jener, die sich auf das FIREG stiitzte, keine Kre-
ditlinie. Es floss somit kein Geld an die Axpo.

5.3.7 Reaktionen

Die Intervention des Bundes im Hinblick auf die rasche Stabilisierung der Energie-
versorgung wurde begrisst. Kritisiert wurde, dass mit der getroffenen Regelung fal-
sche Anreize gesetzt wiirden. Skeptisch betrachtet wurde auch die passive Rolle der
Eignerkantone (v.a. Zirich und Aargau) und der Umstand, dass der Bund an ihrer
Stelle intervenieren musste. Die kritisierten Punkte sind jedoch im FiREG nicht nen-
nenswert anders geregelt.115

5.3.8 Evaluation

Das BFE gleiste das FIREG rechtzeitig auf. Im Nachgang konzentrierte es sich vor
allem darauf, die in der FIREVO und im FiREG vorgesehene Uberwachung vorzu-
nehmen, damit sich die Risiken des Bundes mit dem Darlehen nicht materialisieren.
Mehrere Kantone, die direkt oder indirekt grosse Aktionare der Axpo sind, beschlos-
sen uberdies, eine Analyse vorzunehmen. Sie gaben bei einem externen und unabhén-
gigen Wirtschaftsprufungsunternehmen eine Geschéftsfihrungsprifung in Auftrag.
Diese Priifung wurde abgeschlossen. Der entsprechende Bericht stellte bei der Axpo
keine wesentlichen Mangel fest.116

Zum anderen laufen Arbeiten auf Bundesebene. So ist die Motion 22.4132 Herzog
«Eingrenzung der volkswirtschaftlichen Risiken von systemkritischen Unternehmen
der Elektrizitatswirtschaft» hangig. Parallel dazu erarbeitet die Verwaltung bereits
konkrete Vorlagen. Eine solche VVorlage enthélt Regeln zu Governance, Liquiditat und
Eigenkapital. Sie soll nach dem 31. Dezember 2026 das befristete FIREG abldsen.
Die Botschaft dazu soll im Februar 2025 vorliegen. Einige Monate spater wird eine
weitere VVorlage présentiert werden, die ein unterbruchfreies Funktionieren wichtiger
Funktionen wie der Stromproduktion auch im Konkurs oder in einem Nachlassver-
fahren sicherstellen soll («Business Continuity Management»).

115 WALTHER, RETO, Stromversorgungssicherheit: Quelle staatlicher Legitimitat und Solida-
ritét?, Schriften zum Energierecht 29, Zirich: Dike, 2024, S. 20, 40 f.

116 Deloitte, Bericht zur Geschéftsfiinrungspriifung der Axpo, www.axpo.com > Suche > Ge-
schaftsfuhrungsprifung (3.6.2024).
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5.4 CS-Ubernahme (2023)
54.1 Ausgangslage

Mitte Méarz 2023 verscharfte sich in einer angespannten Lage der Finanzmarkte ein
seit langerer Zeit bestehender Vertrauensverlust in Bezug auf die CS derart, dass sie
ohne einschneidende Massnahmen ihre Geschéftstatigkeit nicht mehr héatte weiterfiih-
ren kdnnen. Dies fiihrte der Bundesrat in seiner Botschaft vom 6. September 2023117
zur Anderung des Bankengesetzes aus. Der Bundesrat unterstiitzte daraufhin die
Ubernahme der CS durch die UBS mit einem Massnahmenpaket. Die Unterstiitzung
diente dazu, eine erfolgreiche Umsetzung der Ubernahme zu gewahrleisten und damit
verbunden die Stabilitat des Finanzsystems zu schiitzen.118

54.2 Verfassungsgrundlagen

Im vorliegenden Fall stiitzten sich die Massnahmen des Bundesrates auf die verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen in den Artikeln 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV, weil
die notwendigen Massnahmen teilweise noch keine Rechtsgrundlage im ordentlichen
Recht gehabt hatten, namentlich auch nicht im BankG, wobei eine VVorlage zur Schaf-
fung einer staatlichen Liquiditatssicherung (Public Liquidity Backstop, PLB) schon
im Marz 2022 vom Bundesrat angekiindigt worden war.119

54.3 Notverordnung

Der Bundesrat erliess gestutzt auf die genannten Verfassungsgrundlagen die Verord-
nung vom 16. Mérz 2023120 {iber zuséatzliche Liquiditatshilfe-Darlehen und die Ge-
wahrung von Ausfallgarantien des Bundes fiir Liquiditatshilfe-Darlehen der Schwei-
zerischen Nationalbank an systemrelevante Banken (CS-Notverordnung). Um die
Fortfiihrung der Geschéftstatigkeit der CS sicherzustellen und die am 19. Méarz 2023
angekiindigte Ubernahme der CS durch die UBS zu unterstiitzen, schaffte die CS-
Notverordnung die rechtlichen Grundlagen flr insbesondere folgende Massnahmen:

— 100 Milliarden Franken zusdtzliche Liquiditatshilfe-Darlehen: Liquiditéts-
hilfe-Darlehen der SNB fir die CS und UBS, abgesichert mit dem Konkur-
sprivileg zugunsten der SNB, aber ohne staatliche Garantie des Bundes (so-
genannte zusétzliche Emergency Liquidity Assistance [ELA+]).

117 BBI 2023 2165, 2167

118 Medienmitteilung des Bundesrates vom 19.3.2023, Sicherung der Finanzmarktstabilitat:
Der Bundesrat begriisst und unterstiitzt die Ubernahme der Crédit Suisse durch die UBS,
www.admin.ch > Dokumentation > Medienmitteilungen > 19.3.2023 (12.2.2024).

119 Medienmitteilung des Bundesrates vom 10.3.2022, Bundesrat will neues Instrument zur
Stérkung der Stabilitat des Finanzsektors einfuhren, www.admin.ch > Dokumentation >
Medienmitteilungen > 10.3.2022 (12.2.2024).

120 SR 952.3.
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— 100 Milliarden Franken Liquiditatshilfe-Darlehen mit Ausfallgarantie: Liqui-
ditatshilfe-Darlehen der SNB, abgesichert mit dem Konkursprivileg zuguns-
ten der SNB, geknl(ipft an strenge VVoraussetzungen, und zudem mittels staat-
licher Garantie des Bundes abgesichert (Public Liquidity Backstop [PLB]).
Das Konkursprivileg und die strengen Voraussetzungen reduzierten das Ri-
siko fiir den Bund deutlich. Der Darlehensvertrag zwischen der SNB und der
CS zum PLB wurde per 11. August 2023 beendet.

— Maximal 9 Milliarden Franken staatliche Garantie an die UBS zur Absiche-
rung von allfalligen Verlusten beim Verkauf von bestimmten Aktiven der CS.
Es handelte sich um Aktiven, die nicht zur Strategie der UBS passen, die aber
von der UBS im Zuge der Gesamtlésung mittels Absorptionsfusion von der
CS tibernommen werden mussten. Die ersten 5 Milliarden Franken an allfél-
ligen Verlusten auf diesen Positionen wéren in jedem Fall zu Lasten der UBS
gegangen. Der Garantievertrag zwischen dem Bund und der UBS zur Ver-
lustiibernahme wurde per 11. August 2023 beendet.

Die FINMA spricht in ihrem Bericht vom 19. Dezember 2023121 «Lessons Learned
aus der CS-Krise» insgesamt von Liquiditatshilfen in der maximalen Hohe von bis zu
250 Milliarden Franken. Davon wurden 200 Milliarden Franken gestiitzt auf Notrecht
zur Verfiigung gestellt.

Einhergehend mit diesen Massnahmen wurden zwei dringliche Verpflichtungskredite
beantragt und von der FinDel bewilligt.

54.4 Begrindung

Der Bundesrat, die SNB und die FINMA mussten sehr kurzfristig intervenieren, um
die Schweizerische Volkswirtschaft zu schutzen und Schéden fur das Land abzuwen-
den.122 Die getroffenen Massnahmen bezweckten, die Stabilitat der schweizerischen
Volkswirtschaft und des schweizerischen Finanzsystems zu sichern.123 Ein ungeord-
neter Ausfall einer grossen Bank wie der CS hétte flr die Schweiz dramatische Folgen
mit ausserordentlich hohen Kosten fiir die Schweizer VVolkswirtschaft gehabt. Deshalb
spricht man in diesem Zusammenhang von systemrelevanten Banken. Der Konkurs
einer solchen systemrelevanten Bank kann die Stabilitit der Schweizer Volkswirt-
schaft und des schweizerischen Finanzsystems erheblich schédigen. Wenn es sich um
eine grosse, global tatige Bank handelt, kommt verschdrfend ein erhéhtes Anste-
ckungsrisiko fir die globalen Finanzmarkte dazu.

121 g, 40 des Berichts, www.finma.ch > News > FINMA veroffentlicht Bericht und Lehren
zur Credit-Suisse-Krise (gepruft: 17.3.2024).

122 www.efd.admin.ch > Finanzplatz > Ubernahme der Credit Suisse durch die UBS.

123 \www.efd.admin.ch > Bundesrat > EFD > Finanzplatz > Ubernahme der Credit Suisse
durch die UBS > FAQ Credit Suisse vom 9. Februar 2024 (aktualisierte Version), S. 5.
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5.4.5 Alternativen

Der Bundesrat flihrte in seiner Botschaft vom 29. Marz 2023124 (iber den Nachtrag 1A
zum Voranschlag 2023 aus, dass wegen der raschen Entwicklungen in der Woche
vom 13. Mérz 2023 und der damit verbundenen zeitlichen Dringlichkeit weder ein
dringliches Bundesgesetz noch eine Notverordnung des Parlaments eine in zeitlicher
Hinsicht ad&quate Alternative waren, um den Schutz der Schweizer Volkswirtschaft
und des Schweizer Finanzsystems zu gewahrleisten. Ohne entsprechende Massnah-
men hétte eine Zahlungsunfahigkeit der CS in der Woche vom 20. Mérz 2023 gedroht.

Am 19. Marz 2023 standen zur Lésung der akuten Probleme der CS verschiedene
Optionen offen, wobei sich aber eine Ubernahme der CS durch die UBS fiir den Bun-
desrat als die beste Gesamtlosung fir die Finanzstabilitdt und die Schweizer Volks-
wirtschaft erwies.125 Theoretisch héatten folgende Optionen bestanden:126

—  Einleitung eines Sanierungsverfahrens;

—  Konkursliquidation der Finanzgruppe und Aktivierung des Schweizer Notfall-
plans;

—  voriibergehende Ubernahme durch den Staat (Temporary Public Ownership).

Die beiden erstgenannten Alternativen hatten gestiitzt auf das bestehende BankG-In-
strumentarium/Too-big-to-fail-Regime umgesetzt werden kdnnen. Aus Sicht des
Bundesrats waren diese Alternativen Klar weniger geeignet, um die Situation zu sta-
bilisieren, wahrend eine Temporary Public Ownership ebenfalls den Erlass von Not-
recht vorausgesetzt und gewichtige Nachteile mit sich gebracht hatte.127

Zu beachten ist, dass bei allen Alternativen auf Notrecht basierende staatliche Liqui-
ditatshilfen hatten bereitgestellt werden miissen, &hnlich den getroffenen Liquiditats-
massnahmen (vgl. Kap. 5.4.3).

5.4.6 Uberfiihrung

Die Uberfilhrung des Notrechts in ordentliches Recht mittels einer Anderung des
BankG ist im Gang. Der Bundesrat iberwies die Botschaft vom 6. September 2023128
zur Anderung des Bankengesetzes an das Parlament. Aufgrund der Beendigung samt-
licher Garantien des Bundes fir die CS/UBS am 11. August 2023 wurde die Uberfiih-
rung in Gesetzesrecht materiell reduziert, da einzelne notrechtliche Elemente nicht
mehr notwendig sind.

124 Botschaft vom 29. Marz 2023 iiber den Nachtrag IA zum Voranschlag 2023, S. 11,
www.efv.admin.ch > Finanzberichte > Nachtragskredite (13.2.2024).

125 Botschaft vom 29. Mérz 2023 (iber den Nachtrag 1A zum Voranschlag 2023, S. 17 f.,
www.efv.admin.ch > Finanzberichte > Nachtragskredite (13.2.2024).

126 \www.efd.admin.ch > Bundesrat > EFD > Finanzplatz > Ubernahme der Credit Suisse
durch die UBS, FAQ zur Credit Suisse vom 9. Februar 2024 (aktualisierte Version),
S.6f. (13.2.2024).

127 Botschaft vom 29. Marz 2023 iiber den Nachtrag IA zum Voranschlag 2023, S. 17 f.,
www.efv.admin.ch > Finanzberichte > Nachtragskredite (gepruft 13.2.2024).

128 BBI 2023 2165129 BBI 2023 1369.
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5.4.7 Reaktionen

Als Folge der Ubernahme der CS durch die UBS entschied das Parlament mit Bun-
desbeschluss vom 8. Juni 2023 (iber die Einsetzung einer Parlamentarischen Untersu-
chungskommission zur Untersuchung der Geschéftsfilhrung der Behérden im Zusam-
menhang mit der Notfusion der CS mit der UBS, eine parlamentarische
Untersuchungskommission (PUK) einzusetzen.129 Gegenstand der parlamentarischen
Untersuchung wird die Geschéftsfiihrung der letzten Jahre des Bundesrates, der Bun-
desverwaltung und anderer Trager von Aufgaben des Bundes im Zusammenhang mit
der Notfusion der CS mit der UBS sein, soweit sie der parlamentarischen Oberaufsicht
unterliegen. Dabei werden die Rechtmadssigkeit, Zweckmassigkeit und Wirksamkeit
der genannten Téatigkeiten oder der Behdrden und Organe sowie deren Zusammen-
wirken untereinander und mit Dritten untersucht werden.

5.4.8 Evaluation

Unter Berlcksichtigung der 6ffentlichen Reaktionen130 entschied der Bundesrat Ende
Marz 2023, die Ubernahme der CS durch die UBS aufzuarbeiten und das Too-big-to-
fail-Regelwerk zu evaluieren. Er tut dies gestutzt auf Artikel 52 BankG, der den Bun-
desrat zu regelméssiger Berichterstattung zu systemrelevanten Banken verpflichtet.131
Am 10. April 2024 verdffentlichte der Bundesrat seinen bisher letzten Bericht 132 zur
Bankenstabilitat. Dieser befasst sich ausfiihrlich mit der Aufarbeitung der Krise der
CS. Er identifiziert den Handlungsbedarf, wobei es das Ziel ist, die Resilienz und Sta-
bilitat der systemrelevanten Banken und des Schweizer Finanzplatzes zu starken, um
die Risiken fir die Volkswirtschaft und die Steuerzahlenden zu minimieren.133

55 Notrechtsfalle mit spezifischem Bezug zur
Aussenpolitik
551 Sanktionen im Allgemeinen

Notrecht wurde auch in der Schweizer Aussenpolitik angewendet. Insbesondere vor
dem Erlass des Embargogesetzes vom 22. Mérz 2002134 (EmbG), das am 1. Januar
2003 in Kraft trat, wurde die Durchsetzung internationaler Sanktionen direkt auf die
BV gestutzt (Art. 184 Abs. 3 BV oder die Vorlduferbestimmung in Art. 102 Ziff. 8
aBV). Doch auch heute kann Notrecht im Zusammenhang mit Embargomassnahmen

129 BB| 2023 1369.

130 Ziff. 5.4.7.

131 Medienmitteilung vom 29.3.2023, Bundesrat verabschiedet Sonderbotschaft zu Verpflich-
tungskrediten fiir die Schweizerische Nationalbank und die UBS, www.admin.ch > Doku-
mentation > Medienmitteilungen > 29.3.2023 (15.2.2024).

132 \www.efd.admin.ch > Finanzplatz > Bericht des Bundesrats zur Bankenstabilitat

133 www.efd.admin.ch > Finanzplatz > Bericht des Bundesrats zur Bankenstabilitat, Zusam-
menfassung des Berichts, S. 2.

134 SR 946.231
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zur Anwendung kommen. So hélt Artikel 1 Absatz 2 EmbG explizit fest, dass Mass-
nahmen des Bundesrates zur Wahrung der Interessen des Landes nach Artikel 184
Absatz 3 der Bundesverfassung vorbehalten bleiben. Das EmbG hindert den Bundes-
rat somit nicht daran, nétigenfalls auch gestitzt auf Artikel 184 Absatz 3 BV Sankti-
onen zu erlassen, ohne dass diese zuvor auf internationaler Ebene beschlossen wurden
(unilaterale Massnahmen), zumal derartige Massnahmen nach den allgemeinen
Rechtsgrundsatzen des Vélkerrechts grundsétzlich erlaubt sind, wie der Bundesrat in
der Botschaft vom 20. Dezember 2000135 zum Bundesgesetz iber die Durchsetzung
von internationalen Sanktionen ausfiihrt. Dies ist insbesondere dann von Bedeutung,
wenn die Ubernahme von internationalen Sanktionen nicht vom Anwendungsbereich
des EmbG gedeckt ist oder wenn aufgrund des Neutralitatsrechts im militarischen Be-
reich gewisse Beschrankungen im Sinne des Gleichbehandlungsgebotes auf beide
Konfliktparteien ausgeweitet werden.

5.5.2 Sperrung von Vermogenswerten

Die Sperrung mutmasslich unrechtméassig erworbener Vermdgenswerte ausléandischer
politisch exponierter Personen (PEP) erfolgte vor dem Erlass des Bundesgesetzes vom
18. Dezember 2015136 {iber die Sperrung und die Riickerstattung unrechtméssig er-
worbener Vermdgenswerte auslandischer politisch exponierter Personen (SRVG)
ebenfalls gestutzt auf die verfassungsrechtliche Notrechtskompetenz des Bundesrates
in Artikel 184 Absatz 3 BV (oder Art. 102 Ziff. 8 aBV).137 So reagierte der Bundesrat
Anfang 2011 umgehend auf den politischen Umbruch in Nordafrika und sperrte die
in der Schweiz gelegenen Gelder der gestirzten Prasidenten Ben Ali (Tunesien),
Mubarak (Agypten) und Gaddafi (Libyen) gestiitzt auf seine in Artikel 184 Absatz 3
BV verankerten Befugnisse.138 Eine Sperrung von Vermdgenswerten erfolgte unter
anderem bereits beim Sturz von Ferdinand Marcos auf den Philippinen im Jahr 1986
unter der alten BV139 sowie in den Fallen Mobutu aus Kongo und Duvalier aus Haiti.
Gleiches gilt flr die im Februar 2014 im Zusammenhang mit der Entmachtung von
Président Janukowitsch angeordnete vorsorgliche Sperrung gegentiber gewissen Per-
sonen aus der Ukraine, die mangels einer formell-gesetzlichen Grundlage, die ein der-
artiges VVorgehen erlaubt hétte, erneut unmittelbar auf der Bundesverfassung be-
ruhte.140 Die umgehende Sperrung von Vermdgenswerten zweifelhafter Herkunft soll
verhindern, dass diese aus der Schweiz abgezogen und in ein anderes Land Uberwie-
sen werden, bevor deren Ursprung geklért werden kann. Durch die Sperrung der Ver-
maogenswerte wird dem Herkunftsstaat die Mdglichkeit gegeben, strafrechtliche Er-
mittlungen einzuleiten, die im Zusammenhang mit den in der Schweiz liegenden
Vermdgenswerten stehen, und entsprechende Rechtshilfeersuchen an die Schweiz zu
stellen.141

135 BBI 2010 1433, 1452

136 SR 196.1

137 BBI 2014 5265, 5278

138 BBI 2014 5265, 5274 und 5300
139 BBI 2014 5265, 5297

140 BBI 2014 5265, 5278

141 BBI 2014 5265, 5297
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Dieses notrechtliche Vorgehen wurde mit Blick auf rechtsstaatliche Kriterien und die
demokratische Legitimation der Massnahmen als unbefriedigend erachtet.142 Die
Bundesversammlung beauftragte deshalb den Bundesrat in der Motion 11.3151 Leu-
tenegger Oberholzer «Blockierung von Geldern gestiirzter Potentaten», eine formell-
gesetzliche Grundlage fiir die Sperrung von PEP-Geldern auszuarbeiten.143 Mit dem
SRVG wurden Teilaspekte der Sperrung, Einziehung und Riickerstattung von un-
rechtmassig erworbenen Vermdgenswerten von PEP auf eine formell-gesetzliche
Grundlage gestellt und damit die Transparenz und Rechtssicherheit gestarkt.

Weil das SRVG nur in ausserordentlichen Situationen und nur unter spezifischen Vo-
raussetzungen anwendbar ist, bleibt eine Vermdgenssperrung gestitzt auf Artikel 184
Absatz 3 BV auch weiterhin méglich, wenn dies zur Wahrung und zum Schutz der
Schweizer Interessen erforderlich ist. Diese Mdglichkeit ist im Einzelfall zu priifen.

55.3 Verbot terroristischer Gruppierungen

Gestutzt auf die Artikel 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV erliess der Bundesrat die
Verordnung vom 7. November 2001144 iiber das Verbot der Gruppierung «Al-Qaida»
und verwandter Organisationen. Nach dreimaliger Verlangerung in den Jahren 2003,
2005 und 2008 wurde die Verordnung per 1. Januar 2012 in die auf drei Jahre befris-
tete Verordnung der Bundesversammlung vom 23. Dezember 2011145 {iber das Verbot
der Gruppierung Al-Qaida und verwandter Organisationen uberfihrt, die am 31. De-
zember 2014 auslief.146 Daraufhin wurde die Parlamentsverordnung weitegehend un-
verandert in das Bundesgesetz vom 12. Dezember 2014147 {iber das Verbot der Grup-
pierungen «Al-Qaida» und «Islamischer Staat» sowie verwandter Organisationen
Uiberflihrt.148 Dieses dringliche Bundesgesetz galt bis zum 31. Dezember 2018 und
wurde vom Parlament bis zum 31. Dezember 2022 verlangert.149 Aufgrund der ange-
passten Bestimmungen in den Artikeln 74 des Nachrichtendienstgesetzes vom
25. September 2015150 (NDG) und 260%" des Strafgesetzbuchs!5! (StGB) eriibrigte
sich das dringliche Bundesgesetz.152 Gemass Artikel 74 Absatz 1 NDG kann der Bun-
desrat eine Organisation oder Gruppierung verbieten, welche mittelbar oder unmittel-
bar terroristische oder gewalttdtig-extremistische Aktivitaten propagiert, unterstiitzt
oder in anderer Weise fordert und damit die innere oder &ussere Sicherheit konkret
bedroht. Von dieser Mdglichkeit hat der Bundesrat Gebrauch gemacht.153 Das NDG
setzt jedoch einen betreffenden Verbots- oder Sanktionsbeschluss der Vereinten Na-

142 BBl 2014 5265, 5266; AB 2015 N 994
143 BBI 2014 5265, 5266.

144 AS 2001 3040 (ausser Kraft)
145 AS 2012 1 (ausser Kraft)
146 BBl 2014 8925, 8927

147 AS 2014 4565 (ausser Kraft)
148 BBl 2014 8925, 8926

149 BBI 2018 6427, 6518

150 sr 121

151 SR 311.0

152 BBI 2018 6427, 6518

153 BBI 2022 2548
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tionen voraus (Art. 74 Abs. 2 NDG). Liegt ein solcher Verbots- oder Sanktionshe-
schluss nicht vor, kdnnte der Bundesrat in eng begrenzten Ausnahmeféllen weiterhin
unmittelbar gestiitzt auf die Artikel 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV ein Verbot
erlassen, wenn die diesheziiglichen zeitlichen und inhaltlichen Dringlichkeitsanforde-
rungen gegeben sind.

55.4 Schutzmassnahmen gegentber auslandischen
Beschlissen

Ein weiteres Beispiel fiir die Anwendung von Notrecht als Instrument der Schweizer
Aussenpolitik ist die Borsenschutzmassnahme des Bundesrates im Jahre 2019. Mit
der Borsenschutzmassnahme reagierte der Bundesrat auf einen Beschluss der Euro-
paischen Union (EU). Die EU hatte die Aquivalenz im Bérsenbereich Ende Juni 2019
auslaufen lassen. Aufgrund dessen musste das EFD per 1. Juli 2019 diese Massnahme
zum Schutz der Schweizer Borseninfrastruktur aktivieren. Der Bundesrat sah diese
Massnahme in der Verordnung vom 30. November 2018154 {iber die Anerkennung
auslandischer Handelsplétze fiir den Handel mit Beteiligungspapieren von Gesell-
schaften mit Sitz in der Schweiz vor. Die Verordnung basiert auf Artikel 184 Absatz
3 BV. Die Uberfiihrung der bundesrétlichen Verordnung in das Finanzmarktinfra-
strukturgesetz vom 19. Juni 2015155 (FinfraG) wurde anschliessend vom Parlament
behandelt. Beide Kammern stimmten der Uberfiihrung der Massnahme in ordentli-
ches Recht einstimmig (und ohne Enthaltungen) zu. Die Referendumsfrist verstrich
im Juli 2023 ungenutzt. Die 6ffentliche Reaktion und Beurteilung dieser Massnahme
fielen insgesamt positiv aus, die Massnahme traf weder auf Unverstéandnis noch auf
Widerstand. Auch in der Lehre stiess sie mit Blick auf die Anwendung von Arti-
kel 184 Absatz 3 BV nicht auf Kritik.

5.5.5 Notrecht zum Schutz des Volkerrechts

Auch im aussenpolitischen Kontext erlésst der Bundesrat Notrecht, um zu verhindern,
dass die Schweiz internationales Recht verletzt.156 Ein Beispiel hierfur ist der Fall
zum Puschkin-Museum aus dem Jahre 2005.157 Der Bundesrat verfiigte gestiitzt auf
Avrtikel 184 Absatz 3 BV, dass die Kulturgiter aus der Kunstsammlung des russischen
Nationalmuseums Puschkin in Moskau, die von den Behorden des Kantons Wallis
beschlagnahmt worden waren, die Schweiz verlassen dirfen. Der Bundesrat argumen-
tierte damit, dass staatliche Kulturgiiter vélkerrechtlich als 6ffentliches Eigentum gel-
ten, das grundsétzlich nicht beschlagnahmt werden darf. Damit bringt der Bundesrat

154 SR 958.2

155 SR 958.1

156 Das Gegenstiick zum Schutz des Voélkerrechts durch Notrecht bildet die unter Ziff. 9.1.3
erlauterte Fallkonstellation, wo es um die Zulassigkeit von Notverordnungen geht, die ge-
gen volkerrechtliche Verpflichtungen verstossen (contra ius gentium).

157 Medienmitteilung vom 16.11.2005 inkl. entsprechende bundesratliche Verfigung vom
16.11.2005, Sammlung Puschkin: Bundesrat hebt Beschlagnahmung der Kulturgtiter auf,
www.admin.ch > Dokumentation > Medienmitteilungen > 16.11.2005 (3.6.2024)
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zum Ausdruck, dass der Schutz des Vélkerrechts im aussenpolitischen Interesse der
Schweiz liegt und gegebenenfalls auch notrechtlich durchgesetzt wird.

5.5.6 Polizeiliche Generalklausel

Von den Féllen, in denen formell gestiitzt auf die Artikel 184 Absatz 3 und 185 Absatz
3 BV Notrecht erlassen wurde, sind diejenigen Félle zu unterscheiden, in denen die
polizeiliche Generalklausel gemass Artikel 36 Absatz 1 Satz 3 BV angewendet wurde.
Eine solche Konstellation lag in dem vom Bundesgericht in seinem Entscheid 137 1l
431 behandelten Fall vor, wo es um die Frage der Zuléssigkeit der Ubermittlung von
Bankkundendaten an die USA ging. Der Bundesrat war wie die FINMA davon aus-
gegangen, dass mit den Artikeln 25 und 26 BankG, welche die Voraussetzungen eines
Eingriffs der FINMA bei ernsthaften Problemen einer Bank (Art. 25 BankG) und die
durch sie verfligbaren Schutzmassnahmen (Art. 26 BankG) festhalten, eine geniigende
gesetzliche Grundlage vorlag.158 Der Bundesrat erachtete es daher als nicht notwen-
dig, von seiner verfassungsmassigen Notrechtskompetenz Gebrauch zu machen. In
der Folge ordnete die FINMA mit Verfiigung vom 18. Februar 2009159 an, dass die
UBS dem amerikanischen Justizdepartement und allenfalls weiteren fir die Verfol-
gung von Straftatbestadnden zustandigen US-Behdrden bestimmte Kundendaten sofort
herausgeben misse, wobei der Transfer via FINMA als finanzmarktrechtliche Auf-
sichtshehorde erfolgen sollte.160

Im Rahmen seiner aufgrund einer Beschwerde erfolgten Uberpriifung der Rechtmés-
sigkeit der Datenherausgabe hielt das Bundesgericht fest, dass sich der Bundesrat und
die FINMA zwar zu Unrecht auf eine Grundlage im BankG beriefen. Eine (nachtrag-
liche) Abstlitzung der Massnahme auf die polizeiliche Generalklausel sei aber durch
die irrtimliche Annahme des Bundesrats, im Rahmen des ordentlichen Rechts han-
deln zu kénnen, nicht ausgeschlossen. Die Regierung, so das Bundesgericht, habe der
FINMA gegenuiber am 18. Dezember 2008 und somit im Vorfeld der umstrittenen
Verfugung bestatigt, dass sie die Aufsichtsbehdrde einlade, alle notwendigen Mass-
nahmen zu treffen, um eine Anklageerhebung gegen die UBS «im Interesse der Sta-
bilitdt sowohl des schweizerischen als auch des globalen Finanzsystems» zu verhin-
dern.161 Der Beschluss des Bundesrats habe «ndtigenfalls auch einen Eingriff in das
Bankkundengeheimnis gestiitzt auf die polizeiliche Generalklausel im Rahmen von
Art. 36 BV» 162 ymfasst.

158 BGE 137 11 431, 443, Ziff. 3.2.2.

159 Medienmitteilung vom 18.2.2009, FINMA ermdglicht den Vergleich zwischen UBS und
US-Behdrden und gibt das Ergebnis der eigenen Untersuchung bekannt, www.admin.ch >
Dokumentation > Medienmitteilungen > 18.2.2009 (17.3.2024).

160 BGE 137 11431, 434 f,,Bst. C.b

161 BGE 137 11431, 443,E.3.2.2.

162 BGE 137 11431, 443,E.3.2.2.
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6 Typologisierung von Krisen

Das Notrecht findet in sehr unterschiedlichen Krisensituationen Anwendung. Eine
Typologisierung von Krisen ist schwierig. Dies liegt in der Natur von Krisen, die sich
nur schwer mittels bereits bekannter Muster erfassen lassen (erkenntnistheoretische
Herausforderung) und nicht oder nur ungeniigend mit Rickgriff auf ordentliche In-
strumente geldst werden koénnen (handlungstheoretische Herausforderung). Eine
Krise liegt vor, wenn eine unmittelbare und schwere Gefahr fiir individuelle und kol-
lektive Rechtsgiiter von grundlegender Bedeutung fiir Staat, Gesellschaft oder Wirt-
schaft droht, die mit den ordentlichen Instrumenten nicht bewéltigt werden kann.

Um die Herausforderungen von Krisen aus Sicht der Rechtsetzung zu verstehen,163
soll gestutzt auf die dargestellten Notrechtsfélle eine Typologisierung von Krisen ent-
wickelt werden. Die dargestellten Notrechtsfélle sollen anhand der Parameter der Es-
kalation (1), der Dauer (2), der Breite (3), der Intensitat (4) und der Wahrscheinlich-
keit (5) unterschieden werden.

6.1 Eskalation

Die Eskalations- und Deeskalationskurve unterscheidet sich je nach Krise stark. Ty-
pischerweise handelt es sich bei Krisen, auf die mit Notrecht reagiert wird, um schnell
eskalierende Notlagen, deren rasche Entwicklung einen Riickgriff auf ordentliches
Recht verunmdglicht. Wichtig ist jedoch zu sehen, dass es sich um eine Eskalations-
kurve handelt. Das Recht versucht aus dieser natirlichen Eskalationskurve verschie-
dene Eskalationsstufen zu konstruieren, um eine gewisse VVorhersehbarkeit zu schaf-
fen. Wie die Covid-19-Pandemie gezeigt hat, ist der Ubergang zwischen einer
normalen, einer besonderen und einer ausserordentlichen Lage fliessend und nicht
klar zu bestimmen. Daher ist die Unterscheidung zwischen ordentlichem und ausser-
ordentlichem Recht auch nicht binér, sondern graduell zu verstehen. Klare Trigger-
sowie Exit-Kriterien flr die Anwendung von Notrecht sind daher zwar entscheidend,
um das ordentliche vom ausserordentlichen Regelungsregime abzugrenzen, aber
schwierig unabhé&ngig vom Einzelfall generell-abstrakt festzulegen.

6.2 Dauer

Krisen unterscheiden sich stark hinsichtlich ihrer Zeitspanne. Die als sogenannte Dau-
erkrise wahrgenommene Covid-19-Pandemie ist hinsichtlich ihrer zeitlichen Kompo-
nente nur schwer mit einer sogenannten Einzelfallkrise wie die Rettung der UBS 2008
oder die unterstitzte Ubernahme der CS 2023 vergleichbar. Die Dauer der Krise hat
erhebliche Auswirkungen auf die Mitwirkungs- und Kontrollmechanismen. Je langer
eine Krise dauert, desto starker fallen die Abweichungen vom ordentlichen Recht ins
Gewicht und desto eher lassen sich Krisenmassnahmen auf dem ordentlichen Weg der
Rechtsetzung beschliessen. Verfassungsrechtlich diirfen Notverordnungen héchstens

163 |RINA LEHNER / CAROLINE RAUSCH / LEA INA SCHNEIDER / ANNA ELISA STAUFFER
(Hrsg.), Recht in der Krise, sui generis Verlag, Zirich 2022.

38/112



e-parl 20.06.2024 10:56
«ASFF_YYYY_ID»

so lange gelten, wie die schwere Stérung respektive die Bedrohung andauert, und ma-
ximal, bis das Parlament eine gesetzliche Grundlage erarbeiten kann.164

6.3 Breite

Krisen kénnen im Wesentlichen nur einen Sektor betreffen oder sektorentibergreifend
sein. Auch wenn die Krise urspriinglich von einem Sektor ausgeht (Gesundheit, Ener-
gie, Finanzen), werden durch eine Krise regelméssig andere Sektoren in Mitleiden-
schaft gezogen. Nicht nur thematisch kénnen sich Krisen hinsichtlich ihrer Quer-
schnittsdimension unterscheiden, sondern auch geographisch. Eine Krise kann sich
rdumlich zu bestimmten Zeitpunkten unterschiedlich stark auswirken. Vor dem Hin-
tergrund der Globalisierung und der zwischenstaatlichen Verflechtungen bekommen
Krisen aufgrund von wechselseitigen Abhangigkeiten und Kettenreaktionen schnell
eine internationale Dimension. Dies hat ebenfalls Folgen fiir den Erlass von Notrecht,
gerade im Hinblick auf Koordinations- und Kooperationshemiihungen.

6.4 Intensitat

Krisen wirken sich im Hinblick auf Personengruppen und ihre Rechte unterschiedlich
stark aus. Einige Krisen kdnnen schwerwiegende direkte Auswirkungen auf die Ge-
sundheit oder das Leben der Birgerinnen und Biirger haben und erfordern daher
Massnahmen, die Freiheitsrechte einschranken. Bei anderen Krisen geht es um wirt-
schaftliche oder politische Interessen, die zumindest keine unmittelbaren Auswirkun-
gen auf die Grundrechte haben. Es ist jedoch auch denkbar, dass insbesondere wirt-
schaftliche Krisen, die zwar nur mittelbar grundrechtsrelevant sind, aus
grundrechtlicher Perspektive trotzdem mindestens so schwerwiegend sein kdnnen wie
andere Krisen. Verfassungsrechtlich darf der Bundesrat keine Massnahmen anordnen,
die politisch zwar «nice to have» wéren und einen Missstand bekdmpfen, der die ge-
forderte Intensitét nicht erreicht.165 Dabei ist jedoch auch zu beriicksichtigen, dass je
schwerer ein Freiheitseingriff ausfallt, desto eher der Staat verpflichtet ist, entspre-
chende Nachteile fir die Betroffenen auszugleichen (flankierende Massnahmen), so-
fern er hierflir eine Schutzpflicht hat.

6.5 Wahrscheinlichkeit

Krisen lassen sich auch nach der Wahrscheinlichkeit ihres Auftretens unterscheiden.
So ist die Wahrscheinlichkeit, dass eine Pandemie oder eine Wirtschaftskrise in mehr
oder weniger regelméassigen Abstanden auftritt, eine Tatsache, die man beriicksichti-

164 KUNzLI, Basler Kommentar zu Art. 185 BV, N. 43 f. B

165  BRUNNER/WILHELM/UHLMANN, Das Coronavirus und die Grenzen des Notrechts — Uber-
legungen zu einer ausserordentlichen Lage, AJP 2020, 685-701, S. 695;
SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 115.

39/112



e-parl 20.06.2024 10:56
«ASFF_YYYY_ID»

gen kann und muss. Andere Krisensituationen sind nicht oder nur schwer vorherseh-
bar. Verfassungsrechtlich erforderlich fiir den Erlass von Notrecht ist eine Situation,
die bei ungehindertem Ablauf des zu erwartenden Geschehens mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden an fundamentalen Rechtsgditern fiihrt.166

6.6 Zwischenergebnis

Die Typologisierung von Krisen entlang ihrer Eskalation, Dauer, Breite, Intensitat und
Wahrscheinlichkeit kann Aufschluss tber mdgliche Ansatzpunkte im Umgang mit
dem Notrecht geben:

—  Abhéngig von der Eskalations- und Deeskalationskurve einer Krise bestimmt
sich, ab und bis wann Notrecht gilt.

—  Die Dauer der Krise kann fiir die einzusetzenden Mitwirkungs- und Kontroll-
mechanismen beim Erlass von Notrecht eine Rolle spielen.

—  Die Breite der Krise bestimmt, welche verantwortlichen staatlichen und pri-
vaten Akteurinnen und Akteure zusammenarbeiten missen, um die Krise zu
bewdltigen.

—  Die Intensitét von Krisen in einem bestimmten Bereich muss im Rahmen des
Risiko- und Business Continuity Managements beriicksichtigt werden und
kann die Durchflihrung von summarischen Folgenabschatzungen verlangen.

—  Die Wahrscheinlichkeit von Krisen spielt vor allem in Bezug auf die Frage
eine Rolle, ob die Krise antizipiert werden kann und sollte, indem die gesetz-
lichen Grundlagen fur die Verhinderung oder die Bewéltigung einer Krise ge-
schaffen werden, wie es beispielsweise im EpG, im FIREG oder im Rahmen
des Too-big-to-fail-Dispositivs geschehen ist. So kann von der Inanspruch-
nahme von Notrecht abgesehen werden.

7 Spannungsverhéltnis zwischen Effektivitat und
Legitimation

Das Spannungsverhdltnis zwischen Effektivitdt und Legitimation staatlichen Han-
delns bildet den Rahmen, vor dem die Grundlagen und Grenzen des Notrechts zu ver-
stehen sind, die in den Ziffern 8 und 9 behandelt werden. Die staatspolitische Heraus-
forderung bei der Anwendung von Notrecht besteht darin, die richtige Balance
zwischen der Wahrung der staatlichen Handlungsféhigkeit in Krisenlagen und der Le-
gitimation staatlichen Handelns zu finden. Der Bundesrat muss einerseits auf Notla-
gen effektiv reagieren kdnnen und dabei andererseits die rechtsstaatlichen Grundsétze
beachten. Beides ist wichtig fur die Glaubwirdigkeit und Akzeptanz der Massnahmen
in Krisenlagen.

166 ANDREAS ZUND/CHRISTOPH ERRASS, Die polizeiliche Generalklausel in der Schweiz,
ZBJV 2011, S. 261 ff., 292; SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz.
116.
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Damit der Rechtsstaat nicht ausgehohlt wird, ist darauf zu bestehen, dass sich der
Bundesrat nur in Ausnahmefallen direkt auf die VVerfassung abstitzt. Gleichzeitig ist
zu verhindern, dass eine zu strikte Auslegung der Notrechtskompetenz sich derart
handlungshemmend auswirkt, dass der Bundesrat seine Pflicht, fundamentale Rechts-
guter der Burgerinnen und Birger zu schiitzen, nicht mehr angemessen wahrnehmen
kann. Der Bundesrat muss gerade in Krisenlagen tiber Handlungsinstrumente verfi-
gen, um seinen grundrechtlichen und staatlichen Schutzpflichten, wie sie sich aus der
Bundesverfassung ergeben, nachzukommen. Gewisse Eingriffe in die Freiheitsrechte
kdnnen die Schutzpflichten verstarken. So kénnen zum Beispiel Betriebsschliessun-
gen als Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit vereinfachte Kurzarbeits-, Erwerbsersatz-
oder Kreditmassnahmen als eine Art Entsch&digung fiir diesen Eingriff rechtfertigen.
Dies ist sowohl fiir die Effektivitat wie auch die Legitimation seines Handelns ent-
scheidend.

7.1 Effektivitat

Beim Erlass und bei der Anwendung des Notrechts in Krisensituationen stellen sich
aus Sicht des Bundesrates verschiedene Herausforderungen im Zusammenhang mit
der Wahrung seiner Handlungsféhigkeit und der Effektivitdt seiner Massnahmen.
Diese Herausforderungen machen eine entsprechende Sensibilisierung, VVorbereitung
und Schulung der Mitarbeitenden notwendig.

— Informationsherausforderung: Die Informationsbeschaffung vor der Krise
ist entscheidend, um die notwendigen Préventionsmassnahmen einzuleiten
und abzuschétzen, ob und wann auf notrechtliche Instrumente zuriickgegrif-
fen werden soll. Die Informationsbeschaffung wahrend der Notlage ist zent-
ral, um Uber eine gute Entscheidungsgrundlage fir die Wahl der Notrechts-
massnahmen zu verfiigen. Fur die Informationsbeschaffung inshesondere
wahrend der Krise ist es zudem entscheidend, dass verschiedene Informati-
onsquellen miteinander verbunden werden kénnen. Die Informationsbeschaf-
fung nach der Krise ist zudem erforderlich, um die Anwendung von Notrecht
aufzuarbeiten und einen angemessenen Lernprozess einzuleiten.

Informationsbeschaffung ist nicht nur auf der Zeitachse vor, wéahrend und
nach der Krise entscheidend. Vielmehr geht es darum, dass die Informationen
zur richtigen Zeit auch am richtigen Ort sind, damit die betroffenen Akteure
— sei dies der Bundesrat, das Parlament, die Kantone, die Wissenschaft die
Wirtschaft oder die Zivilgesellschaft — Giber die notwendigen Informationen
fur ihre Aufgabenerfillung und das Verstdndnis der Massnahmen verfligen.
Dabei sind nicht so sehr die Quantitat, sondern vielmehr die Qualitat und Ver-
lasslichkeit von Informationen im Zeitalter sozialer Medien und vor dem Hin-
tergrund des Einsatzes kiinstlicher Intelligenz eine grosse Herausforderung.

—  Koordinationsherausforderung: Krisen haben regelmdssig Auswirkungen
Uber die Grenzen des eigenen Bereichs hinaus und kénnen nur durch Koope-
ration geldst werden. Dies erfordert sowohl eine Koordination der notrechtli-
chen Massnahmen tiber Amts- und Departementsgrenzen hinaus als auch eine
sorgfaltige Abstimmung mit den Kantonen und dem Parlament. Wenn die
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Krise in einem internationalen Kontext steht, ist die Koordination mit auslan-
dischen Behorden ebenfalls einzuplanen.

—  Zeit- und Ressourcenherausforderung: Im Rahmen des Krisenmanage-
ments miissen gentigend finanzielle und personelle Ressourcen fiir die er-
wahnten Notlagen mobilisiert werden kénnen, um unter Zeitdruck innert kiir-
zester Fristen Entscheidungen féallen und umsetzen zu kénnen. Die
notwendigen Ressourcen missen auf der Ebene der Bundesverwaltung so-
wohl in den Fachdmtern als auch in der begleitenden Rechtsetzung bereitste-
hen. Besonders bewahrt hat sich in bisherigen Krisen die Nutzung bereits vor-
handener Strukturen und Abldufe.

- Kommunikationsherausforderung: Damit die Offentlichkeit Krisenmass-
nahmen nachvollziehen kann, sie als glaubwirdig einschétzt und sie letztlich
befolgt und mittragt, missen sie seitens des Krisenmanagements Klar, einheit-
lich und konsistent vermittelt werden.167 Das zeigte namentlich die Covid-19-
Pandemie.168 Diesem Informations- und Transparenzbedirfnis von aussen
(z B. proaktive Kommunikation mit der Offentlichkeit und dem Parlament,
Gesuche geméss Offentlichkeitsgesetz vom 17. Dezember 2004169 [BGQ])
muss in angemessener Weise Rechnung getragen werden, ohne dass dadurch
die zur Krisenbewaltigung erforderlichen Ressourcen leiden. Gleichzeitig
kann je nach Krise im Vorfeld einer Massnahme die Geheimhaltung unab-
dingbar sein, damit durch das Eingreifen des Staates nicht eine eskalierende
Wirkung erzeugt wird (vgl. CS-Ubernahme).

Die genannten Herausforderungen betreffen den Erlass von Notrecht aus Sicht der
Bundesverwaltung zur Wahrung der Handlungsfahigkeit des Bundesrates und der Ef-
fektivitat seiner Massnahmen. Das Notrecht bringt jedoch aus Sicht der betroffenen
Bevolkerung Herausforderungen fir die Legitimitat staatlichen Handelns mit sich, die
nachfolgend dargestellt werden sollen.

7.2 Legitimation

Bei der Anwendung von Notrecht stellen sich Herausforderungen im Zusammenhang
mit der Einhaltung fundamentaler VVerfassungsprinzipien. Das Notrecht stellt Demo-
kratie, Foderalismus, Menschenrechte und Rechtsstaat auf die Probe — und zwar auf
mehreren Ebenen:

—  Mitwirkungsrechte des Parlaments;
—  Kompetenzen der Kantone;
—  Rechtsschutz.

167 STEFAN HOFLER, Notrecht als Krisenkommunikation? AJP 2020, 702—709.

168 HELEN KELLER/RETO WALTHER, 20 Jahre neue Bundesverfassung: Plus ¢a change, plus
c’est la méme chose?, ZSR 140 (2021), S. 259 ff., S. 273 f.

169 SR 152.3
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Ein effizientes Krisenmanagement darf die Rechtsstaatlichkeit nicht untergraben. Ri-
siken einer wenn auch nur voriibergehenden Verschiebung des institutionellen Macht-
gefiiges sind ernst zu nehmen.

Konkret kann es auf der institutionellen Ebene zu einer temporéren Machtverschie-
bung zugunsten des Bundes und dort zugunsten des Bundesrats kommen.170 Das vom
Bundesrat erlassene Notrecht kann voriibergehend in den Handlungsspielraum der
Kantone (vertikale Ebene) und des Parlaments (horizontale Ebene) eingreifen, um
eine unmittelbar drohende Gefahr abzuwenden.

Fragen zur horizontalen Kompetenzverteilung zwischen Bundesrat und Bundesver-
sammlung in Krisenzeiten wurden im Rahmen der Revision im Nachgang an die
pa. Iv. 20.437 SPK-N «Handlungsfahigkeit des Parlamentes in Krisensituationen ver-
bessern» behandelt. Konkret ging es um die Einberufung und den Abbruch von or-
dentlichen und ausserordentlichen Sessionen, die Durchfilhrung von Ratssitzungen
extra muros und ausserhalb von Bern (allenfalls auch digital), die Nutzung parlamen-
tarischer Instrumente wéhrend Krisenzeiten (insb. Fristen) und die Durchfiihrung von
digitalen Kommissionssitzungen. Es kann folglich im Wesentlichen auf den einschla-
gigen Bericht der SPK-N vom 27. Januar 2022171 zu den pa. Iv. 20.437 «Handlungs-
fahigkeit des Parlamentes in Krisensituationen verbessern» und 20.438 «Nutzung der
Notrechtskompetenzen und Kontrolle des bundesrétlichen Notrechts in Krisen» und
auf die Stellungnahme des Bundesrates vom 16. Februar 2022172 zum genannten Be-
richt der SPK-N verwiesen werden.

Fragen zur vertikalen Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen stellten
sich insbesondere bei der Bewadltigung der Covid-19-Epidemie.173 Die Auswirkungen
der Covid-19-Krise auf den Foderalismus behandelte der Bundesrat in seinem Bericht
vom 15. Dezember 2023174 in Erfiillung des Postulates 20.4522 Cottier «Fdderalismus
im Krisentest: Die Lehren aus der Covid-19-Krise ziehen». Das Postulat beauftragte
den Bundesrat darzulegen, wie die foderalistischen Strukturen und Verfahren in der
Covid-19-Krise funktionierten und welche Vor- und Nachteile das foderalistische
System in Krisen bietet. Dabei sollte der Bundesrat institutionelle und organisatori-
sche Verbesserungsmdglichkeiten fir die foderale Zusammenarbeit in der Bewélti-
gung von (Gesundheits-)Krisen erarbeiten. Aus den bestehenden Auswertungsberich-
ten identifizierte der Bundesrat in seinem Bericht die nachfolgenden sechs
Themenbereiche, welche die zentralen Aspekte der Zusammenarbeit zwischen dem
Bund und den Kantonen wiedergeben: die Krisenorganisation, die Koordination, die

170 ANDREAS STOCKLI/ EVA MARIA BELSER / BERNHARD WALDMANN, Gewaltenteilung in
Pandemiezeiten, NZZ vom 26. Mai 2020, S. 8; ANDREAS STOCKLI, Regierung und Parla-
ment in Pandemiezeiten, ZSR Sondernummer 2020, Pandemie und Recht: Beitrag des
Rechts zur Bewéltigung einer globalen Krise, S. 9 ff.

171 BB| 2022 301

172 BBI 2022 433

173 EvA MARIA BELSER, Managing the Coronavirus Pandemic in Switzerland, How federal-
ism went into emergency mode and struggled to get out of it, in: Comparative Federalism
and Covid-19, 2021.

174 \www.parlament.ch > Ratsbetrieb > Curia Vista (16.2.2024).
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finanzielle Verantwortung, die Information und Konsultation, die Kommunikation so-
wie die Ausbildungen und Ubungen.175 In allen sechs Themenbereichen wurden be-
reits Verbesserungsmassnahmen eingeleitet. 176

Neben der verfassungsrechtlichen Kompetenz des Bundesrates zum Erlass von Not-
verordnungen enthalt auch das kantonale Recht Notklauseln zur Bewaltigung von Kri-
senlagen, von denen die Kantonsregierungen Gebrauch machen kénnen.177 Grund-
sétzlich finden die allgemeinen Regeln zur Kompetenzverteilung zwischen Bund und
Kantonen Anwendung. Der Erlass von Notverordnungen durch den Bundesrat bedeu-
tet nicht automatisch, dass der Bund generell fiir jeden Regelungsbereich zustandig
ist und die Kantone — die in normalen Zeiten Uber die Polizeihoheit verfiigen — nicht
auch (punktuell) weiterhin tber die Handlungs- und Regelungsbefugnis verfiigen.178
Eine enge Koordination und Kooperation bei der Anwendung von parallelem Not-
recht auf eidgendssischer und kantonaler Ebene ist fur die Krisenbewéltigung ent-
scheidend.

Die Wahrung von wechselseitigen Kontrollen und institutionellen Gegengewichten
(«checks and balances») im Verhéltnis Bundesrat-Bundesversammlung (horizontal)
sowie im Verhéltnis Bund-Kantone (vertikal) ist entscheidend fiir das Vertrauen der
Bevolkerung in die Notrechtsmassnahmen des Bundesrates. Das Verhéltnis zwischen
Bundesrat und Bundesversammlung sowie zwischen Bund und Kantonen ist jedoch
gerade in Krisenzeiten nicht ausschliesslich vor dem Hintergrund der Kompetenzver-
teilung und der wechselseitigen Kontrollen zu sehen, sondern auch als Kooperation
zu verstehen. Dies zeigt sich beispielsweise in den Analysen und Appellen zur koope-
rativen Gewaltenteilung?7® und zum kooperativen Foderalismus!80, wobei die Be-
griffe, sowie Inhalt und Tragweite dieser Konzepte nicht unbestritten sind.

Gleichzeitig ist die Anwendung von Notrecht auf individueller Ebene regelméssig mit
Grund- und Menschenrechtseinschrénkungen und beschrénkten Rechtsschutzmég-
lichkeiten verbunden.181 VVor diesem Hintergrund ist eine Grundskepsis gegentiber der
Anwendung von Notrecht, die ein kritisches Hinsehen fordert, berechtigt. Diese
Grundskepsis flhrt zu einem erhdhten Transparenzbedirfnis, dessen Befriedigung
dazu beitragen kann, Vertrauen zu férdern und die Legitimation von Notrecht zu er-
héhen.

Krisensituationen stellen in doppelter Hinsicht eine Gefahr fiir den Menschenrechts-
schutz dar. Einerseits geht von der Krise selbst ein erhdhtes Risiko von Menschen-
rechtsverletzungen aus, weil der Staat nicht oder nur schwer in der Lage ist, seine

175 www.parlament.ch > Ratsbetrieb > Curia Vista (16.2.2024), S.2.

176 ywww.parlament.ch > Ratsbetrieb > Curia Vista (16.2.2024), S.2.

177 STEFANIE RUSCH / BERNHARD WALDMANN, Kantonale Notrechtssysteme, in: Jusletter 3.
Juni 2024; SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 79.

178 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 79; RALPH TRUMPLER /
FELIX UHLMANN, Problemstellungen und Lehren aus der Corona-Krise aus staats- und
verwaltungsrechtlicher Sicht, in: COVID-19, Ein Panorama der Rechtsfragen zur Corona-
Krise, Basel 2020, S. 567 ff., Rz. 28 f.

179 CHRISTOPH ERRASS, Kooperative Rechtssetzung, Ziirich/St. Gallen 2010.

180 TomlAS JAAG, Kooperativer Foderalismus — Verstarkte Zusammenarbeit im Bundesstaat,
in: AJP 2013 S. 774 ff.

181 DANIEL MOcKLI, Grundrechte in Zeiten von Corona, ZBI 121 (2020), S. 237 f.
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grundrechtlichen Schutzpflichten wahrzunehmen. Andererseits kénnen Menschen-
rechtsverletzungen auch als Folge der Massnahmen auftreten, die zur Bewéltigung
solcher Situationen ergriffen werden. Vor diesem Hintergrund betont der Europarat
die Notwendigkeit, bei der Reaktion auf eine Krise einen menschenrechtsbasierten
Ansatz zu verfolgen. Er hat dem Ministerkomitee zu diesem Zwecke einen Entwurf
einer Empfehlung Gber den wirksamen Schutz der Menschenrechte in Krisensituatio-
nen vorgelegt.182 Das Verhaltnismassigkeitsprinzip gebietet, bei schweren Freiheits-
eingriffen ausgleichende Schutzmassnahmen vorzusehen. Damit wird dem Préventi-
onsgedanken Rechnung getragen.

7.3 Zwischenergebnis

Bundesrat und Bundesverwaltung missen damit rechnen, dass die Schweiz auch in
Zukunft mit Krisen konfrontiert sein wird. Ein effektives Krisenmanagement ist daher
entscheidend. Dieses muss auch die Anwendung von Notrecht mitberiicksichtigen.
Notrecht soll einen integrativen Bestandteil des Risikomanagements der Amter aus-
machen und in das Business Continuity Management einfliessen. Die Anwendung von
Notrecht sollte im Rahmen des Risikomanagements als Risiko fiir den Rechtsstaat mit
moglichen Auswirkungen auf das Vertrauen der Bevélkerung und/oder von ausléndi-
schen Partnern in staatliche Institutionen (immaterieller Reputationsschaden) behan-
delt werden. Dass Notverordnungen gerade auch im Falle eines Ausfalls von Personal,
Gebdude und Informationstechnologien erlassen werden kénnen, ist im Rahmen des
betrieblichen Kontinuitdtsmanagements sicherzustellen. Dabei ist zu beachten, dass
die Anwendung von Notrecht das Vertrauen der Bevdlkerung in staatliche Institutio-
nen beeinflussen kann, was bei der Bewertung des Risikos bericksichtigt werden
muss. Es gilt auf die Herausforderungen beim Erlass von Notrecht hinzuweisen: In-
formations-, Koordinations-, Zeit-, Ressourcen- und Kommunikationsherausforde-
rungen (siehe hierzu Kap. 7.1). Von Bedeutung sind ein reibungsloser Informations-
fluss und klare Zusténdigkeiten in Krisenlagen. Ebenfalls ein zentraler Teil des
Krisenmanagements ist die Information der Offentlichkeit, um die Legitimitat und
Wirksamkeit der Notmassnahmen zu erh6hen.

In seiner Stellungnahme vom 29. September 2023183 zum Bericht der GPK-N vom
30. Juni 2023 betreffend «Wahrung der Grundrechte durch die Bundesbehdrden bei
der Bekdmpfung der Covid-19-Pandemie am Beispiel der Ausweitung des Covid-Zer-
tifikats» betont der Bundesrat die Notwendigkeit eines Krisenmanagements fiir die
Rechtsetzung in Krisenzeiten. Die Strukturen und Prozesse der Amter, die in Krisen-
zeiten mit der Ausarbeitung von Regelungsentwiirfen betraut sind, sollen Uberprift
werden.184 Inshesondere der Informationsfluss zwischen allen involvierten Bundes-
stellen und der Zugang zu relevanten Informationen fir die juristische Beurteilung der

182 Draft Recommendation of the Committee of Ministers on the effective protection of hu-
man rights in situations of crisis, rm.coe.int > Search > CDDH-SCR(2024)01 (16.2.2024).

183 BBl 2023 2247

184 BBl 2023 2247
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Lage soll gewahrleistet werden.185 Weiter sollen die fir die Regelungsentwiirfe zu-
standigen Amter selber auf die in Krisenzeiten notwendigen Ressourcen von erfahre-
nen Juristinnen und Juristen zuriickgreifen kénnen.186 Schliesslich sei gemass der
Auffassung des Bundesrates darauf zu achten, dass die rechtlichen Fragen bereits bei
der Konzipierung der Massnahmen beriicksichtigt werden. Damit wird deutlich, dass
der Erlass von Notrecht im Rahmen des Risiko- und Business Continuity Manage-
ments zu beriicksichtigen ist.

8 Rechtliche Grundlagen des Notrechts

Der Bundesrat kann sich beim Erlass von Notrecht direkt auf Artikel 184 Absatz 3
oder Artikel 185 Absatz 3 BV abstiitzen (selbststdndiges Verordnungsrecht) oder sich
auf eine vom Gesetzgeber erlassene spezialgesetzliche Erméchtigungsnorm berufen
(unselbststandiges Verordnungsrecht). Der erste Fall bezeichnet verfassungsunmittel-
bares Notrecht; der zweite Fall betrifft sogenannte spezialgesetzliche Krisenbestim-
mungen, die den Bundesrat in ausserordentlichen Lagen zum Erlass von Verordnun-
gen ermachtigen. Streng genommen handelt es sich im zweiten Fall gar nicht um
Notrecht im eigentlichen Sinne. VVon diesen beiden Konstellationen ist Notrecht zu
unterscheiden, das ohne Verfassungsgrundlage im Falle eines Staatsnotstandes erlas-
sen werden kann.187 Dieses sogenannte extrakonstitutionelle Notrecht soll hier nicht
weiter thematisiert werden.

Extrakonstitutionelles Intrakonstitutionelles Spezialgesetzliches
Notrecht Notrecht Notrecht
«Echtes» Notrecht, das Notverordnungen, die sich [Verordnungen, die der

ohne Verfassungsgrundlage fauf Art. 184 Abs. 3 und Bundesrat gestUtzt auf spe-
im Falle eines Staatsnot-  |Art. 185 Abs. 3 der Bun-  [zialgesetzliche Bestimmun-

standes oder einer existenz- [desverfassung stutzen. gen zur Krisenbewaltigung
bedrohenden Lage fir die erlassen kann.

Nation erlassen werden

kann.

8.1 Bundesverfassung

Damit der Bundesrat von dieser Kompetenz gemass Artikel 184 Absatz 3 oder 185
Absatz 3 BV Gebrauch machen kann, muss eine Notrechtslage vorliegen. Diese setzt
im Einzelfall ein relevantes Schutzgut, Dringlichkeit in sachlicher und zeitlicher Hin-
sicht sowie Subsidiaritat zum geltenden Recht voraus. Nach der Rechtsprechung des

185 BBI 2023 2247
186 BB 2023 2247
187 GoNIN, CR Cst., Art. 185 BV N 11.
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Bundesgerichts muss ein fundamentales Rechtsgut konkret, schwerwiegend und un-
mittelbar geféhrdet sein.188 Als fundamental gelten Rechtsguter, die fur eine hinrei-
chende Zahl Privater oder fiir den Staat von existentieller Bedeutung sind. Im Fall
eines offentlichen Notstandes erlauben auch Artikel 15 der Européischen Konvention
vom 4. November 1950189 zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK) oder Artikel 4 des Internationalen Pakts vom 16. Dezember 1966190 (iber
birgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt 11) Abweichungen von ihren Gewahr-
leistungen. Ausgenommen sind lediglich ausdriicklich aufgezahlte Kerngarantien.

8.1.1 Schutzgut

Wahrend fir den aussenpolitischen Bereich die Formulierung von Artikel 184 Absatz
3 BV firr die zu wahrenden Interessen des Landes recht allgemein formuliert ist und
dem Bundesrat damit einen weiten Handlungsspielraum I&sst, setzt die Anwendung
von Artikel 185 Absatz 3 BV voraus, dass spezifischere Interessen betroffen sind.

— Artikel 184 Absatz 3 BV setzt voraus, dass die «Beziehungen zum Ausland»
betroffen sind und «die Wahrung der Interessen des Landes» ein Handeln des
Bundesrates erfordern.

— Artikel 185 Absatz 3 BV verlangt flr notrechtliches Handeln eine eingetre-
tene oder unmittelbar drohende schwere «Stérung der 6ffentlichen Ordnung
oder der inneren oder &usseren Sicherheit».

Die Voraussetzungen von Artikel 185 Absatz 3 BV sollen im Folgenden néher erldu-
tert werden, da diese im Vergleich zum Artikel 184 Absatz 3 BV enger gefasst sind.191
Unbestritten ist, dass von den Begriffen der «dffentlichen Ordnung» und der «inneren
und dusseren Sicherheit» die klassischen Polizeigtiter erfasst sind. Dazu gehéren ins-
besondere Leib, Leben, Gesundheit, &ffentliche Sittlichkeit sowie Treu und Glauben
im Geschéftsverkehr. In der Rechtslehre bestehen unterschiedliche Auffassungen zur
Frage, inwiefern und inwieweit Uber den Polizeigiterschutz hinaus auch weitere
Rechtsgtter und Interessen ein notrechtliches Handeln des Bundesrates zu rechtferti-
gen vermdgen.192 Schematisch lassen sich hierbei folgende drei Positionen unter-
scheiden:

188 BGE 137 11 431 E. 3.3.2.

189 SR 0.101

190 SR 103.2

191 \www.parlament.ch > Ratsbetrieb > Curia Vista > 09.3729; BBI 2009 5063, 5066 f.

192 Fiir einen restriktiven Ansatz siehe BIAGGINI, «Notrecht» in Zeiten des Coronavirus —
Eine Kritik der jungsten Praxis des Bundesrats zu Art. 185 Abs. 3 BV, ZBI 2020, 239—
267, S. 257. Fur einen breiteren Ansatz siehe BRUNNER/WILHELM/UHLMANN, Das
Coronavirus und die Grenzen des Notrechts — Uberlegungen zu einer ausserordentlichen
Lage, AJP 2020, 685-701, S. 694. Fir eine Synthese siehe CR Cst. GONIN Art. 185 BV N
119, der mehr in Richtung des restriktiven Ansatzes tendiert.
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Nur Polizeiguterschutz?

IAuch andere Rechtsgi-
ter?

Weitere gesellschafts-
politische Interessen?

Notrecht darf nur zum
Schutz von Polizeigitern
wie Leib, Leben, Freiheit,
Eigentum, 6ffentliche Ge-
sundheit, Ruhe und Sittlich-
keit sowie Treu und Glau-
ben im Geschéaftsverkehr
eingesetzt werden.

Notrecht darf dariiber hin-
aus auch zum Schutz von
anderen individuellen so-
wie kollektiven Rechtsgu-
tern erlassen werden (z. B.
Geheim- und Privatbereich,
Familie, 6ffentlicher
Friede, 6ffentliche Gewalt,

Notrecht soll immer dann
genutzt werden, wenn seine
Nichtanwendung gesamtge-
sellschaftlich unverantwort-
lich erscheint.

\Volkswille, Rechtspflege).

Infolge der Massnahmen des Bundesrates zur Rettung der UBS im Jahr 2008 haben
Bundesrat, Rechtsprechung und Lehre ihr Verstandnis des zuldssigen Schutzbereichs
Uber den Polizeigiterschutz hinaus ausgelegt:

In der Botschaft vom 5. November 2008193 zu einem Massnahmenpaket zur
Starkung des schweizerischen Finanzsystems wertete der Bundesrat im Zu-
sammenhang mit der Rekapitalisierung der UBS die «gravierenden volkswirt-
schaftlichen Auswirkungen eines Ausfalls einer Grossbank» als notrechtsre-
levante Bedrohung fir Staat und Gesellschaft. Der Ausfall einer
systemrelevanten Bank verfiige hinsichtlich der betroffenen Polizeigiter tiber
ein Stérungs- und Schadigungspotential, das mit anderen ausserordentlichen
Lagen wie schweren Unruhen, militdrischen Bedrohungen, Naturkatastrophen
und Epidemien zumindest vergleichbar sei.194

Das Bundesgericht halt fest, dass ein fundamentales Rechtsgut konkret,
schwerwiegend und unmittelbar geféhrdet sein muss.19 Als fundamental gel-
ten Rechtsgliter, die firr eine hinreichende Zahl Privater oder fir den Staat von
existentieller Bedeutung sind. Das Bundesgericht hat anerkannt, dass in Aus-
nahmesituationen «auch die 6konomische Stabilitat und der Schutz des Fi-
nanzmarkts ein entsprechend schutzenswertes polizeiliches Gut darstellen
(kbnnen), da beide klassische Polizeiglter wie das Eigentum oder Treu und
Glauben im Geschéftsverkehr umfassen, welche bei einem Zusammenbruch
des Finanzsystems massiv beeintrachtigt wiirden».196

In der Rechtslehre hat sich seit dem Fall UBS zu einem grossen Teil ebenfalls
die Meinung durchgesetzt, dass die bundesratlichen Notverordnungskompe-
tenzen Uber den Schutzbereich von Palizeigiitern hinausgehen missen. Dis-
kutiert wird aber auch heute noch, wie weit die Begriffe der inneren und dusse-
ren Sicherheit und der &ffentlichen Ordnung dariiber hinaus ausgelegt werden
kdénnen. Dies kénnte dann gelten, wenn ein Nichthandeln als gesamtgesell-
schaftlich und politisch unverantwortlich erschiene.197

193
194
195
196
197

BBI 2008 8943

BBI 2008 8943, Ziff.
BGE 137 11431 E. 3.
BGE 137 11431 E. 4.
SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 108.

2.3.6.2i.V.m. Ziff. 1.2
3.2.
1.

48 /112



e-parl 20.06.2024 10:56
«ASFF_YYYY_ID»

Die dargestellte Konkretisierung des Polizeiguterschutzes in den vergangenen Not-
rechtsfallen legt nahe, von der grundsétzlichen Variabilitat des Polizeigiterbegriffs
auszugehen. Das Verstandnis, was zum Polizeigiterschutz gehort, ist folglich wan-
delbar und orts- sowie zeitabhéangig. Zweifellos trifft es zu, dass neue Gefahren nicht
automatisch neue Polizeiguter hervorbringen. Sofern sich aber ein entsprechender ge-
sellschaftlicher Konsens gebildet hat, kann ein Gut durchaus in den Rang eines schiit-
zenswerten Rechtsguts aufsteigen.198

Der Bundesrat vertritt die Auffassung, dass sein notrechtliches Handeln gestiitzt auf
Artikel 185 Absatz 3 BV nicht zwingend an den Schutz von Polizeigltern gebunden
ist. Damit eriibrigen sich die argumentativen Bemiihungen um eine evolutive und ex-
tensive Auslegung des Polizeigtterbegriffs bei der Frage, ob Notrecht erlassen werden
darf. Bei der Priifung, welche Massnahmen im konkreten Fall geeignet, notwendig
und verhéltnisméssig sind, spielt die Art der betroffenen Rechtsgliter eine Rolle. So
wird in der herrschenden Lehre die Auffassung vertreten, dass 6ffentliche Interessen,
denen systemische Relevanz zukommt, den Bundesrat zu notrechtlichem Handeln er-
madchtigen.19 Dementsprechend sind auch nichtpolizeiliche Schutzgiter von den Be-
griffen der inneren und &usseren Sicherheit sowie der &ffentlichen Ordnung nach Ar-
tikel 185 Absatz 3 BV erfasst, sofern sie von fundamentaler Bedeutung sind.200 Eine
zu extensive Auslegung der relevanten Schutzgiiter wirde jedoch dazu fiihren, dass
dem Begriff der &ffentlichen Ordnung oder der inneren oder &usseren Sicherheit keine
Begrenzungsfunktion mehr zukommt. Dies gilt es zu vermeiden. Gleichzeitig gilt es
zu verstehen, dass das relevante Schutzgut gemass Artikel 185 Absatz 3 BV nicht so
sehr thematisch begrenzt ist, sondern vielmehr eine gesamtgesellschaftliche Bedeu-
tung haben muss. Die systemische Relevanz des Schutzgutes ist daher entscheidender
als ihre inhaltliche Beschaffenheit. So kniipft auch die Too-Big-to-Fail-Regulierung
an den Begriff der Systemrelevanz der Bank an. VVon der staatlichen Schutzpflicht
erfasst sind nicht alle gesellschaftspolitisch relevanten Interessen, sondern nur dieje-
nigen Interessen, die von der Rechtsordnung, das heisst rechtlich geschiitzt sind.

8.1.2 Dringlichkeit

Die sachliche Dringlichkeit der Massnahmen wird bejaht, wenn es ohne den notrecht-
lichen Eingriff «mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden an funda-
mentalen Rechtsgitern» kommen wiirde.201 Rein abstrakt-préventive Massnahmen,
um theoretisch denkbare oder beflirchtete Kettenreaktionen abzuwenden, sind nicht
zuléssig. Die Gefahr flr das relevante Schutzgut muss konkret vorliegen. Das Bun-
desgericht billigt dem notrechtlich handelnden Bundesrat eine ex-ante-Perspektive zu,
in der es naturgeméss zu gewissen Fehleinschatzungen oder zu Uberschatzungen der
abzuwendenden Gefahr kommen kann.202

198  ANDREAS ZUND/CHRISTOPH ERRASS, Die polizeiliche Generalklausel in der Schweiz,
ZBJV 2011, S. 261 ff., 267.

199 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 108.

200 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 113 inkl. dort angefihrte
Literatur.

201 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 116.

202 BGE 137 11 431 E. 4.3.2.
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Eine der grossten Herausforderungen bei der ex-ante Beurteilung der sachlichen
Dringlichkeit ist die korrekte Erfassung der Faktenlage. Die Erfassung der Sachlage
setzt das dazugehorige Fachwissen voraus. Auch wenn es sich bei der Frage nach der
sachlichen Dringlichkeit folglich um eine normative Frage handelt, ist diese sehr stark
von den zur Verfligung stehenden Informationen, ihrer Aufbereitung und Présentation
sowie ihrer Interpretation abhangig. Um die Notwendigkeit eines effizienten und ko-
ordinierten Handelns darzulegen, wird dabei regelméssig ein Krisennarrativ bemiiht.
Dieses Krisennarrativ muss dabei evidenzbasiert und sachlich bleiben, auch wenn das
«credible Worst-Case-Szenario» aus der Sicht des Risikomanagements immer im
Blick zu behalten ist.203

Massnahmen miissen zeitlich dringend erforderlich sein. Zeitliche Dringlichkeit be-
deutet, dass Abwehrmassnahmen erforderlich sind, weil die drohende Schadigung im-
minent ist. Dies ist unter anderem dann zu bejahen, wenn der Erlass gesetzlicher Nor-
men auf dem Weg der ordentlichen Rechtsetzung als Abwehrmassnahme wegen
dessen Langsamkeit versagen wiirde.204 Die Dauer des Gesetzgebungsverfahrens ist
hierbei entscheidend.205 Bei diesem Kriterium gibt es Uberschneidungen zum Krite-
rium der Subsidiaritat. Da das Recht in erster Linie ein reaktives Problembewalti-
gungsinstrument bleibt, kommt es in einer sich schnell verandernden Welt an seine
Grenzen. So birgt proaktive Rechtsetzung, die sich in spekulativen Zukunftsszenarien
verliert, ebenfalls nicht zu unterschatzende Risiken fiir den Schutz von individuellen
Freiheiten und die Rechtssicherheit.

Die zunehmende Globalisierung und die daraus resultierenden verstarkten Interdepen-
denzen fiihren zu einer Beschleunigung von Gefahren und Wirkungsablaufen mit
Auswirkungen auf die Beurteilung der sachlichen und zeitlichen Dringlichkeit.206

8.1.3 Subsidiaritat

Das Erfordernis der Subsidiaritat von Notrecht bedeutet, dass der Bundesrat nur dann
notrechtliche Massnahmen erlassen darf, wenn das geltende (ordentliche) Recht keine
Massnahmen vorsieht, die geeignet und ausreichend sind, um eine Gefahrdung oder
Stoérung des fraglichen Schutzguts abzuwenden. Es durfen folglich keine anderweiti-
gen Massnahmen gestutzt auf das ordentliche Recht zur Verfugung stehen, um die
ausserordentliche Lage zu bewéltigen.207 Diese Voraussetzung soll im Wesentlichen
verhindern, dass sich der Bundesrat auf seine verfassungsméssigen Notrechtskompe-
tenzen stiitzt, obwohl der Gesetzgeber die fragliche Krisensituation bereits abschlies-
send und unmissverstandlich geregelt hat.

203 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 66.

204 BGE 57 | 266, 275; SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 120.

205 FLORIAN BRUNNER/ MARTIN WILHELM/FELIX UHLMANN, Das Coronavirus und die Gren-
zen des Notrechts, Uberlegungen zu einer ausserordentlichen Lage, AJP 2020, 685 ff.,
689 f.

206 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 66.

207 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 123.
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Grundsatzlich ist der Erlass von Notrecht auf unvorhersehbare Notlagen beschrénkt.
Vorhersehbare Situationen sollen durch den Gesetzgeber geregelt werden. Die Un-
vorhersehbarkeit der Gefahr fiir den Gesetzgeber wird jedoch gemass herrschender
Lehre und Rechtsprechung als eigenstandige Voraussetzung fiir notrechtliches Han-
deln nicht mehr verlangt.208 Die Frage, ob die Krise fiir den Gesetzgeber vorhersehbar
war, bleibt jedoch ein Element, das es im Rahmen der Interessensabwagung zu be-
riicksichtigen gilt.209 Zum Schutz des Legalitatsprinzips und der Gewaltenteilung
hatte das Bundesgericht regelméssig verlangt, dass die polizeiliche Generalklausel auf
«echte und unvorhersehbare Notfalle»210 zu beschrénken sei und im Falle von typi-
schen und erkennbaren Gefahrdungslagen nicht angerufen werden diirfe, wenn die
Problematik trotz Kenntnis der Gefahr nicht normiert wurde. Prazisierend hielt das
Bundesgericht allerdings fest, dass «ein Untatigsein des Gesetzgebers den Staat in
einer Notsituation nicht zur Hingabe fundamentaler Rechts- bzw. Polizeigliter zwin-
gen [kann], wenn dieser Gegenstand staatlicher Schutzpflichten bilden».211 Der Bun-
desrat muss staatliche Schutzpflichten hinsichtlich fundamentaler Rechtsgtiter wahr-
nehmen — unabhéngig von der Frage der VVorhersehbarkeit der Notlage. Anders zu
entscheiden wiirde bedeuten, von der staatlichen Behdrde zu verlangen, der Verwirk-
lichung einer schweren, voraussehbaren Gefahr tatenlos zuzusehen und gleichsam «in
rechtsstaatlicher Schonheit» unterzugehen.212 Ob der Gesetzgeber seiner Pflicht,
Schutzmassnahmen gegen vorhersehbare Krisen vorzusehen, nachgekommen ist,
spielt fir die Schutzpflichten des Bundesrates keine Rolle. Dass die Exekutive die
Gefahrdung oder gar die Stérung fundamentaler Rechtsgiter zul&sst, bloss weil es der
Gesetzgeber versaumte, seinen Schutzpflichten nachzukommen, ist nicht zu rechtfer-
tigen. Komplizierter ist die rechtliche Beurteilung der Situation, wenn der Gesetzge-
ber bewusst eine Gefahrensituation, die er kannte, nicht oder seiner Ansicht nach be-
reits abschliessend geregelt hat.213

8.1.4 Zwischenergebnis

Die Expertengruppe ist der Meinung, dass die Verfassungsbestimmungen in den Ar-
tikeln 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV nicht mehr zeitgemadss seien, insbesondere
mit Blick auf die Unterscheidung zwischen nationalen und internationalen Krisen214,
zwischen Notverordnungen und Notverfligungen sowie zwischen dem Polizeigtter-

208 BGE 137 11 431 E. 3.3.2, 445; SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV,
Rz. 123; JORG KUNZLI in: BERNHARD WALDMANN/EVA MARIA BELSER/ASTRID EPINEY
(Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesverfassung, 1. Aufl., Basel 2015 (nachstehend:
KUNzLLI, Basler Kommentar), zu Art. 185 BV, N. 28.

209 BGE 137 11431 E. 3.3.2, 445; SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV,
Rz. 123; KUNzLI, Basler Kommentar zu Art. 185 BV, N. 28.

210 BGE 126 1112 E. 4b

211 BGE 137 11431 E. 3.3.

212 MARKUS MULLER/CHRISTOPH JENNI, Notrecht — ... abermals zur polizeilichen General-
klausel, Sicherheit & Recht 2/2010 S. 101, 105.

213 7iff. 8.2.5 und Ziff. 9.1.1.1

214 7ur Differenzierung zwischen dusserer und innerer Sicherheit siehe SAXER/BRUNNER,
St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 10 f.
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schutz einerseits und dem Schutz anderer Rechtsguiter oder rechtlich geschiitzten ge-
sellschaftspolitischen Interessen andererseits. Eine blosse Nachfiihrung der Verfas-
sung sei jedoch keine Option. Deshalb stehen die Mitglieder der Expertengruppe einer
Verfassungsrevision kritisch gegeniiber. Sinnvoll sei eine Verfassungsédnderung
hochstens dann, wenn auch materiell Anderungen vorgenommen wiirden, so zum Bei-
spiel, wenn die Voraussetzungen, die erfiillt sein missen, damit der Bundesrat Not-
recht erlassen darf, konkretisiert, die Zustandigkeitsverteilung zwischen Bundesrat
und Parlament gekl&rt, weitere Organe in den Notrechtsprozess miteinbezogen oder
die Bestimmungen zur Uberfilhrung von Notrecht im RVOG auf die Verfassungs-
ebene gehoben wiirden.

Die Arbeitsgruppe ist ebenfalls der Ansicht, dass eine Verfassungsrevision mit dem
Ziel der Nachfiihrung der Artikel 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV in diesem Fall
keinen Mehrwert bringen wiirde, auch wenn der Schutz von Wirtschaftsinteressen (in
den Fallen UBS und CS) zweifellos tiber den Schutz der klassischen Polizeigiiter hin-
ausgeht. Eine préazisere Formulierung der verfassungsrechtlichen Notrechtskompe-
tenz erscheine nicht zweckmassig, obwohl nicht restlos geklért sei, unter welchen
Umstanden Notrecht erlassen werden dirfe und es hierzu in der Lehre durchaus un-
terschiedliche Meinungen gebe. Sowohl der Eintritt in ein Krisenszenario mit not-
rechtlichen Massnahmen wie auch der Weg zurlick in den ordentlichen Rahmen
misse durch klarere Kriterien gekennzeichnet werden. Der Wechsel von einer or-
dentlichen zu einer ausserordentlichen Lage und wieder zuriick sei im Einzelfall ge-
rade bei einer graduellen Eskalation und Deeskalation der Situation (wie bei der Co-
vid-19-Epidemie) nicht einfach zu bestimmen. Je l&nger eine Krise andauere, desto
weniger kénne sich der Bundesrat auf Notrecht stiitzen, um die ergriffenen Massnah-
men zu rechtfertigen. Forderungen nach einer Riickkehr zu den ordentlichen Verfah-
ren, Zusténdigkeiten und dem ordentlichen Recht erhalten mit der Zeit immer mehr
Gewicht, wahrend der Verzicht auf die ordentlichen demokratischen und rechtsstaat-
lichen Verfahren zunehmend weniger gerechtfertigt erscheint.

8.2 Spezialgesetze

Die Ausgestaltung solcher Krisenbewaltigungsbestimmungen ist vielfaltig. Es kann
sich um eine Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen vom Parlament an den Bun-
desrat handeln, aber auch um eine Erméchtigung zum Erlass von Notverfligungen.
Weiter muss unterschieden werden, ob es sich um bloss deklaratorische Normen oder
um konstitutive Krisenbestimmungen handelt, welche die verfassungsrechtliche Not-
rechtskompetenz nicht lediglich wiederholen, sondern fiir bestimmte Notlagen eine
bewusst restriktive gesetzliche Regelung vorsehen, indem sie dem Handlungsspiel-
raum des Bundesrates Grenzen setzen.

Abzugrenzen vom Begriff «spezialgesetzliches Notrecht» sind Gesetzesbestimmun-
gen, die zwar im Fall einer Krise zu Anwendung kommen, aber die Krisenlage ab-
schliessend regeln, in Bezug auf die Normdichte den Massstében von Artikel 164 BV
gendigen und keine Delegation von Kompetenzen an den Bundesrat enthalten. Ein
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Beispiel hierfiir ist Artikel 12 des Postgesetzes vom 17. Dezember 2010215, das den
Postverkehr in ausserordentlichen Lagen regelt und dem Bundesrat flir solche Situa-
tionen zum Beispiel die Kompetenz gibt, das notwendige Personal zum Dienst zu ver-
pflichten.

Weiter muss zwischen spezialgesetzlichen Konkretisierungen der Artikel 184 Absatz
3 und 185 Absatz 3 BV und normalen Delegationsnormen unterschieden werden. So
ist davon auszugehen, dass immer (mindestens) die VVoraussetzungen der Artikel 184
Abs. 3 und 185 Absatz 3 BV gelten, sofern es sich bei den spezialgesetzlichen Kri-
senbestimmungen um Konkretisierungen davon handelt.

8.2.1 Vor- und Nachteile spezialgesetzlicher
Notrechtsbestimmungen

Der Ruckgriff auf Notrecht wird dann notwendig, wenn das ordentliche Recht keine
geeigneten Instrumente zur Verfligung stellt. Vor diesem Hintergrund beabsichtigt der
Gesetzgeber, Notlagen — sofern mdglich — zu antizipieren und auf eine krisenfeste
Gesetzgebung hinzuwirken. Die Erganzung der verfassungsrechtlichen Notrechts-
kompetenzen des Bundesrates um Krisenbestimmungen in Spezialgesetzen, die im
Rahmen ihres Geltungsbereichs den Handlungsspielraum des Bundesrates konkreti-
sieren, birgt ein grosses Potential, bringt aber auch neue Herausforderungen mit sich.
Es stellt sich die Frage, ob spezialgesetzliche Notrechtsbestimmungen zweckmassig
und wiinschenswert sind.

Fir die Einfihrung von spezialgesetzlichen Notrechtsbestimmungen spricht, dass ...

—  der Gesetzgeber die Grundsatze fur die Ergreifung von Notmassnahmen re-
gelt, was zu einer Starkung der demokratischen Legitimation von Notmass-
nahmen beitragt. Im Bericht der SPK-N vom 27. Januar 2022 zu den Pa. Iv.
20.437 «Handlungsféhigkeit des Parlamentes in Krisensituationen verbes-
sern» und 20.438 «Nutzung der Notrechtskompetenzen und Kontrolle des
bundesrétlichen Notrechts in Krisen» wurde dies offengelassen: «Es stellt sich
auch grundsétzlich die Frage, ob solche Krisenbestimmungen zu einer héhe-
ren Legitimation von Massnahmen in Krisenzeiten filhren, als auf VVerfassung
gestlitzte Massnahmen.»216;

— solche Krisenbestimmungen in Spezialgesetzen die allgemeine verfassungs-
massige Notrechtskompetenz des Bundesrates konkretisieren;

—  sich der Bundesrat méglichst an die besonderen Krisenbestimmungen im Spe-
zialgesetz zu halten hat und nur in eng begrenzten Ausnahmeféllen auf ver-
fassungsunmittelbares Notrecht gemass den Artikeln 184 Absatz 3 und 185
Absatz 3 BV zuriickzugreifen kann.

Gegen die Einfihrung von spezialgesetzlichen Notrechtsbestimmungen spricht,
wenn ...

215 SR 783.0
216 BBI 2022 301, S. 54
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—  Spezialgesetze die verfassungsrechtliche Notrechtskompetenz im Wesentli-
chen bloss wiederholen und diese nicht substantiell konkretisieren;

—  sich schwierige Fragen zum Verhéltnis zwischen den spezialgesetzlichen Kri-
senbestimmungen und dem verfassungsrechtlichen Notrecht stellen. Konkret
geht es um die Frage, ob und unter welchen Umsténden sich der Bundesrat
Uber die Schranken der spezialgesetzlichen Notbestimmung hinwegsetzen
kann, indem er sich weiterhin auf seine verfassungsrechtliche Notrechtskom-
petenz stutzt, selbst wenn der Gesetzgeber die ausserordentliche Lage ab-
schliessend geregelt haben sollte (qualifiziertes Schweigen). So stellen sich
insbesondere Fragen zur Vereinbarkeit mit dem Anwendungsgebot von Bun-
desgesetzen in Artikel 190 BV;

—  der Bundesrat sich allenfalls ermutigt sehen kdnnte, von den spezialgesetzli-
chen Krisenbestimmungen als Ermachtigungsgrundlage Gebrauch zu ma-
chen, gerade weil mit dem formell-gesetzlichen Status der Rechtsgrundlage
eine erhohte Legitimation einhergeht;

— der Handlungsdruck auf den Bundesrat steigt, wenn das gesetzliche Arsenal
gegen Krisen bereitsteht und Akteure aus Politik, Wirtschaft und Gesellschaft
deshalb auf ein Handeln des Bundes drangen und sich veranlasst sehen, auf
bundesratliche Massnahmen zu warten, statt selber zu handeln.

8.2.2 Leitlinien fur die Ausgestaltung

Die Formulierung von solchen Krisenbestimmungen in Spezialgesetzen setzt vertiefte
Kenntnisse der betroffenen Materie voraus, die fiir die Identifikation von Krisensze-
narien und Massnahmen notwendig sind.217 Fiir den Gesetzgeber stellt sich die grund-
séatzliche Frage, wie eng oder wie weit er solche Krisenbestimmungen fassen soll. Er
bewegt sich dabei in folgendem Spannungsfeld: Entscheidet er, den Handlungsrah-
men des Bundesrates eng zu fassen, so ist dieser im Krisenfall in seiner Handlungsfa-
higkeit eingeschrankt und kann gestiitzt auf die formell-gesetzliche Delegationsnorm
allenfalls nicht alle notwendigen Massnahmen ergreifen. Dies hat zur Folge, dass er
im Ernstfall doch wieder auf seine verfassungsrechtliche Notrechtskompetenz zuriick-
greifen muss. Werden dem Bundesrat hingegen in einer allgemein formulierten Dele-
gationshestimmung weitgehende Kompetenzen (iberlassen, ist dies demokratiepoli-
tisch fragwiirdig.218 Weiter ist zu bemerken, dass die Bestimmungen geméss Artikel
7c ff. RVOG, die fur das verfassungsunmittelbare Notrecht gestiitzt auf die Artikel
184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV gelten, zumindest nicht unmittelbar auf Verord-
nungen gestutzt auf spezialgesetzliche Krisenbestimmungen zur Anwendung kom-
men. Mit Blick auf die rechtsstaatliche Legitimation erscheint es jedoch sinnvoll, Not-
verordnungen des Bundesrates, die nur die verfassungsunmittelbare Kompetenz
wiederholen (Blankettnormen), ebenfalls den Regeln von Artikel 7¢ ff. RVOG zu un-
terstellen.

217 BBI 2022 301, S. 54
218 BBI 2022 301, S. 54
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Damit spezialgesetzliche Krisenbestimmungen die rechtsstaatliche und demokrati-
sche Legitimation von Notmassnahmen stérken, mussen sie gewissen Anforderungen
gentigen. Inshesondere kann spezialgesetzliches Notrecht konkretisieren, wann tat-
séchlich eine Notlage vorliegt, und die Anforderungen an die Verhaltnismassigkeit
von Notmassnahmen prézisieren. Damit es dies leisten kann, muss sich der Gesetzge-
ber allerdings an gewisse Leitplanken halten. Folgende Fragen stellen sich in diesem
Zusammenhang:

—  Werden im Spezialgesetz die relevanten Rechtsgliter, die geschiitzt werden
sollen, konkretisiert? Oder heisst es lediglich «6ffentliche Ordnung und Si-
cherheit»?

—  Wird gesagt, was zeitliche und sachliche Dringlichkeit im Kontext des Spezi-
alerlasses bedeutet?

—  Wird eine zeitliche Befristung der Notrechtsmassnahmen vorgesehen?

—  Wird gesagt, von welchen Normen in der Notlage abgewichen und von wel-
chen unter keinen Umsténden abgewichen werden darf?

Beantwortet das Spezialgesetz diese Fragen, leistet es gegeniiber den Bestimmungen
von Artikel 184 Absatz 3 und Artikel 185 Absatz 3 BV einen rechtsstaatlichen Mehr-
wert, da es konkretisiert, wann der Bundesrat welche Massnahmen zur Bewdltigung
einer Krise ergreifen darf.

8.2.3 Beispiele

Anhang 2 ParlG nennt abschliessend spezialgesetzliche Bestimmungen zur Krisenbe-
waltigung, auf welche wie zu Verordnungen gestiitzt auf Artikel 184 Absatz 3 und
185 Absatz 3 BV besondere Bestimmungen des ParlG Anwendung finden (z.B. Kon-
sultationspflicht gemass Art. 151 Abs. 2% ParlG).

—  Artikel 55 des Asylgesetzes vom 26. Juni 1998219 (AsyIG);

— Artikel 62 des Bundesgesetzes vom 11. April 1889220 {iber Schuldbetreibung
und Konkurs (SchKG);

— Artikel 31-34 LVG;

— Artikel 6 und 7 des Zolltarifgesetzes vom 9. Oktober 1986221 (ZTG);
—  Artikel 48 des Fernmeldegesetzes vom 30. April 1997222 (FMG);

— Artikel 6 und 7 EpG.

219 SR 14231
220 SR 281.1

221 SR 632.10
222 SR 784.10
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8.2.3.1 Asylgesetz

Das AsylG sieht in Artikel 55 vor, dass der Bundesrat in Zeiten erhdhter internationa-
ler Spannungen bei Ausbruch eines bewaffneten Konfliktes, an dem die Schweiz nicht
beteiligt ist, oder bei ausserordentlich grossem Zustrom von Asylsuchenden in Frie-
denszeiten Flichtlingen Asyl gewahrt, solange ihr dies nach den Umstanden méglich
ist. Er trifft die dazu erforderlichen Massnahmen. Artikel 55 Absatz 2 AsylG erméch-
tigt den Bundesrat, die Voraussetzungen fiir die Asylgewahrung und die Rechtsstel-
lung der Fluchtlinge einzuschranken und besondere Verfahrensbestimmungen aufzu-
stellen. Die genannte Bestimmung sieht explizit vor, dass der Bundesrat dies in
Abweichung vom Gesetz tun kann. Uber die getroffenen Massnahmen, insbesondere
diejenigen, die er abweichend von den gesetzlichen Vorgaben getroffen hat, erstattet
er der Bundesversammlung unverziglich Bericht. Wenn die dauernde Beherbergung
von Fliichtlingen die Méglichkeiten der Schweiz tbersteigt, kann Asyl auch nur vo-
riibergehend gewahrt werden, bis die Aufgenommenen weiterreisen kdnnen (Art. 55
Abs. 3 AsylG). Der Bundesrat hat sich bei der vom AsylG abweichenden Formulie-
rung der Voraussetzungen fiir die Asylgewéhrung und die Rechtsstellung der Fliicht-
linge grundsatzlich an alle Menschenrechte und in jedem Fall an die notstandsfesten
Menschenrechtsgarantien wie zum Beispiel das Non-Refoulement-Gebot zu halten
(siehe unten Kap. 8.3.3.)

8.2.3.2 Bundesgesetz tiber das offentliche
Beschaffungswesen

Das Bundesgesetz vom 21. Juni 2019223 {iber das offentliche Beschaffungswesen
(B6B) regelt die Vergabe von offentlichen Auftrédgen (Art. 1 BoB). Abhangig von der
Erreichung von Schwellenwerten (Art. 16) wird der 6ffentliche Auftrag in einem of-
fenen oder selektiven Verfahren, einem Einladungsverfahren oder ausnahmsweise
freihdndig vergeben (Art. 17 B6B). Im freihdndigen Verfahren vergibt die Auftragge-
berin einen 6ffentlichen Auftrag geméass Artikel 21 B6B direkt ohne Ausschreibung.
Im Falle von Notbeschaffungen ist die Auftraggeberin berechtigt, den &ffentlichen
Auftrag unabhangig vom Schwellenwert freihdndig zu vergeben. VVoraussetzung hier-
fur ist geméss Artikel 21 Absatz 2 Buchstabe d B6B, dass aufgrund unvorhersehbarer
Ereignisse die Beschaffung so dringlich wird, dass selbst mit verkiirzten Fristen kein
offenes oder selektives Verfahren und kein Einladungsverfahren durchgefiihrt werden
kann. Auch hier muss aus rechtsstaatlichen Griinden die Praxis restriktiv sein. Gemass
Artikel 10 Absatz 4 B6B findet das Gesetz sodann keine Anwendung auf 6ffentliche
Auftrége, wenn dies fir den Schutz und die Aufrechterhaltung der dusseren oder in-
neren Sicherheit oder der 6ffentlichen Ordnung als erforderlich erachtet wird (Bst. a)
oder soweit dies erforderlich ist zum Schutz der Gesundheit oder des Lebens von
Menschen oder zum Schutz der Tier- und Pflanzenwelt (Bst. b).

223 SR 172.056.1
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8.2.3.3 Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz

Gemass Artikel 62 SchKG kann der Bundesrat im Falle einer Epidemie oder eines
Landesungliicks sowie in Kriegszeiten den Rechtsstillstand beschliessen. Die gleiche
Madglichkeit steht mit Zustimmung des Bundesrates auch den Kantonsregierungen zu.
Die Bestimmung spezifiziert, dass der Rechtsstillstand «fiir ein bestimmtes Gebiet
oder fiir bestimmte Teile der Bevélkerung» beschlossen wird. Damit wird in geogra-
phischer und personeller Hinsicht das Verhaltnismassigkeitsprinzip konkretisiert.

8.2.34 Landesversorgungsgesetz

Das LVG regelt sowohl die Vorbereitung (unter anderem Pflichtlager) als auch die
Interventionsmdglichkeiten fur bestimmte Falle von Versorgungskrisen. Es regelt
Massnahmen zur Sicherstellung der Versorgung des Landes mit lebenswichtigen Gui-
tern und Dienstleistungen in schweren Mangellagen, denen die Wirtschaft nicht selber
zu begegnen vermag (Art. 1 LVG). Die Artikel 31 und 32 LVG erméchtigen den Bun-
desrat, im Fall einer unmittelbar drohenden oder bereits bestehenden schweren Man-
gellage zeitlich begrenzte wirtschaftliche Interventionsmassnahmen zu ergreifen, um
die Versorgung mit lebenswichtigen Gutern sicherzustellen. Er kann inshesondere
Vorschriften erlassen tber die Beschaffung und den Verbrauch von lebenswichtigen
Giitern, die Férderung von Importen und die Beschrankung von Ausfuhren (Art. 31
Abs. 2 LVG). Die abschliessenden Aufzahlungen in den Artikeln 31 Absatz 2 und 32
Absatz 2 LVG konkretisieren damit die mdglichen Massnahmen des Bundesrates zur
Sicherstellung der Landesversorgung. Zudem kann der Bundesrat gestuitzt auf die Ar-
tikel 31 Absatz 3 und 32 Absatz 3 LVG Rechtsgeschéfte auf Kosten des Bundes ab-
schliessen, soweit dies erforderlich ist, um die Landesversorgung sicherzustellen. Ge-
stitzt auf die Artikel 33 Absatz 1 und 2 LVG kann der Bundesrat fir die
lebenswichtigen Giter und Dienstleistungen, die Gegenstand von wirtschaftlichen In-
terventionsmassnahmen sind, die Uberwachung der Preise anordnen sowie Vorschrif-
ten Uber die Begrenzung von Margen erlassen. Gestiitzt auf Artikel 34 LVVG kann der
Bundesrat fiir die Dauer der Geltung von wirtschaftlichen Interventionsmassnahmen
Bestimmungen anderer Erlasse vorubergehend fir nicht anwendbar erkléren. Die
Bestimmungen dirfen nur soweit fur nicht anwendbar erklart werden, wie sie mit den
Interventionsmassnahmen im Widerspruch stehen (Art. 34 Abs. 2 LVG), und die
Nichtanwendbarkeitserklarung darf keine tber die Geltungsdauer der Massnahmen
hinausgehende oder unumkehrbare Wirkung entfalten.

8.2.35 Epidemiengesetz

Das EpG bezweckt, den Ausbruch und die Verbreitung tibertragbarer Krankheiten zu
verhiten und zu bekdmpfen (Art. 2 Abs. 1 EpG).

In einer ausserordentlichen Lage gemdss Artikel 7 EpG kann der Bundesrat fiir das
ganze Land oder flr einzelne Landesteile die notwendigen Massnahmen anordnen.
Diese Bestimmung wiederholt im Wesentlichen die verfassungsrechtliche Notrechts-
kompetenz des Bundesrates nach Artikel 185 Absatz 3 BV. Nicht in diese Kategorie
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fallt hingegen Artikel 6 EpG. Er umschreibt zunachst, wann eine Krise («besondere
Lage») vorliegt (Abs. 1). Anschliessend sieht er vor, dass sich die Kompetenz zum
Anordnen bestimmter Krisenmassnahmen von den Kantonen zum Bundesrat ver-
schiebt (Abs. 2). Der Begriff «spezialgesetzliches Notrecht» ist in diesem Fall irre-
fuhrend, da es sich um ordentliches Recht zur Bewaltigung einer Krisensituation han-
delt.

In einer besonderen Lage gemdss Artikel 6 EpG kann der Bundesrat nach Anhérung
der Kantone folgende Massnahmen anordnen:

—  Massnahmen gegentiiber einzelnen Personen;
—  Massnahmen gegentber der Bevolkerung;

—  Arztinnen, Arzte und weitere Gesundheitsfachpersonen verpflichten, bei der
Bekampfung lbertragbarer Krankheiten mitzuwirken;

— Impfungen bei geféhrdeten Bevdlkerungsgruppen, bei besonders exponierten
Personen und bei Personen, die bestimmte Tatigkeiten ausiiben, fiir obligato-
risch erklaren.

Eine besondere Lage, in der der Bundesrat die Kompetenz erhalt, Massnahmen nach
Avrtikel 6 Absatz 2 EpG anzuordnen, liegt gemass Artikel 6 Absatz 1 EpG vor, wenn:

— die ordentlichen Vollzugsorgane nicht in der Lage sind, den Ausbruch und die
Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten zu verhiiten und zu bekdmpfen [...]
oder

—  die WHO festgestellt hat, dass eine gesundheitliche Notlage von internationa-
ler Tragweite besteht und durch diese in der Schweiz eine Gefahrdung der
offentlichen Gesundheit droht.

8.2.4 Notkredite im Besonderen

Notrechtsmassnahmen bedirfen fiir ihre Umsetzung regelmassig finanzieller Mittel.
Diese Mittel mussen ebenso dringlich gesprochen werden kénnen wie die Notrechts-
massnahmen angeordnet sind, damit Letztere nicht vereitelt werden. Sogenannte
dringliche Kredite werden auch als Notkredite bezeichnet. Die Artikel 28 und 34 des
FHG sehen fir dringliche Verpflichtungs- oder Nachtragskredite ein eigenes Verfah-
ren vor, das von einer vorgéngigen Bewilligung der Kredite durch die Bundesver-
sammlung absieht.

Die Artikel 28 und 34 FHG wurden im Rahmen der Umsetzung der pa. Iv. 09.402
SPK-N «Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsféhigkeit in ausseror-
dentlichen Lagen» revidiert. 224 Die Mitwirkung des Parlaments, das heisst seine
Budgethoheit, wird durch die vorgéngige Einholung der Zustimmung der FinDel und
die Unterbreitungspflicht zur nachtréglichen Genehmigung der Notkredite durch die
Bundesversammlung gestérkt. Die FinDel besteht aus je drei Mitgliedern der Finanz-
kommissionen der beiden Réte (Art. 51 ParlG). Gestlitzt auf Artikel 28 Absatz 1 FHG

224 BBI 2010 1563.
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kann der Bundesrat die Ermachtigung zur Inangriffnahme oder Fortsetzung des Vor-
habens schon vor der Bewilligung des erforderlichen Verpflichtungskredites erteilen,
wenn die Ausfiihrung des Vorhabens keinen Aufschub ertragt. Der Bundesrat muss
dabei aber immer die Zustimmung der FinDel einholen. Der Bundesrat ist gemass
Acrtikel 28 Absatz 2 FHG verpflichtet, die dringlichen Notkredite der Bundesver-
sammlung zur nachtréglichen Genehmigung zu unterbreiten. Zu diesem Zweck kon-
nen die Parlamentarierinnen und Parlamentarier unter bestimmten Voraussetzungen
eine ausserordentliche Session verlangen (Art. 28 Abs. 3 FHG).

Im Nachgang zu den notrechtlichen Massnahmen des Bundesrats, welche die Uber-
nahme der CS durch die UBS im Mdrz 2023 einleiteten, lehnte das Parlament, genauer
gesagt der Nationalrat, in der ausserordentlichen Session vom 11./12. April 2023 die
dringlichen Verpflichtungskredite flir die Garantien des Bundes zugunsten der SNB
und der UBS ab. 225 Diese waren in der auf die Artikel 184 Absatz 3 und 185 Absatz
3 BV gestitzten CS-Notverordnung vom 16. Mérz 2023 (Stand 20. Mérz 2023) vor-
gesehen. Die rechtliche Wirkung dieser nachtréglichen Ablehnung durch das Parla-
ment wurde eingehend diskutiert. Da der Wortlaut von Artikel 28 Absatz 2 FHG sehr
knapp formuliert und in Bezug auf Absatz 1 nicht eindeutig ist, stellen sich Fragen
zur Art und Wirkung der Genehmigung. Der Bundesrat musste die Bestimmung an-
hand der géngigen Methoden auslegen. Er kam zum Schluss, dass die Mittel fur die
Garantien gegeniliber der SNB und der UBS bereits verbindlich zugesagt worden wa-
ren. Dies aus folgenden Griinden:

—  Erstens hat die FinDel den Verpflichtungskrediten vor dem Inkrafttreten der
bundesrétlichen CS-Notverordnung?26  zugestimmt. Die fir die CS-
Ubernahme relevanten Teile traten am 19. Mérz 2023 um 20.00 Uhr in Kraft.
Sie hat damit stellvertretend fiir die Bundesversammlung die Zustimmung er-
teilt. Mit ihrer Zustimmung durfte der Bundesrat rechtsverbindliche Ver-
pflichtungen eingehen. Der allfalligen Einberufung einer ausserordentlichen
Session geméss Artikel 28 Absatz 3 FHG kommt keine aufschiebende Wir-
kung zu.227

—  Zweitens ist zwischen dem Innen- und dem Aussenverhéltnis zu unterschei-
den: Das Aussenverhéltnis betrifft die Frage, ob sich der Bund durch das Han-
deln des Bundesrates gegentiber Dritten verpflichtet hat. Das Innenverhaltnis
betrifft hingegen die Frage, ob der Bundesrat seine Kompetenzen uberschrit-
ten oder ob er die Mitwirkungsrechte des Parlaments in Bezug auf den Ver-
pflichtungskredit respektiert hat. Beide Ebenen sind voneinander zu trennen.

225 Medienmitteilung des Bundesrates vom 19.4.2023, Bundesrat hat sich zum Ergebnis der
ausserordentlichen Session ausgetauscht, www.admin.ch > Dokumentation > Medienmit-
teilungen > 19.4.2023 (28.2.2024); Notiz vom 24.03.2024 des Sekretariats der Finanz-
kommission des Nationalrats (FK-N) zu den rechtlichen Méglichkeiten der Kommissio-
nen und Réte bei der nachtréglichen Genehmigung von dringlichen Verpflichtungen der
FinDel im «CS-UBS-Fall», www.parlament.ch > Organe > Kommissionen > Aufsichts-
kommissionen > Finanzkommissionen > FK-N > Medienmitteilungen > Medienmittei-
lung vom 31.3.2023 > Beilage .

226 AS 2023 136

221 FLORIAN ZIHLER, Wirkung des Beschlusses der Finanzdelegation der Bundesversamm-
lung im Dringlichkeitsverfahren, AJP 2023 S. 1067 ff., 1076.
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Eine allfallige Kompetenziiberschreitung im Innenverhaltnis lasst die Rechts-
wirkungen und Rechtsfolgen im Aussenverhaltnis unberthrt. Der Grund hier-
fur liegt darin, dass sich Dritte nach Treu und Glauben auf das Handeln des
Bundesrates verlassen kdnnen missen (Art. 5 Abs. 3 und Art. 9 BV).228 Aus
Griinden des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit kann gegeniiber
gutglaubigen Dritten folglich nicht geltend gemacht werden, dass das Handeln
des Bundesrates die Eidgenossenschaft nicht bindet, selbst wenn dieser seine
Kompetenzen {iberschritten haben sollte. Die Glaubwirdigkeit des bundesréat-
lichen Handelns in Notsituationen wiirde véllig untergraben, wenn sein Han-
deln im Aussenverhaltnis nachtraglich in Frage gestellt werden kénnte.

—  Drittens steht einer Einschrankung der verfassungsrechtlichen Notrechtskom-
petenz durch eine nachtraglich verweigerte Genehmigung des Parlaments im
Sinne von Artikel 28 beziehungsweise 34 FHG auch die von der Bundesver-
fassung vorgesehene Normenhierarchie entgegen. Die Bundesverfassung hat
Vorrang gegeniiber Bundesgesetzen. Diese miissen verfassungskonform aus-
gelegt werden. Ausserdem ware es nicht plausibel, dass solche Einschrénkun-
gen der verfassungsrechtlichen Notverordnungskompetenz nur im Falle von
Ausgaben zum Tragen k&men, nicht aber bei anderen einschneidenden not-
rechtlichen Entscheiden.

—  Viertens besteht die ratio legis des Dringlichkeitsverfahrens gerade darin,
dass es flir Notsituationen geschaffen wurde, in denen ein Beschluss der Bun-
desversammlung nicht abgewartet werden kann.22% Aus dem Bericht der SPK-
N vom 5. Februar 2010230 zur pa. Iv. 09.402 SPK-N «Wahrung von Demo-
kratie, Rechtsstaat und Handlungsfahigkeit in ausserordentlichen Lagen»
ergibt sich, dass der neu eingerichtete Mechanismus dazu fiihren soll, dass
«der Bundesrat in starkerem Ausmass als bisher veranlasst wird, sein ausser-
ordentliches VVorgehen gebiihrend zu rechtfertigen».231 Neben dieser Recht-
fertigungspflicht des Bundesrates soll der Mechanismus fir Notkredite sicher-
stellen, dass «die Bundesversammlung schneller zum Zug kommt» und «je
nach Umstanden des einzelnen Falls in geringerem Ausmass vor ein «fait ac-
compli» gestellt» wird, indem vorl&ufig freigegebene, aber noch nicht ausge-
fuhrte Zahlungen gegebenenfalls noch gestoppt werden kénnen.232 Die Idee
ist jedoch nicht, auf bereits rechtsverbindlich gesprochene Notkredite zuriick-
zukommen, sondern nach einem Krisenfall so schnell wie mdglich die Kom-
petenzen der Bundesversammlung im Bereich der Finanzbeschlisse wieder
zu etablieren.

Die Frage, wie und mit welchen Rechtsfolgen das Parlament in den Beschluss dring-
licher Finanzbeschlisse einbezogen werden kann und muss, ohne, dass es bereits
rechtsverbindliche Entscheidungen des Bundesrats in Zweifel zieht, und ohne, dass es

228 BBl 2010 1563, 1579

229 FLORIAN ZIHLER, Wirkung des Beschlusses der Finanzdelegation der Bundesversamm-
lung im Dringlichkeitsverfahren, AJP 2023 S. 1067 ff., 1076.

230 BBI 2010 1563

231 BBI 2010 1563, 1579 f.

232 BBl 2010 1563, 1579 f.
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die verfassungsrechtliche Notrechtskompetenzen des Bundesrats und damit seine
Handlungsféhigkeit in Krisensituationen beschneidet, wird noch weiter zu kléren sein.

8.2.5 Verhaltnis zur verfassungsrechtlichen
Notrechtskompetenz

Verschiedene Gesetze enthalten «Notklauseln» zur Bewdltigung ausserordentlicher
Lagen. Das Verhdltnis solcher Krisenbestimmungen zu Artikel 185 Absatz 3 BV und
zur polizeilichen Generalklausel kann nicht abstrakt, sondern muss im konkreten Ein-
zelfall bestimmt werden.233 Krisenbestimmungen in Spezialgesetzen kénnen dabei
mit Blick auf die verfassungsrechtliche Notrechtskompetenz deklaratorische oder
konstitutive Wirkung entfalten.234 Konstitutiven Krisenbestimmungen in Spezialge-
setzen kommt im Gegensatz zu bloss deklaratorischen Normen eine eigenstandige Be-
deutung zu, da sie die verfassungsrechtliche Notrechtskompetenz nicht lediglich wie-
derholen, sondern fiir bestimmte Notlagen eine spezifische gesetzliche
Notbestimmung vorsehen.235

Solche spezialgesetzlichen Regelungen fiir ausserordentliche Lagen mit konstitutiver
Wirkung verleihen den Notmassnahmen des Bundesrates eine erhdhte rechtsstaatliche
und demokratische Legitimation. Die Notmassnahmen kdnnen sich ndmlich auf eine
vom Gesetzgeber fiir diesen Fall ausgestaltete und konkretisierende formell-gesetzli-
che Grundlage stiitzen und miissen sich nicht auf die generelle Notrechtskompetenz
in der Verfassung berufen. Dennoch ist nicht restlos geklért, ob und unter welchen
Voraussetzungen der Bundesrat sich tber spezialgesetzliche Krisenbestimmungen
hinwegsetzen kann, indem er von seiner verfassungsrechtlichen Notrechtskompetenz
Gebrauch macht. Folgende drei Positionen zu dieser Frage sind denkbar:

—  Der Bundesrat darf sich nicht auf seine verfassungsrechtliche Notrechtskom-
petenz berufen, wenn der Gesetzgeber die VVoraussetzungen und Schranken
abschliessend in einer spezialgesetzlichen Notbestimmung geregelt hat. Fur
diese Auffassung spricht, dass der Gesetzgeber spezifisch fir eine derartige
Notlage eine Regelung vorgesehen, das heisst an den eingetretenen Notfall
gedacht hat und entsprechend aktiv geworden ist.

—  Der Bundesrat darf sich auf seine verfassungsrechtliche Notrechtskompetenz
berufen, selbst wenn der Gesetzgeber die VVoraussetzungen und Schranken in
einer spezialgesetzlichen Notbestimmung geregelt hat. Hierfiir spricht, dass
die verfassungsrechtliche Notrechtskompetenz von der Normstufe her tber
den spezialgesetzlichen Krisenbestimmungen steht. Aus Sicht der Normen-
hierarchie wére es daher systemwidrig, wenn konkretisierende Bundesgesetze
den verfassungsrechtlichen Handlungsspielraum in Notlagen einschranken
wirden. Es gilt zudem zu betonen, dass Artikel 185 Absatz 3 BV den Bun-
desrat nicht bloss berechtigt, sondern auch verpflichtet. Die Wahrung der 6f-
fentlichen Ordnung oder der inneren oder &usseren Sicherheit der Schweiz in

233 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 125.
234 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 125.
235 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 125 und 159.
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ausserordentlichen Lagen gehort zur originaren Aufgabe des Bundesrates. Da-
mit einher geht die Wahrnehmung von staatlichen Schutzpflichten. So ist zum
Bespiel klar, dass eine bloss unzuléngliche Krisengesetzgebung die Regierung
nicht davon entbindet, von ihrer originaren Aufgabe und Verantwortung ge-
gen unmittelbar drohende Gefahren fur fundamentale Rechtsgiiter vorzuge-
hen.236

—  Der Bundesrat darf sich zwar auf seine verfassungsrechtliche Notrechtskom-
petenz berufen, selbst wenn der Gesetzgeber die Voraussetzungen und
Schranken in einer spezialgesetzlichen Notbestimmung geregelt hat. Es mis-
sen jedoch qualifizierte Grlinde fiir eine Abweichung von diesem spezialge-
setzlichen Notrechtsrahmen bestehen. Konkret untersteht der Bundesrat einer
erhéhten Begriindungspflicht, wenn er von eigens fiir ausserordentliche Not-
lagen geschaffenen spezialgesetzlichen Krisenbestimmungen abweicht
(Rechtfertigungszwang).

Aus Sicht des Bundesrates ist der dritten Losung zu folgen. Sie ermdglicht bundesrét-
liches Handeln gestiitzt auf die allgemeine Notrechtskompetenz in der Verfassung,
selbst wenn eine einschldgige spezialgesetzliche Notbestimmung besteht. Der Gesetz-
geber kann den bundesrétlichen Handlungsspielraum der VVerfassung nicht einschran-
ken (Normenhierarchie) und verhindern, dass der Bundesrat seinen in der Verfassung
statuierten Aufgaben nachgeht (Schutzpflichten). Gleichzeitig muss dem Umstand
Rechnung getragen werden, dass der Gesetzgeber flr den Fall einer Notlage die ver-
fassungsrechtliche Notrechtskompetenz konkretisiert hat. Aus diesem Grund ist der
Bundesrat angehalten, Massnahmen, die in Abweichung von spezialgesetzlichen Kri-
senbestimmungen getroffen wurden, besonders zu begriinden. Damit wird sowohl der
Handlungsféhigkeit des Bundesrates sowie dem Willen des Gesetzgebers gebiihrend
Rechnung getragen.

8.2.6 Zwischenergebnis

Die Expertengruppe war der Ansicht, dass Notrechtshestimmungen in Spezialgeset-
zen einen Mehrwert darstellen kdnnen, sofern sie nicht bloss die verfassungsrechtliche
Notrechtskompetenz des Bundesrates wiederholen, sondern konkretisieren. Analog
zur Europakompatibilitat wird ein Mechanismus zur Prifung der Krisenkompatibilitét
von Gesetzesvorschldgen vorgeschlagen, um die Sensibilisierung der Bundesverwal-
tung und des Parlaments fir eine krisenresiliente Rechtssetzung zu férdern. Die Ex-
pertinnen und Experten dussern sich dabei jedoch gegen einen Automatismus, der eine
Krisenkompatibilitatspriifung beziehungsweise Krisenklauseln immer und tberall ge-
setzlich verankern will. Wenn das Parlament bei jedem Gesetz noch eine Krisenklau-
sel anhéngen wirde, wiirde dies rechtsstaatlich keinen Mehrwert bringen, sondern die
Situation untbersichtlicher gestalten und im Allgemeinen verschlimmern. Als Nega-
tivbeispiel wird Artikel 7 EpG genannt, der rechtsstaatlich nur beschrénkt einen Mehr-
wert bringt. Notrechtsbestimmungen sollen in Spezialgesetzen vielmehr dort formu-
liert werden, wo Notlagen voraussehbar sind. Dies durfte sich jedoch im Einzelfall als

236 BGE 13711431 E. 3.3.2.
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schwierig erweisen, da Krisensituationen, wie der Fall CS zeigte, naturgemass unbe-
rechenbar sind. Es wurde schliesslich darauf hingewiesen, dass eine Dichotomie zwi-
schen Notrecht und ordentlichem Recht gerade vor dem Hintergrund spezialgesetzli-
cher Krisenklauseln kinstlich sei und nicht der graduellen Ausgestaltung der Krisen
sowie der entsprechenden rechtlichen Handlungsinstrumente entspreche.

Eine &hnliche Haltung vertritt die Arbeitsgruppe: lhr zufolge soll der Gesetzgeber so-
weit mdglich und sinnvoll gewisse Krisenszenarien antizipieren. Krisenbestimmun-
gen sollen in den jeweiligen Sachgesetzen eingefiihrt werden. Als Beispiele fiir der-
artige Krisenregulierungen werden das EpG und das Stromversorgungsgesetz vom
23. Mérz 2007237 (StromVG) genannt. Auch das prinzipiell subsididr anwendbare
LVG erlaubt dem Bundesrat, Instrumente zur Bewaltigung bestimmter Mangellagen
zu ergreifen.238 Diese Erlasse stellen ordentliches Recht fiir ausserordentliche Lagen
dar. Die CS-Krise 2023 zeigte gewisse Grenzen solcher Gesetze auf, welche Notsze-
narien antizipieren mdchten (vgl. Too-big-to-fail-Regulierung). Punktuell erscheint
die Einfilhrung spezialgesetzlicher Krisenbestimmungen jedoch dennoch sinnvoll. So
sieht beispielsweise die Vernehmlassungsvorlage vom 29. November 2023239 zur
Teilrevision des EpG ein ordentliches Recht zur Bewéltigung von Krisenlagen vor.
Eine Checkliste fiir die Ausgestaltung spezialgesetzlicher Krisenbestimmungen zu-
handen der federfihrenden Amter ist hilfreich, um Orientierung zu bieten, die Sensi-
bilisierung fiir die Problematik zu starken und inhaltliche Kohérenz zu schaffen. Eine
solche Checkliste darf jedoch nicht zu einem systematischen Zwang werden, der zu
einem unverhdltnismassigen, administrativen Mehraufwand ohne entsprechenden
Mehrwert fuhrt.

9 Rechtliche Grenzen des Notrechts

Liegt eine Notrechtslage vor, so gilt es sicherzustellen, dass sich die Notrechtsmass-
nahmen im Rahmen der rechtlichen Schranken bewegen. Im Einzelnen geht es um die
Frage, inwiefern gesetzes- oder sogar verfassungsderogierendes Notrecht zul&ssig ist
(ziff. 9.1) und welche relativen und absoluten Grenzen fur den Erlass von Notverord-
nungen zu respektieren sind (Ziff. 9.2 und 9.3).

9.1 Rechtsbindung

Der Umstand, dass der Bundesrat in der Vergangenheit von bestehendem Gesetzes-
recht abweichendes Notverordnungsrecht erliess, hat in der rechtswissenschaftlichen
Lehre wiederholt zu Diskussionen und Kritik gefiihrt.240 So stellt sich die Frage, ob
der Bundesrat per Notverordnung gestutzt auf Artikel 185 Absatz 3 BV von einem

237 SR 734.7

238 BBI 2014 7119, 7121.

239 www.fedlex.admin.ch > Vernehmlassungen > abgeschlossen > Vernehmlassung 2023/50
Teilrevision des Epidemiengesetzes (17.3.2024)

240 SUSANNE KUSTER, Navigieren auf Sicht, in: Jusletter 15. Februar 2021, Rz. 32;
GIOVANNI BIAGGINI, «Notrecht» in Zeiten des Coronavirus — Eine Kritik der jiingsten
Praxis des Bundesrats zu Art. 185 Abs. 3 BV, ZBI 121/2020, S. 254 ff.
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Bundesgesetz abweichen und unter Umstanden sogar die Verfassung einschranken
darf. Schematisch lassen sich mit Blick auf die Rechtshindung des Notrechts folgende
drei Positionen unterscheiden:

praeter legem contra legem contra constitutionem

Notrecht darf Gesetze er-
ganzen, nicht abandern

Notrecht darf im Rahmen
des Verhdltnisméassigkeits-
prinzips von Gesetzen ab-

Notrecht darf unter gewis-
sen Umsténden Verfas-
sungsbestimmungen ein-

weichen schranken

9.1.1 Praeter legem oder contra legem?

Ein Teil der Lehre vertritt die Auffassung, dass Notverordnungen nur Bestimmungen
enthalten dirfen, die bestehendes Gesetzesrecht ergénzen (praeter legem) und nicht
dazu im Widerspruch stehen (contra legem).241 Gegen den Erlass von notrechtlichen
Massnahmen «in Abweichung» von bestehendem Gesetzesrecht haben sich Prof.
Giovanni Biaggini242 und Prof. Andreas Kley243 ausgesprochen.244 Diese Experten
stlitzen sich dabei insbesondere auf eine historische Auslegung von Artikel 185 Ab-
satz 3 BV. Sie erinnern daran, dass der Bundesrat in der Botschaft vom 20. November
1996245 (iber eine neue Bundesverfassung die Auffassung vertrat, dass verfassungs-
unmittelbare, gesetzesvertretende oder gesetzesergénzende Verordnungen «nicht im
Widerspruch zu Erlassen der Bundesversammlung stehen [diirfen]».246 Sie zeigen
sich daher erstaunt tber die Selbstverstandlichkeit, mit welcher der Bundesrat als Ver-
ordnungsgeber gestiitzt auf Artikel 185 Absatz 3 BV gesetzes- und sogar verfassungs-
derogierende Bestimmungen erlassen habe.247

Aus der Sicht eines anderen Teils der Lehre und des BJ sind die Kategorien praeter
und contra legem kinstlich und nicht sinnvoll.248 Der Zweck von gestitzt auf die Ar-
tikel 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV erlassenen, verfassungsunmittelbaren Ver-
ordnungen sei es gerade, an die Stelle von formellem Gesetzesrecht zu treten.249 Der
Bundesrat nimmt somit flir die Zeit der Notlage temporar die Rolle des Gesetzgebers

241 Luzius MADER, Aushohlung des Budgetrechts in Krisenzeiten? Die Félle Swissair und

UBS, in: Schweizerische Vereinigung firr Verwaltungsorganisationsrecht, Jahrbuch 2009,
S. 109.

GIOVANNI BIAGGINI, «Notrecht» in Zeiten des Coronavirus — Eine Kritik der jingsten
Praxis des Bundesrats zu Art. 185 Abs. 3 BV, ZBI 121/2020, S. 239 ff., S. 255.
ANDREAS KLEY, «Ausserordentliche Situationen verlangen nach ausserordentlichen L&-
sungen.» —Ein staatsrechtliches Lehrstiick zu Art. 7 EpG und Art. 185 Abs. 3 BV, ZBI
121/2020, S. 268 ff., S. 273.

SUSANNE KUSTER, Navigieren auf Sicht, in: Jusletter 15. Februar 2021, Rz. 33.

BBI1997 I 1

BBI 1997 | 1 ff., 418.

SUSANNE KUSTER, Navigieren auf Sicht, in: Jusletter 15. Februar 2021, Rz. 33.

Luzius MADER, Aushéhlung des Budgetrechts in Krisenzeiten? Die Félle Swissair und
UBS, in: Schweizerische Vereinigung fir Verwaltungsorganisationsrecht, Jahrbuch 2009,
S. 109; SUSANNE KUSTER, Navigieren auf Sicht, in: Jusletter 15. Februar 2021, Rz. 36.
Luzius MADER, Aushéhlung des Budgetrechts in Krisenzeiten? Die Félle Swissair und
UBS, in: Schweizerische Vereinigung firr Verwaltungsorganisationsrecht, Jahrbuch 2009,
S. 109; SUSANNE KUSTER, Navigieren auf Sicht, in: Jusletter 15. Februar 2021, Rz. 43.
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ein. Deshalb soll bundesratliches Notverordnungsrecht auch formelles Gesetzesrecht
voribergehend &ndern oder ersetzen kénnen, wenn sich dieses fiir die Bewaltigung
einer konkreten Gefahrensituation als ungeniigend erweist.250 Das BJ hatte in einem
Gutachten aus dem Jahre 2006 den Standpunkt eingenommen, dass der Bundesrat un-
ter Einhaltung der verfassungsrechtlichen VVorgaben per Notverordnung oder -verfi-
gung auch Massnahmen contra legem erlassen diirfe.251 Gleiches gilt fiir das Bundes-
gericht, das in einem Entscheid implizit davon ausging, der Bundesrat kénne unter
bestimmten Umsténden mit Notverordnungsrecht bestehendes Gesetzesrecht derogie-
ren.252 Ein grosser Teil der Lehre argumentiert ebenfalls, dass bei schweren Stérungen
der 6ffentlichen Ordnung sowie der inneren und dusseren Sicherheit eine unbedingte
Bindung des Bundesrates an die Gesetzesordnung situationsadaquates Handeln ver-
unmoglichen wiirde.253

Neu geschaffene Notverordnungen diirften zudem als lex posterior alteren Normen
Uber den Weg der Auslegung bereits vorgehen. Hinzu kommt, dass bundesratliche
Notverordnungen, auch wenn sie aus generell-abstrakten Normen bestehen, eine klar
bestimmbare Notsituation vor Augen haben und damit als lex specialis gegeniiber an-
deren Normen Vorrang haben diirften.254

Zusammenfassend lasst sich Folgendes festhalten: Um die Handlungsfahigkeit des
Bundes in Krisenlagen zu gewéhrleisten, muss der Bundesrat mit Notverordnungen
auch von bestehendem Gesetzesrecht voriibergehend abweichen und es andern kon-
nen, sofern er sich hierbei an den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Verhaltnis-
massigkeit hélt.

9.1.1.1 Contra spezialgesetzliche Krisenbestimmungen?

Die Frage, inwiefern der Bundesrat per Notverordnung nicht nur von allgemeinen Ge-
setzeshestimmungen, sondern auch von spezialgesetzlichen Krisenbestimmungen ab-
weichen darf, betrifft die in Kapitel 8.2.5 behandelte Frage nach dem Verhéltnis zwi-
schen der bundesrétlichen Notrechtskompetenz in der Verfassung und den
Notbestimmungen in Spezialgesetzen.

Spezialgesetzliche Krisenbestimmungen regeln auf Gesetzesebene die Bewaltigung
von kinftigen Krisen, die bereits von Vornherein erkennbar sind. Im Fall von spezi-

250 Luzius MADER, Ausho6hlung des Budgetrechts in Krisenzeiten? Die Félle Swissair und
UBS, in: Schweizerische Vereinigung fiir Verwaltungsorganisationsrecht, Jahrbuch 2009,
S. 109.

251 Bundesamt fur Justiz, Gutachten vom 2. Oktober 2006 (zitiert nach dem Bericht der Ge-
schaftspriifungsdelegation der Eidgendssischen Rate vom 19. Januar 2009, Fall Tinner:
Rechtmassigkeit der Beschlusse des Bundesrats und Zweckmassigkeit seiner Fuhrung,
BBI 2009 5007, S. 5046).

252 BGE 137 11431, E. 3.3.2.

253 SUSANNE KUSTER, Navigieren auf Sicht, in: Jusletter 15. Februar 2021, Rz. 34; Fiir eine
Darstellung der Lehre siehe: SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, N.
155, , sowie KUNzLI, Basler Kommentar zu Art. 184 N. 41 ff. i.V.m. Art. 185 N. 42.

254 SUSANNE KUSTER, Navigieren auf Sicht, in: Jusletter 15. Februar 2021, Rz. 34
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algesetzlichen Notbestimmungen bringt der Gesetzgeber in Kenntnis der Gefahrensi-
tuation zum Ausdruck, wann er ein bundesrétliches Handeln wiinscht oder gerade
nicht wiinscht und allfallige Schaden in Kauf nimmt.255

Verzichtet die Bundesversammlung ausdriicklich darauf, die fir die Bewdltigung ei-
ner Gefahr notwendigen rechtlichen Grundlagen zu schaffen, so kénnte es sich um ein
qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers handeln, tiber das sich der Bundesrat nicht
ohne sehr gute Griinde hinwegsetzen kann.256 Ein solches qualifiziertes Schweigen
dirfte jedoch nur ausserst selten vorliegen.257

Bundesratliches Handeln muss dann zul&ssig sein, wenn die Bundesversammlung
nicht (abschliessend) legiferiert, um dem Bundesrat einen Handlungsspielraum zu ge-
wahren, wenn sich der aktuelle Informationsstand seit der parlamentarischen Bera-
tung deutlich geédndert hat, das heisst, wenn ein neuer Sachverhalt vorliegt oder die
mit einem Sachverhalt verbundenen Gefahren ganz anders zu beurteilen sind oder
wenn eine Gefahr von der Bundesversammlung oder vom Bundesrat massiv unter-
schétzt wurde.?8

Die im Rahmen des Bundesgesetzes vom 17. Dezember 201025 {iber die Wahrung
von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsfahigkeit in ausserordentlichen Lagen er-
lassenen Bestimmungen sind ein Beispiel fiir spezialgesetzliche Krisenbestimmun-
gen. Sie regeln explizit den Notrechtsgebrauch des Bundesrates. Die darin statuierten
Informations- und Vorlagepflichten sowie Genehmigungserfordernisse sind fur den
Bundesrat verbindlich.260

9.1.1.2 Contra Transparenzbestimmungen?

In der 6ffentlichen Diskussion kam im Zusammenhang mit den besprochenen Not-
rechtsfallstudien immer wieder die Frage auf, ob der Bundesrat gestutzt auf seine ver-
fassungsrechtliche Notverordnungskompetenz die Geltung des BGO fiir eine be-
stimmte Konstellation ausschliessen kann.

Im Allgemeinen ist daran zu erinnern, dass das selbststandige VVerordnungsrecht nach
den Artikeln 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV den Rang eines formellen Gesetzes
einnimmt und deshalb auch vorhandenes Gesetzesrecht zeitweise aufheben kann. Aus
Sicht des Bundesrates ist nicht auszuschliessen, dass die Wahrung der Handlungsfa-
higkeit des Bundesrates Abweichungen vom BGO im Einzelfall rechtfertigen kann.
Gleichzeitig gilt es zu beachten, dass das BGO bereits verschiedene Ausnahmebe-
stimmungen kennt, um zwischen widerstreitenden Interessen zu vermitteln. Selbst
wenn der personliche und sachliche Geltungsbereich des BGO eréffnet ist und die
Voraussetzungen des Begriffs des amtlichen Dokuments erfiillt sind, gilt das Recht

255  SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 159.

256 BGE 121 122 E. 4b/bb, 28; SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz.
159, die in einem solchen Fall ein bundesréatliches Handeln nur in einer «Extremsituations
fur zuldssig halten.

257 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 159.

258 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 159.

259 AS 2011 1381.

260 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 159.
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auf Zugang zu amtlichen Dokumenten nicht absolut. Eine Beschrankung (d. h. Ein-
schrankung, Aufschub oder Verweigerung) des Zugangs ist bereits geméss dem BGO
maglich, wenn Giberwiegende &éffentliche oder private Interessen dem Zugang entge-
genstehen (Art. 7 und 9 BGO) oder einer der besonderen Falle nach Artikel 8 BGO
vorliegt.

Fur das Ressourcenproblem, mit dem sich die betroffenen Verwaltungseinheiten im
Zusammenhang mit BGO-Gesuchen wihrend der Krisenbewdltigung begegnet sehen,
sieht das existierende Regime ebenfalls eine konstruktive Lésung vor. So erméglicht
Artikel 10 Absatz 2 der Offentlichkeitsverordnung vom 24. Mai 2006261 (VBGO) der
Bundesverwaltung, Gesuche, die eine besonders aufwendige Bearbeitung erfordern,
innert einer angemessenen Frist zu behandeln. Gemass Absatz 1 dieser Bestimmung
ist eine «besonders aufwendige Bearbeitung» dann gegeben, «wenn die Behorde das
Gesuch mit ihren verfligbaren Ressourcen nicht behandeln kann, ohne dass die Erftl-
lung anderer Aufgaben wesentlich beeintrachtigt wird.»

Es kann durchaus legitime Griinde geben, spezialgesetzlich im Sinne von Artikel 4
BGO bestimmte Informationen als geheim zu bezeichnen (Bst. a); oder vom BGO
abweichende Voraussetzungen fiir den Zugang zu bestimmten Informationen vorzu-
sehen (Bst. b). Es gilt jedoch, stets die zentrale Funktion des BGO in Erinnerung zu
behalten. Es will die Transparenz der Tatigkeit der Verwaltung fordern. Zu diesem
Zweck gewdhrleistet es den Zugang zu amtlichen Dokumenten. Das Offentlichkeits-
prinzip dient als zusétzliches Instrument zur Kontrolle der Verwaltung durch die Bur-
gerinnen und Biirger262 und stérkt somit die demokratische Kontrolle tiber die Bun-
desverwaltung. Abweichungen von solchen Transparenzbestimmungen des BGO sind
daher besonders begriindungsbedurftig.

Axpo-Notverordnung

Die Axpo-Notverordnung (FIREVO) enthielt ebenfalls zeitlich befristet einen Aus-
schluss vom Offentlichkeitsprinzip. Artikel 19 Absatz 4 FIREVO sah vor, dass der
Zugang nach dem BGO in die von den systemkritischen Unternehmen zur Verfiigung
gestellten Informationen und Daten ausgeschlossen ist. Als flankierende Massnahme
zu dieser Beschrénkung des passiven Informationsrechts (Information auf Anfrage)
wurde die aktive Informationspflicht des UVEK (proaktive Information) gestérkt. Da-
mit wurde auch Artikel 180 Absatz 2 BV Rechnung getragen, der festlegt, dass der
Bundesrat die Offentlichkeit rechtzeitig und umfassend iiber seine Tétigkeit infor-
miert, soweit nicht (iberwiegende 6ffentliche oder private Interessen entgegenstehen.
Diese aktive Informationspflicht des Bundesrates wird in Artikel 10 RVOG konkreti-
siert. Das UVEK wurde in Artikel 19 Absatz 4 FIREVVO angehalten, regelmassig all-
gemeine Informationen zu den Darlehen zu verdffentlichen. Nicht verdffentlicht wer-
den geméss diesem Artikel jedoch unternehmensspezifische Informationen zu den
gewdhrten Darlehen.

Der Ausschluss des BGO ist dabei sachlich auf «die von den systemkritischen Unter-
nehmen zur Verfligung gestellten Informationen und Daten» beschrankt. Der Aus-
schluss betrifft sowohl amtliche Dokumente, die systemkritische Unternehmen im

261 SR 152.31
262 BBI 2003 1963, 1974.
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Rahmen ihrer Auskunftspflichten gemass Artikel 18 FIREVO mitgeteilt haben, als
auch freiwillig eingereichte Informationen geméss Artikel 19 Absatz 2 FIREVO.

Bemerkenswert ist, dass der BGO-Ausschluss der Axpo-Notverordnung in das FiREG
Uberfuhrt wurde. Der alte Artikel 19 Absatz 4 FIREVO ist neu in Artikel 20 Absatz 4
FiREG zu finden. Der BGO-Ausschluss wurde damit auf unbestimmte Zeit verlan-
gert. Artikel 20 Absatz 4 FiREG stellt eine spezialgesetzliche Ausnahmebestimmung
im Sinne von Artikel 4 Buchstabe b BGO dar, weil sie vom BGO abweichende Vo-
raussetzungen flir den Zugang zu bestimmten Informationen vorsieht.

In der Botschaft vom 18. Mai 2022263 zum FiREG begriindete der Bundesrat den Aus-
schluss des Offentlichkeitsprinzips damit, dass ein freier und vertrauensvoller Infor-
mationsaustausch garantiert werden solle. Elektrizitatsunternehmen sollten nicht be-
furchten, dass die Behdrden Zugang zu den zur Verfugung gestellten Informationen
und Unterlagen gewéhren miissen. Sonst kdnne es dazu kommen, dass Informationen
nicht oder nur mit einer gewissen Verzdgerung geteilt werden, was die Effektivitat
der staatlichen Einwirkungsmdglichkeiten entscheidend schmalern wiirde.264

CS-Notverordnung

Die CS-Notverordnung enthielt zeitlich befristet einen Ausschluss vom Offentlich-
keitsprinzip. Artikel 6 Absatz 1 der CS-Notverordnung sah vor, dass das EFD, die
FINMA und die SNB nicht 6ffentlich verfligbare Informationen austauschen, die na-
mentlich im Zusammenhang mit der Gewahrung, Verwaltung, Uberwachung und Ab-
wicklung von Liquiditatshilfe-Darlehen und Ausfallgarantien notwendig sind. Der
Zugang zu diesen Informationen und Daten nach dem BGO wurde in Artikel 6 Ab-
satz 3 der CS-Notverordnung ausgeschlossen.

Der Bundesrat erkannte in seinen Erlduterungen zur CS-Notverordnung, dass eine
weitgehende Informationstransparenz im Kontext der Gewéhrung von Liquiditéts-
hilfe-Darlehen mit Ausfallgarantie des Bundes notwendig ist.265 Gleichzeitig wies er
darauf hin, dass solche Informationen und Daten der betroffenen Banken zweifellos
sehr sensibler Natur seien. So wiirden sie Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnisse
im Sinne des BGO enthalten. Um eine klare Rechtslage zu schaffen, hat der Bundesrat
den Zugang zu amtlichen Dokumenten in dieser Hinsicht ausgeschlossen. Diesbeziig-
liche Rechtsunsicherheiten hatten dazu fiihren kdnnen, dass der Informationsaus-
tausch zwischen EFD und SNB einerseits und UBS und CS andererseits gehemmt
worden ware, weil Letztere befiirchtet hétten, dass sensible Informationen an die Of-
fentlichkeit gelangen. Der Bundesrat begriindete den BGO-Ausschluss in seinen Er-

263 BBI 2022 1183

264 BB 2022 1183, S. 27.

265  Erlauterungen vom 16. Marz 2023 zur Verordnung lber zusatzliche Liquidititshilfe-Dar-
lehen und die Gewahrung von Ausfallgarantien des Bundes fir Liquiditétshilfe-Darlehen
der Schweizerischen Nationalbank an systemrelevante Banken, Fassung vom 19.3.2023,
S. 12, www.efd.admin.ch > Finanzplatz > Ubernahme der Credit Suisse durch die UBS >
Dokumentation > 19.03.2023 > erlauternder Bericht.
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lauterungen zur CS-Notverordnung mit dieser befiirchteten Hemmung des Informati-
onsaustausches.266 Er machte zudem darauf aufmerksam, dass die notwendige Trans-
parenz auch anderweitig hergestellt werden kdénne, beispielsweise indem wichtige Er-
kenntnisse, Eckwerte und Rahmenbedingungen in geeigneter Form offengelegt
werden. Die Form sowie der Inhalt einer derartigen proaktiven Information des Bun-
desrates liegen jedoch einzig in seinem personlichen Ermessen und kénnen nicht er-
zwungen werden, da ein entsprechender Rechtsanspruch fehlt.

Es ist zu beachten, dass das BGO den Geltungsbereich bereits einschrankt und Aus-
nahmen vorsieht. Gemass Artikel 2 Absatz 2 BGO gilt das Gesetz nicht fur die SNB
und die FINMA, weshalo das BGO fiir diese folglich auch ohne die CS-
Notverordnung nicht anwendbar gewesen waére.

Artikel 7 BGO sieht dariiber hinaus vor, dass der Zugang zu amtlichen Dokumenten
eingeschrénkt, aufgeschoben oder verweigert werden kann, wenn durch seine Gewah-
rung

—  (Bst. a) die freie Meinungs- und Willensbildung einer Behdrde wesentlich be-
eintrachtigt werden kann; oder

—  (Bst. b) die zielkonforme Durchfiihrung konkreter behérdlicher Massnahmen
beeintréchtigt wiirde; oder

— (Bst. f) die wirtschafts-, geld- und wahrungspolitischen Interessen der
Schweiz gefahrdet werden kdnnen;

—  (Bst. g) Berufs-, Geschéfts- oder Fabrikationsgeheimnisse offenbart werden
konnen; oder

—  (Bst. h) Informationen vermittelt werden kénnen, die der Behérde von Dritten
freiwillig mitgeteilt worden sind und deren Geheimhaltung die Behérde zuge-
sichert hat.

Die genannten Ausnahmen zeigen, dass die Bundesverwaltung den Zugang hinsicht-
lich verschiedener Informationen im Einzelfall aufschieben oder beschranken kann,
ohne dass es den generellen Ausschluss des BGO in einer speziellen Notverordnung
wie der CS-Notverordnung bedarf.

Mit dem Ausschluss des BGO in Artikel 6 Absatz 3 der CS-Notverordnung wollte der
Bundesrat kein Risiko eingehen, das den Informationsfluss geméass Absatz 1 dessel-
ben Artikels hétte beeintrachtigen kénnen. Schliesslich verzichtete der Bundesrat auf
eine Verlangerung der Giltigkeit des Ausschlusses des BGO in der CS-
Notverordnung. Auch im Entwurf zur Anderung des BankG, der zurzeit von den zu-
stdndigen Kommissionen des eidgendssischen Parlaments beraten wird, beantragt er
keine Vorbehalte gegeniiber dem Offentlichkeitsprinzip. Per 15. September 2023
wurde die Notverordnung revidiert. Der BGO-Ausschluss in Artikel 6 Absatz 3 wurde
dabei ersatzlos gestrichen, wobei diese Streichung nicht riickwirkend gilt.267

266 Erlauterungen vom 16. Marz 2023 zur Verordnung Uber zusatzliche Liquiditatshilfe-Dar-
lehen und die Gewahrung von Ausfallgarantien des Bundes fiir Liquiditatshilfe-Darlehen
der Schweizerischen Nationalbank an systemrelevante Banken, Fassung vom 19.3.2023,
S. 12, www.efd.admin.ch > Finanzplatz > Ubernahme der Credit Suisse durch die UBS >
Dokumentation > 19.03.2023 > erlauternder Bericht.

267 AS 2023 49
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Haltung des EDOB

Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte (EDOB) kritisierte
in seiner Kurzmeldung vom 6. April 2023268 den Ausschluss des BGO durch Not-
recht. Konkret stellte der EDOB fest, dass die Frage nach der Zulassigkeit von Not-
recht von der Frage der Zulassigkeit eines BGO-Ausschlusses durch Notrecht zu un-
terscheiden sei und Ersteres nicht zwingend Letzteres rechtfertige:

«Aus der Begriindung fiir den Erlass des unmittelbar auf die Bundesverfas-
sung gestlitzten Notrechts zur Stiitzung der Elektrizitats- oder Finanzwirt-
schaft lasst sich aufgrund der dem EDOB zurzeit vorliegenden Informationen
in keinem dieser Félle eine Notwendigkeit ableiten, iber den Weg des Not-
rechts auch noch den Anspruch der Biirgerinnen und Biirger aufzuheben, das
notrechtliche Wirken der Verwaltung nachvollziehen zu kénnen.»

Wird auf einen Ausschluss des Offentlichkeitsprinzips in der Notverordnung verzich-
tet, finden die Ausnahmebestimmungen des BGO selbst (insbesondere die Art. 7, 8
und 9 BGO) Anwendung. Der EDOB machte bereits in der Vernehmlassung zum Fi-
REG geltend, dass er einen BGO-Ausschluss ablehne, weil das BGO Ausnahmen ins-
besondere zum Schutz der privaten Interessen von Unternehmen vorsehe und der
Schutz von Geschéftsgeheimnissen und der Privatsphare im BGO bereits gewéhrleis-
tet sei.269 In seiner Kurzmeldung vom 6. April 2023 machte der EDOB zum Aus-
schluss des Offentlichkeitsgesetzes durch Notrecht klar, dass es der Bundesverwal-
tung in beiden Fallen (FIREVO und CS-Notverordnung) offen gestanden hétte, den
Zugang zu amtlichen Dokumenten nach dem BGO unter Anrufung des Schutzes 6f-
fentlicher und privater Interessen einzuschranken.270 Der Ausschluss des Offentlich-
keitsgesetz in einer Notverordnung erweist sich daher aus Sicht des EDOB als nicht
notwendig.

Der (notrechtlich verankerte) Ausschluss der Verwaltungsoffentlichkeit wurde in bei-
den Fallen insbesondere damit begriindet, dass nur mittels Ausschlusses des BGO die
Einhaltung gesetzlicher Melde- und Mitwirkungspflichten gewahrleistet werden
kann. Dieser Begriindung wird nach Ansicht des EDOB eine unzutreffende Pramisse
zugrunde gelegt, da in einem Rechtsstaat zuné&chst davon auszugehen ist, dass gesetz-
liche Auskunfts- und Meldepflichten beachtet und durchgesetzt werden. Dies bekréaf-
tigten auch das Bundesverwaltungsgericht?’* und das Bundesgericht?’2. Mdgliche
Rechtsverletzungen von Auskunfts- und Meldepflichtigen vermdgen — selbst wenn
oder gerade, weil sie auf das Offentlichkeitsprinzip zuriickzufiihren sind — keinesfalls
derartige Einschrankungen des BGO zu rechtfertigen.

268 EDOB, Kurzmeldung vom 6. April 2023, Ausschluss des Offentlichkeitsgesetzes durch
Notrecht, www.edoeb.admin.ch > Kurzmeldungen > 2023 > 06.4.2023 (18.3.2024).

269 BB 2022 1183, S. 8. B

270 EDOB, Kurzmeldung vom 6. April 2023, Ausschluss des Offentlichkeitsgesetzes durch
Notrecht, www.edoeb.admin.ch > Kurzmeldungen > 2023 > 06.4.2023 (18.3.2024).

271 Urteil des BVGer A-4571/2015 vom 10. August 2016, E. 7.3.2.
272 Urteil des BGer 1C_428/2016 vom 27. September 2017, E 4.3.
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Der Bundesrat machte in Bezug auf den Ausschluss des Offentlichkeitsprinzips in der
CS-Notverordnung darauf aufmerksam, dass Transparenz auch durch aktive Informa-
tion hergestellt werden kénne. Der EDOB weist darauf hin, dass sich im Gegensatz
zur aktiven Behérdeninformation das Zugangsrecht nach dem BGO jedoch dadurch
auszeichnet, dass die gesuchstellende Person Inhalt und Umfang der verlangten Infor-
mation bestimmt und es folglich nicht (mehr) im alleinigen Ermessen der Behdrden
liegt, ob und in welchem Umfang sie Informationen offenlegen wollen.273 Die aktive
Behordeninformation vermag nach dieser Argumentation den Informationszugang
auf Gesuch hin gerade aus diesem Grund nicht zu ersetzen.

9.1.2 Contra constitutionem?

Fraglich ist, ob Notverordnungen des Bundesrates nicht nur contra legem sondern
auch contra constitutionem, das heisst entgegen verfassungsrechtlicher Vorgaben er-
lassen werden dirfen. Wéhrend der Covid-19-Krise erliess der Bundesrat zum Bei-
spiel die Verordnung vom 20. Marz 2020274 tiber den Fristenstillstand bei eidgendssi-
schen Volksbegehren, die festlegte, dass verfassungsrechtliche Fristen bei
eidgendssischen Volksbegehren stillstehen, obwohl die BV diese Mdglichkeit nicht
vorsieht. Der Fristenstillstand bezweckte jedoch nicht eine Beschrankung, sondern
vielmehr eine Stérkung der verfassungsrechtlich garantierten politischen Rechte
(Art. 34 Abs. 2 BV) und der Demokratie.2?5 Die Alternative wére gewesen, dass die
Fristen wahrend der Pandemie weitergelaufen waren, in einer Zeit, in der Unterschrif-
tensammlungen und die Mobilisierung von Personen nur erschwert (d.h. nur online)
moglich waren. Einzig der Schutz verfassungsrechtlich relevanter Interessen kann da-
her im Einzelfall selbst ein Abweichen von der BV rechtfertigen. Bloss politische In-
teressen geniigen nicht. Hierin liegt die Besonderheit des Notrechts. Normen werden
zeitweise ausser Kraft gesetzt, um die Rechtsordnung als Ganzes zu schitzen. Die
Notlage, die Notrecht rechtfertigt, ist derart beschaffen, dass eine strikte Befolgung
von existierenden Normen verfassungsrechtlich geschiitzte Interessen schéddigen
wiirde.276 Die Notfélle, die derart beschaffen sind, diirften jedoch eine absolute Aus-
nahme sein.

Hingegen ist Artikel 11 Absatz 3 der Covid-19-Kulturverordnung vom 14. Oktober
2020277 nur schwer mit der Rechtsweggarantie von Artikel 29a BV vereinbar, da die
Bestimmung generell festlegt, dass gegen Entscheide in Vollzug dieser Verordnung
keine Rechtsmittel offenstehen.278

273 BBl 2003 1963, 2001f.

274 AS 2020 847; SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, N. 146.

275 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 147.

276 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 148.

277 SR 442.15; AS 2020 855

278 GIOVANNI BIAGGINI, «Notrecht» in Zeiten des Coronavirus — Eine Kritik der jingsten
Praxis des Bundesrats zu Art. 185 Abs. 3 BV, ZBI 121/2020, S. 251; CR Cst. GONIN Art.
185 N 94.
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Im Grunde geht es darum, zwischen unterschiedlichen, sich widerstreitenden aber al-
lesamt verfassungsrechtlich garantierten Interessen zu vermitteln. Der Abgleich einer
verfassungsrechtlichen Bestimmung mit den ihr zugrunde liegenden Interessen kann
daher in seltenen Krisenfallen zur Erkenntnis fiihren, dass ausnahmsweise von der
Verfassungsnorm abgewichen werden muss, um das ihr zugrunde liegende Interesse
bestméglich schiitzen zu kénnen.279 Das Insistieren auf der Verbindlichkeit von Ver-
fassungsbestimmungen darf aber keineswegs als formalistisch abgetan werden.280 Es
ist zu Recht umstritten, inwiefern und unter welchen Voraussetzungen die Abwei-
chung von verfassungsrechtlichen Vorgaben gestiitzt auf das intrakonstitutionelle
Notrecht gemdss Artikel 185 Absatz 3 BV erlaubt ist.28!

Die Priorisierung gewisser verfassungsrechtlich geschiitzter Interessen gegentiber an-
deren setzt die Unterscheidung zwischen grundlegenden und weniger wichtigen Ver-
fassungsnormen voraus.282 Das Schweizer Verfassungsrecht kennt jedoch keine der-
artige Normenhierarchie. Freilich lassen sich insbesondere anhand der systematischen
Methode der Verfassungsauslegung gewisse Wertungsentscheide ermitteln. Davon
geht implizit auch das Bundesverwaltungsgericht aus, wenn es festhélt, dass der Bun-
desrat «grundsétzlich» die verfassungsrechtlichen Vorgaben respektieren misse, und
zwar «insbesondere» die «grundlegenden Bestimmungen» der BV.283 Abstrakt be-
trachtet ist es jedoch schwierig, Kriterien festzulegen, die es erlauben, die relative
Bedeutung verschiedener Verfassungsbestimmungen zu ermitteln.

9.1.3 Contra ius gentium?

Volkerrechtliche Verpflichtungen binden alle Staatsgewalten (Bund, Kantone, Legis-
lative, Exekutive und Judikative) und gelten grundsétzlich auch in Krisenzeiten (vgl.
Art. 5 Abs. 4 BV sowie die Art. 26 und 27 des Wiener Ubereinkommens vom 23. Mai
1969284 {iber das Recht der Vertrage [WVK]). So stellt sich die Frage, ob eine Not-
verordnung, die sich direkt auf Artikel 185 Absatz 3 BV stutzt, ausnahmsweise auch
von internationalen Verpflichtungen der Schweiz abweichen darf. Diese Frage scheint
bislang insbesondere in der Lehre relativ wenig Beachtung gefunden zu haben.285
Vereinzelt wird die Auffassung vertreten, dass es unter aussergewdhnlichen Umstén-
den und insbesondere zum Schutz grundlegender Rechtsguter (biens juridiques fon-
damentaux) wie des Lebens zul&ssig sei, dass der Bundesrat eine internationale Ver-
pflichtung der Schweiz missachte.286 Der Bundesrat kann dabei die von ihm
getroffenen, notrechtlichen Massnahmen auch mit dem Vélkerrecht selbst begriinden,
zum Beispiel mit den staatlichen Schutzpflichten, die aus dem Recht auf Leben (Art. 2

279 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 148.

280 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 148. }

281 BRUNNER/WILHELM/UHLMANN, Das Coronavirus und die Grenzen des Notrechts, Uber-
legungen zu einer ausserordentlichen Lage, AJP 2020, 685, 697; CR Cst. GONIN Art. 185
N 95 ff, insbesondere N 102; SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV,
Rz. 148.

282 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 144

283  BVGer A-4372/2020 [18.3.2021], E. 6.3

284 SR 0.111

285 Explizit zu dieser Frage hingegen CR Cst. GONIN Art. 185 N 81-84

286 CR Cst. GONIN Art. 185 N 83
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EMRK) folgen.287 Weiter ist zu beachten, dass verschiedene Staatsvertrage im Falle
eines Offentlichen Notstandes die Mdglichkeit vorsehen, dass von bestimmten Ver-
pflichtungen unter Wahrung der Verhaltnismassigkeit abgewichen werden darf (im
Bereich des internationalen Menschenrechtsschutzes siehe die Artikel 15 EMRK und
4 UNO-Pakt II). Ist die notrechtliche Massnahme hingegen vélkerrechtswidrig, weil
das fragliche Instrument des Volkerrechts keine Ausnahmen fiir Notlagen vorsieht,
nimmt der Bundesrat in Kauf, dass er die Staatenverantwortlichkeit der Eidgenossen-
schaft auslost. Im Fall einer Menschenrechtsverletzung kann die Schweiz etwa von
betroffenen Einzelpersonen oder juristischen Personen vor dem zustandigen Kontroll-
organ oder internationalen Gericht eingeklagt und zur Verantwortung gezogen wer-
den.

Die zwingenden Bestimmungen des Vélkerrechts geméss Artikel 53 WVK bilden ei-
nen absoluten Kern, von dem unter keinen Umstanden abgewichen werden darf, auch
nicht in Krisenzeiten und ungeachtet allfélliger Interessensabwdgungen. Das zwin-
gende Volkerrecht geht immer und unter allen Umstanden dem Landesrecht vor. Auch
die Artikel 193 Absatz 4 und 194 Absatz 2 BV besagen, dass weder eine Total- noch
eine Teilrevision der Bundesverfassung die zwingenden Bestimmungen des Volker-
rechts verletzen darf. Dies gilt ohne Weiteres auch fiir die Notverordnungen des Bun-
desrates.

9.14 Strafbestimmungen in Notverordnungen

Keine Strafe ohne Gesetz (nulla poena sine lege) ist ein zentraler rechtsstaatlicher
Grundsatz (Art. 1 StGB und Art. 7 EMRK). Der Begriff des Gesetzes umfasst hierbei
sowohl Gesetze im formellen Sinne wie auch Gesetze im materiellen Sinne, das heisst
Verordnungen.288 Dass mit Busse bewehrte Ubertretungsstrafbestinde auch auf Ver-
ordnungsebene normiert werden diirfen, ist daher weitgehend akzeptiert.289 Freiheits-
strafen bedirfen als schwerwiegende Grundrechtsbeschréankungen hingegen grund-
sétzlich einer formell-gesetzlichen Rechtsgrundlage (vgl. Art. 36 Abs. 1 Satz 2
BV).2% Dies ergibt sich auch direkt aus Artikel 31 BV, der festhalt, dass die Freiheit
einer Person nur in den vom Gesetz selbst vorgesehenen Fallen und nur auf die im
Gesetz vorgeschriebene Weise entzogen werden darf.291

Im Zusammenhang mit der Bewaltigung der Covid-19-Pandemie wurde in der Lehre
kontrovers Uber die Frage diskutiert, ob der Bundesrat gestiitzt auf seine verfassungs-

287 CR Cst. GONIN Art. 185 N 83

288 \WOHLERS/HENEGHAN/PETERS, Strafrecht in Zeiten der Pandemie, 2021, S. 84 mit weite-
ren Hinweisen auf BGE 64 | 375 E. 5; BGE 96 | 24 E. 4a; BGE 112 la 107 E. 3b; BGE
1241V 23E. 1

289 \WOHLERS/HENEGHAN/PETERS, Strafrecht in Zeiten der Pandemie, 2021, S. 84 mit weite-
ren Hinweisen auf Botschaft Covid-19-Gesetz 2020, BBI 2020 6586; Bezirksgericht Diet-
ikon, Urteil vom 16.2.2021, GB200022, E. C.1.

290 \WOHLERS/HENEGHAN/PETERS, Strafrecht in Zeiten der Pandemie, 2021, S. 84 mit weite-
ren Hinweisen.

291 HaNs VEST, Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 4. Auflage,
Zirich/St. Gallen 2023, zu Art. 31 BV, Rz. 9.
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rechtliche Notverordnungskompetenz auch Strafbestimmungen erlassen und Frei-
heitsstrafen androhen darf.292 Er hatte ndmlich in Artikel 10f der Covid-19 Verord-
nung 2 verschiedene Handlungen im Zusammenhang mit der Organisation von ver-
botenen Versammlungen unter Strafe gestellt. Das Zuwiderhandeln gegen die
aufgefiihrten Tatbestdnde wurde mit Busse (Art. 10f Abs. 2-3) sowie mit Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe (Art. 10f Abs. 1) bedroht.

In der rechtswissenschaftlichen Literatur wurde daher diskutiert, ob es fiir die in den
Covid-19-Verordnungen vorgesehenen Strafbestimmungen — insbesondere fir die
Freiheitsstrafe in Artikel 10f Absatz 1 Covid-19-Verordnung 2 — eine ausreichende
gesetzliche Grundlage gab.293 Der Bundesrat stiitzte sich dabei auf Artikel 185 Absatz
3 BV als Anwendungsfall der polizeilichen Generalklausel gemass Artikel 36 Absatz
1 Satz 3 BV, wie er in seiner Stellungnahme vom 1. Juli 20232% zur Interpellation
20.3402 Reimann «Mangelnde Rechtsgrundlage fir Artikel 10f Absatz 1 der Covid-
19-Verordnung 2» ausfiihrte. Der Bundesrat hielt fest, dass die polizeiliche General-
klausel auch ohne formelle gesetzliche Grundlage schwerwiegende Grundrechtsein-
schrénkungen erlaube, wenn sie zur Gefahrenabwehr notwendig sind und verhéltnis-
massig ausfallen. Der Bund dirfe somit bei Freiheitsstrafen ausnahmsweise auf eine
formell-gesetzliche Grundlage verzichten, wenn sie sich auf Artikel 185 Absatz 3 BV
stlitzen kdnne.

Das Bundesgericht ging in einem Entscheid zur alten Bundesverfassung ebenfalls da-
von aus, dass der Bundesrat bei solchen Polizeinotverordnungen, «die (voriiberge-
hend) an die Stelle von formellen Gesetzen treten, diejenigen Strafen androhen
[kénne], welche dem Unwert angemessen sind, der in der Missachtung der von ihm
erlassenen Anordnungen und Verbote liegt, nétigenfalls also auch Gefangnisstra-
fen»295, Der rechtsstaatliche nulla poena sine lege-Grundsatz, dem ius cogens-Quali-
tat zukommt (siehe Ziff. 9.3.2.), wird damit durch die notrechtliche Androhung von
Freiheitsstrafen nicht verletzt, sofern die Strafandrohung das Verhaltnisméassigkeits-
prinzip respektiert. Bei der Verhaltnisméassigkeitspriifung ist auch die Chilling Effect-
Wirkung der Strafandrohung zu bericksichtigen, die sich als indirekte Grund-
rechtseinschrankung auswirken kann.

9.2 Verhéltnismassigkeitsprinzip als relativer Standard

Die Notrechtshandlungen des Bundesrates miissen verhéltnismassig sein. Allgemein
wird hierbei verlangt, dass der Bundesrat bei der Regelung nicht weiter geht, als es
die Lagebewaltigung unbedingt erfordert, und dass er jede weitere wiinschbare Er-
génzung dem Gesetzgeber (berlasst. Das Verhdltnisméassigkeitsprinzip ist ein allge-
meines rechtsstaatliches Verfassungsprinzip (Art. 5 Abs. 2 BV), das auch im Vdlker-
recht von grundlegender Bedeutung ist. Das Verhaltnismassigkeitsprinzip gilt auch in

292 MARCEL ALEXANDER NIGGLI, Corona-Krise: Warum der Bundesrat keine Strafen erlas-
sen darf, Gastkommentar in der NZZ vom 16.04.2020.

293 praxiskommentar StGB-TRECHSEL/FATEH-MOGHADAM, Art. 1, N. 13.

294 www.parlament.ch > Ratsbetrieb > Curia Vista > 20.3402

295 BGE 1231V 29, 38
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Krisensituationen. Es stdsst in diesen jedoch aufgrund seiner relativen Natur an seine
Grenzen.2%

Das Verhéltnismassigkeitsprinzip verlangt nach einem angemessenen Verhéltnis zwi-
schen den eingesetzten Mitteln und dem verfolgten Zweck (Zweck-Mittel- Relation)
im Allgemeinen und zwischen dem Eingriffszweck und der Eingriffswirkung bei
Grundrechtsbeschrankungen im Besonderen. Angewendet auf Krisenzeiten heisst
dies, dass die Notmassnahmen in einem angemessenen Verhdltnis zur Notlage stehen
missen: Je grosser die Notlage, desto einschneidender diirfen die Notmassnahmen des
Bundesrates ausfallen. Je grésser die Gefahr fiir den Schutz der &ffentlichen Ordnung
und Sicherheit, desto schwerwiegendere Eingriffe in den Schutzbereich der Grund-
und Menschenrechte sind erlaubt. Das Verhaltnisméassigkeitsprinzip statuiert damit
einen relativen Standard und setzt keine absoluten Schranken. Dies wird insbesondere
im Zusammenhang mit der Beurteilung der Zul&ssigkeit von contra legem Notverord-
nungen deutlich. Dabei wird das Verhaltnismassigkeitsprinzip als Massstab herbeige-
zogen, um zu priifen, ob eine Abweichung vom Gesetz gemessen an der Gefahrenlage
verhéltnisméssig war.

Das Gefahrliche am Not- und Ausnahmezustand ist gerade die zeitweise Ausserkraft-
setzung und Relativierung gewisser Rechtsnormen und -garantien, um die (Rechts-)
Ordnung insgesamt zu schiitzen. Neben relativen Standards sind darum absolute
Schranken zentral, um ein notstandsfestes Minimum sicherzustellen, das unter keinen
Umsténden — egal wie gross die Gefahrenlage sein mag — unterschritten werden darf.

9.3 Absolute Schranken im Voélkerrecht

Neben dem Verhéltnismassigkeitsprinzip als relativem Standard anerkennen sowohl
das Volker- wie auch das Verfassungsrecht absolute Schranken (vgl. dazu Ziff. 9.4).
Das Volkerrecht verankert gewisse notstandsfeste Garantien, von denen unter keinen
Umsténden — auch nicht in extremen Notlagen — abgewichen werden darf. Es sind
dies das zwingende Volkerrecht (ius cogens) im Allgemeinen und die notstandsfesten
Garantien der Menschenrechte im Besonderen.

9.3.1 Zwingendes Volkerrecht

Gemass Artikel 53 Satz 2 WVK ist eine zwingende Norm des allgemeinen Volker-
rechts (ius cogens) «eine Norm, die von der internationalen Staatengemeinschaft in
ihrer Gesamtheit angenommen und anerkannt wird als eine Norm, von der nicht ab-
gewichen werden darf [...]». Eine solche Norm kann nur durch eine spétere Norm des
allgemeinen Volkerrechts derselben Rechtsnatur, das heisst mit ius cogens-Charakter,
geandert werden. Beim zwingenden Vélkerrecht handelt sich also um Normen, die fiir
die internationale Gemeinschaft so fundamental sind, dass sie unabdingbar — eben

296 MARCEL ALEXANDER NIGGLI, Corona-Krise: Warum der Bundesrat keine Strafen erlas-
sen darf. Wer am Gesetz vorbei nur auf Verhaltnismassigkeit abstellt, gibt notwendiger-
weise dem Machtigen recht, Gastkommentar in der NZZ vom 16.04.2020.
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zwingend — sind. In seinem Bericht vom 12. Juni 2015 in Erfullung des Postulats
13.3805 FDP-Liberale Fraktion «Klares Verhaltnis zwischen Volkerrecht und Lan-
desrecht» ging der Bundesrat darauf ein.297 Unter keinen Umstanden darf ein Staat
diese fundamentalen Normen verletzen.29 Der Bundesrat hat folglich selbst bei der
Ausiibung seiner Notrechtskompetenzen das ius cogens in jedem Fall zu respektieren.
Welche Normen im Einzelnen zum zwingenden Vélkerrecht gehéren, ist aber nir-
gends abschliessend und autoritativ definiert. Unbestritten als ius cogens anerkannt
sind namentlich die VVerbote von Folter, Sklaverei und Voélkermord, das Non-Refou-
lement-Gebot, das Gewaltverbot, die Gleichheit der Staaten sowie die Grundziige des
humanitéren Vélkerrechts.299

9.3.2 Notstandsfeste Garantien der Menschenrechte

Im Falle eines 6ffentlichen Notstandes, der das Leben der Nation bedroht, kdnnen
Massnahmen ergriffen werden, welche die staatlichen Verpflichtungen im Bereich der
Menschenrechte weitgehend ausser Kraft setzen, sofern es die Lage unbedingt erfor-
dert (vgl. Art. 15 Abs. 1 EMRK und Art. 4 UNO Pakt II). Die EMRK und auch der
UNO-Pakt Il sehen jedoch vor, dass von gewissen Rechten unter keinen Umstanden
abgewichen werden darf. Von diesen Menschenrechten kann niemals derogiert wer-
den, sie sind notstandsfest. Die EMRK bezeichnet in Artikel 15 Absatz 2 folgende
Menschenrechte als notstandsfest: Das Verbot willkiirlicher Tétung (Art. 2 EMRK),
das Verbot der Folter (Art. 3 EMRK), das Verbot der Sklaverei und der Leibeigen-
schaft (Art. 4 Abs. 1 EMRK), den Grundsatz «Keine Strafe ohne Gesetz» (Art. 7
EMRK). Dazu kommen das Verbot der Todesstrafe (Art. 3 Protokoll Nr. 6 vom
28. April 1983300 zur EMRK und Art. 2 Protokoll Nr. 13 vom 3. Mai 2002301 zur
EMRK) und das Verbot der Doppelbestrafung (Art. 4 Protokoll Nr. 7 vom 22. No-
vember 1984302 zur EMRK).

Der UNO-Pakt Il bezeichnet in Artikel 4 folgende Menschenrechtsgarantien als not-
standsfest: das Verbot willkurlicher Tétung (Art. 6 UNO-Pakt I1), das Folterverbot
(Art. 7 UNO-Pakt I1), das Verbot der Sklaverei (Art. 8 UNO-Pakt Il), das Verbot der
Schuldverhaft (Art. 11 UNO-Pakt Il), den Grundsatz «Keine Strafe ohne Gesetz»
(Art. 15 UNO-Pakt I1), die Anerkennung der Rechtsfahigkeit (Art. 16 UNO-Pakt 1)
sowie die Gedankens-, Gewissens-, und Religionsfreiheit (Art. 18 UNO-Pakt ).

297 Bericht des Bundesrates vom 12. Juni 2015 in Erftllung des Postulats 13.3805 «Klares
Verhaltnis zwischen Vélkerrecht und Landesrecht», S. 13, www.parlament.ch > Ratsbe-
trieb > Curia Vista > 13.3805.

298 Bericht des Bundesrates vom 12. Juni 2015 in Erfiillung des Postulats 13.3805 «Klares
Verhaltnis zwischen Vélkerrecht und Landesrecht», S. 13, www.parlament.ch > Ratsbe-
trieb > Curia Vista > 13.3805.

299 Bericht des Bundesrates vom 12. Juni 2015 in Erfiillung des Postulats 13.3805 «Klares
Verhaltnis zwischen Vélkerrecht und Landesrecht», S. 13, www.parlament.ch > Ratsbe-
trieb > Curia Vista > 13.3805.

300 SR 0.101.06

301 SR 0.101.093

302 SR 0.101.07
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Sowohl die EMRK wie auch der UNO-Pakt Il fordern (berdies, dass die Suspendie-
rung ihrer nicht notstandsfesten Menschenrechtsgarantien verhaltnismassig ausgestal-
tet wird. Die Derogation von Menschenrechtsgarantien ist nur in dem Umfang erlaubt,
als es die Lage unbedingt verlangt. Die Abweichung von Menschenrechtsgarantien
hat im Einzelnen den Anforderungen des Verhaltnisméssigkeitsprinzips in sachlicher,
geographischer und zeitlicher Hinsicht zu geniigen, wobei die Vertragsstaaten tber
einen erheblichen Beurteilungsspielraum verfiigen.303 Ob eine Massnahme erlaubter-
weise eine nicht notstandsfeste Menschenrechtsgarantie derogiert, muss flr jede
Massnahme und hinsichtlich jeden Rechts einzeln geprift werden. Konkret diirfen die
Notmassnahmen die Rechte des Einzelnen nicht tiberstrapazieren, sich nur auf dieje-
nigen Teile des Staatsterritoriums beziehen, in denen ein 6ffentlicher Notstand vor-
liegt und zeitlich nicht unbefristet sein.

Weiter verlangen die Derogationsklauseln, dass die ergriffenen Massnahmen sonsti-
gen volkerrechtlichen Verpflichtungen nicht zuwiderlaufen. Zu nennen ist hier insbe-
sondere das humanitére Vélkerrecht (Kriegsvolkerrecht, ius in bello), das spezifisch
im Falle eines bewaffneten Konfliktes zur Anwendung kommt und von dem unter
keinen Umsténden abgewichen werden darf. Artikel 4 Absatz 1 UNO-Pakt 1 sieht
zudem vor, dass die Notmassnahmen keine Diskriminierung allein wegen der Rasse,
der Hautfarbe, des Geschlechts, der Sprache, der Religion oder der sozialen Herkunft
enthalten dirfen.304 Schliesslich missen der Notstand im eigenen Land amtlich ver-
kiindet und die ergriffenen Notstandsmassnahmen dem zusténdigen internationalen
Kontrollorgan notifiziert werden.

Die notstandsfesten Garantien der EMRK und auch die notstandsfesten Garantien des
UNO-Pakts Il gehdren nach Ansicht des Bundesrats zu den zwingenden Bestimmun-
gen des Vélkerrechts. Dies bestétigte er wiederholt.305 Die Qualifizierung von gewis-
sen Menschenrechten als zwingende Bestimmungen des Volkerrechts hat zur Folge,
dass der Bundesrat auch gestiitzt auf seine verfassungsrechtliche Notrechtskompetenz
in den Artikeln 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV nicht davon abweichen darf.

9.4 Absolute Schranken im Verfassungsrecht

Die Schweiz kennt keine verfassungsautonomen Schranken des Notrechts. Auf dem
Weg der Verfassungsauslegung lassen sich jedoch verschiedene grundlegende Nor-
men der Verfassung identifizieren, die der Bundesrat bei der Ausilibung seiner intra-
konstitutionellen Notrechtskompetenz zu respektieren hat.

303 EGMR, Urteil A. und Mitbeteiligte gegen Vereinigtes Kénigreich vom 19.02.2009
[Grosse Kammer], Beschwerde Nr. 3455/05, 8 173 und 182.

304 EGMR, Urteil A. und Mitbeteiligte gegen Vereinigtes Kénigreich vom 19.02.2009
[Grosse Kammer], Beschwerde Nr. 3455/05 § 187 ff.

305 Medienmittteilung des Bundesrates vom 12.6.2015, Bericht zum Verhaltnis zwischen
Volkerrecht und Landesrecht, www.admin.ch > Dokumentation > Medienmitteilungen >
12.6.2015 (18.3.2024).
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9.4.1 Grundsatze des rechtsstaatlichen Handelns

Der Bundesrat ist verpflichtet, beim Erlass von Massnahmen gestiitzt auf die Artikel
184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV die Grundsatze rechtsstaatlichen Handelns geméss
Artikel 5 BV einzuhalten.306 Diese umfassen folgende Verfassungsprinzipien:

—  Legalitatsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV)

—  Offentliches Interesse und Verhaltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV)
—  Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV)

—  Beachtung des Voélkerrechts (Art. 5 Abs. 4 BV)

Die Botschaft vom 20. November 1996307 (iber eine neue Bundesverfassung nennt die
Grundsatze des rechtsstaatlichen Handelns explizit als Schranke der bundesratlichen
Notrechtskompetenz gestiitzt auf Artikel 185 Absatz 3 BV.308 Die Anordnungen des
Bundesrates mussen «notwendig, zeitlich dringlich, durch Uberwiegende 6ffentliche
Interessen gerechtfertigt und verhaltnismdssig sein»309. Weiter mussen sie insbeson-
dere die Grundsatze der Rechtsgleichheit und von Treu und Glauben respektieren.310
Der Bundesrat hat jedoch bereits in seiner Stellungnahme vom 17. Juni 2009 zum
Bericht der Geschéftsprifungsdelegation vom 19. Januar 2009311 im Fall Tinner fest-
gehalten, dass die BV in den Artikeln 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 die Anforde-
rungen des Legalitatsprinzips flr ausserordentliche Situationen relativiert.312

Die Beachtung des Vélkerrechts wird in Artikel 5 Absatz 4 BV als einer der recht-
staatlichen Grundsatze aufgefiihrt. Die Pflicht, das VVolkerrecht zu beachten, ist folg-
lich nicht nur eine vélkerrechtliche Verpflichtung (vgl. Art. 26 und 27 WVK), sondern
zugleich eine verfassungsrechtliche Pflicht. Die zwingenden Bestimmungen des V6l-
kerrechts als verfassungsautonomer Begriff geméass den Artikeln 139 Absatz 3, 193
Absatz 4 und 194 Absatz 2 BV dienen als materielle Schranken der Verfassungsrevi-
sion. Die Qualifikation als Schranken der Verfassungsrevision macht die zwingenden
Bestimmungen des Volkerrechts auch zu einer absoluten Schranke fiir das bundesrat-
liche Notrecht.

Schliesslich gehort das Selbsteinberufungsrecht der Bundesversammlung zu den
grundlegenden Verfassungsbestimmungen, an die der Bundesrat vorbehaltlos gebun-
den ist, selbst wenn man von der Zul&ssigkeit von Massnahmen contra constitutionem
in ausserordentlichen Lagen ausgeht.313 Damit wird zum Ausdruck gebracht, dass der
Bundesrat nur fiir eine befristete Zeit subsidiér an die Stelle des Gesetzgebers treten
darf.

306 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 149.
307 BBI1997 11

308 BB| 1997 11, 418 f.

309 BB| 1997 | 1 ff., 418

310 BB| 1997 I 1 ff., 419

311 BB| 2009 5007

312 BB| 2009 5063, 5066

313 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 145.
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9.4.2 Grundrechtliche Kerngehalte

Die BV kennt im Gegensatz zur EMRK und zum UNO-Pakt Il keine Derogations-
klausel, welche die zeitweise Suspendierung von Grundrechtsgarantien regelt.

Die zeitweise Suspendierung von Grundrechten im Falle eines 6ffentlichen Notstan-
des ist von gewdhnlichen Eingriffen in den Schutzbereich von Grund- und Menschen-
rechten unter Einhaltung der Voraussetzungen von Artikel 36 BV zu unterscheiden.
Die Lehre ist sich weitgehend einig, dass Notverordnungen gestiitzt auf die Artikel
184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV selbst fiir schwerwiegende Grundrechtseingriffe,
die im Normalfall einer formell-gesetzlichen Grundlage bediirfen, grundséatzlich eine
gentigende Rechtsgrundlage darstellen. Der Grund hierfir ist darin zu sehen, dass der
Bundesrat in ausserordentlichen Lagen tempordr an die Stelle des Gesetzgebers tritt.
Solche gesetzesvertretenden VVerordnungen kdnnen, wie oben dargelegt, sofern sie fiir
die Bewadltigung der Notlage erforderlich sind, auch contra legem erlassen werden —
allerdings nur voriibergehend — bzw. fiir die Zeitdauer des Notstands. Die polizeiliche
Generalklausel geméss Artikel 36 Absatz 1 Satz 3 BV sieht ebenfalls vor, dass Grund-
rechtseingriffe in Féllen ernster, unmittelbarer und nicht anders abwendbarer Gefahr
keiner gesetzlichen Grundlage bedurfen.

In jedem Fall unantastbar bleiben die grundrechtlichen Kerngehalte gemass Artikel
36 Absatz 4 BV. Notrechtliche Massnahmen dirfen unter keinen Umsténden in die
als Kerngehalte bekannten Wesenskerne der Grundrechte eingreifen. Im Zusatzbe-
richt des Bundesrats vom 30. Médrz 2011314 zu seinem Bericht vom 5. Mérz 2010 tiber
das Verhaltnis von Vélkerrecht und Landesrecht werden Kerngehaltsgarantien aufge-
zdhlt. Zu den im Verfassungstext angesprochenen sowie zu den von Lehre und Praxis
weitgehend anerkannten Kerngehaltsgarantien zdhlen insbesondere: Das Verbot der
willkdrlichen Tétung (Art. 10 Abs. 1 erster Satz BV); das Verbot der Todesstrafe
(Art. 10 Abs. 1 zweiter Satz BV); das Verbot der Folter und jeder anderen Art grau-
samer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Bestrafung (Art. 10
Abs. 3 BV); das Recht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV); das Verbot der Zwangs-
heirat (Art. 14 BV); das Verbot des Zwangs, einer Religionsgemeinschaft beizutreten
oder anzugehdren, eine religidse Handlung vorzunehmen oder religiosem Unterricht
zu folgen (Art. 15 Abs. 4 BV); das Verbot staatlichen Zwangs gegenuber Einzelnen
zur inneren ldentifikation mit einer fremden Meinung (Art. 16 BV); das Verbot der
systematischen Vorzensur (Art. 17 Abs. 2 BV); die freie Sprachwahl im Privatbereich
(Art. 18 BV); das Verbot der Ausweisung von Schweizerinnen und Schweizern
(Art. 25 Abs. 1 erster Satz 1 BV); das Verbot der Ausschaffung oder Auslieferung in
einen Staat, in dem Folter oder eine andere Art grausamer und unmenschlicher Be-
handlung oder Bestrafung droht (Art. 25 Abs. 3 BV); das Verbot von Eingriffen, die
das Eigentum als Rechtsinstitut betreffen, zum Beispiel konfiskatorische Besteuerung
oder Ersatz des Eigentums durch staatlich verliehene Nutzungsrechte (Art. 26 BV)
und das Verbot des staatlichen Zwangs zur Ausiibung eines bestimmten Berufs oder
einer bestimmten Geschéftstétigkeit (Art. 27 BV).315

314 BBI 2011 3613
315 BBI 2011 3613, 3643f.
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Die Menschenwdirde ist daher beizuziehen, um den Kerngehalt von Grundrechten zu
bestimmen.316 Die genannten elementaren Grundrechte weisen allesamt einen unmit-
telbaren Bezug zum Schutz der Menschenwiirde auf.

9.5 Zwischenergebnis

Explizit nennt die Bundesverfassung keine Schranken fiir den Erlass von Notrecht.
Wie dargelegt lassen sich jedoch aus den materiellen Schranken der Verfassungsrevi-
sion (zwingende Bestimmungen des Volkerrechts gemass den Artikeln 139 Abs. 3,
193 Abs. 4 und 194 Abs. 2 BV) und den notstandsfesten Gehalten im Bereich der
Grund- und Menschenrechte (grundrechtliche Kerngehalte gemdss Art. 36 Abs. 4 BV)
gewisse absolute Grenzen fiir den Erlass von Notrecht herleiten. Es erscheint jedoch
schwierig, bei weiteren Verfassungsprinzipien wie dem Fdderalismus und der Sozial-
staatlichkeit einen harten Kern auszumachen, der als notstandsfest identifiziert wer-
den kann.

Die Expertengruppe ist der Ansicht, dass notrechtliches Handeln contra legem grund-
sétzlich zuldssig sei und im Hinblick auf die Wahrung der Handlungsfahigkeit nicht
auf den Schutz von Polizeigitern beschrankt werden diirfe. Verfassungsderogierendes
Notrecht sei nicht per se ausgeschlossen und sollte nach Ansicht der Mehrheit der
Expertinnen und Experten in drei Konstellationen méglich sein: Erstens, wenn Not-
recht nur von formellem, nicht aber von materiellem Verfassungsrecht abweicht.
Zweitens, wenn durch Notrecht Demokratie und Rechtsstaat nicht geschwacht, son-
dern gestérkt werden (z. B. Verlangerung von Referendumsfristen im Fall Covid-19),
und drittens immer dann, wenn die Macht des Bundesrates durch Notrecht beschrankt
und nicht erweitert wird.

Die Expertengruppe dusserte sich skeptisch dazu, explizite Schranken des Notrechts
in der Verfassung zu verankern. Auch wenn die notstandsfesten Menschenrechtsga-
rantien unbestritten sind, durfte es sich als schwierig erweisen, weitergehende Schran-
ken zu identifizieren. Es bestiinde die Gefahr, dass man ein falsches Signal setze.
Heute sei es schon so, dass die Grundrechte auch in Krisensituationen gelten. Wenn
man nun explizite Schranken aufndhme, wiirde man den Eindruck erwecken, dass an-
dere Grundrechte ohne Weiteres eingeschrénkt werden kénnen. Die Grundannahme
musse jedoch die sein, dass Grundrechte auch in Krisensituationen zu respektieren
sind. Eine Normierung der Schranken ware daher kontraproduktiv. Man solle sich
eher tberlegen, die Verfahren und Kontrollen zu verbessern.

Auch die Arbeitsgruppe zeigte sich skeptisch gegentber der Einfuhrung von explizi-
ten Schranken in der Verfassung. Allenfalls misse man sich auf wenige Eckpunkte
beschréanken. Zweifellos wiirde die Legitimitat von Notrecht durch solche Schranken
erhoht, aber es stelle sich die Schwierigkeit der nicht abschliessenden Aufzédhlung von

316 BBI 1997 11, 139 f.; RAINER J. SCHWEIZER/CHRISTOPH A. SPENLE, Die Schweizerische
Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 4. Auflage, Zirich/St. Gallen 2023, zu Art. 7
Rz. 24, 71 ff.
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notrechtsfesten Gehalten. Es brauche keinen Katalog von notrechtsfesten Prinzipien,
da diese in der konkreten Anwendung nie angetastet wurden.317

10 Rechtliche Kontrolle des Notrechts
10.1 Rechtliche Kontrolle
10.1.1 Allgemeines

Krisenzeiten sind auch fir die Justiz herausfordernd.318 Auf verfassungsunmittelba-
rem Notrecht basierende Verfiigungen kdnnen unter bestimmten VVoraussetzungen ge-
richtlich angefochten werden. Die richterliche Uberpriifung der verfassungsunmittel-
baren Notrechtsverordnungen selber ist dagegen einzig indirekt auf dem Weg der
Anfechtung einer darauf gestutzten Verfiigung moglich.319 Eine vorgangige Rechts-
kontrolle sieht das geltende Recht grundsatzlich nicht vor (Art. 189 Abs. 4 BV).3%
Die Frage, ob auf die Artikel 184 Absatz 3 und Artikel 185 Absatz 3 BV gestiitzte
Notverordnungen des Bundesrats und allenfalls auch auf Artikel 173 Absatz 1 Buch-
stabe ¢ BV gestiitzte Notverordnungen der Bundesversammlung einer richterlichen
Uberpriifung (in der Form einer abstrakten Normenkontrolle) zuganglich gemacht
werden sollen, stellte sich im Rahmen der pa. Iv. 20.437 SPK-N «Handlungsfahigkeit
des Parlamentes in Krisensituationen verbessern» sowie der pa. lv. 20.438 SPK-N
«Nutzung der Notrechtskompetenzen und Kontrolle des bundesrétlichen Notrechts in
Krisen». Nachdem die SPK-N am 25. Mai 2021 einer pa. lv. 20.430 Griine Fraktion
«Abstrakte Normenkontrolle von Notverordnungen» mit 13 zu 10 Stimmen bei zwei
Enthaltungen Folge gegeben und die Subkommission der SPK-N entsprechende Vor-
schlége flr gesetzliche Anpassungen ausgearbeitet hatte, sprach sich die SPK-N am

317 Fir einen Vorschlag eines Katalogs von autonomen Schranken des Notrechts (insbeson-
dere: keine Infragestellung des politischen Systems, des Primats der Bundesversammlung
und des Kollegialitatsprinzips sowie qualifizierte Mehrheiten fiir die allfallige Verschie-
bung von Wahlen und Auslegungsregeln fiir Notrechtsbestimmungen) siehe CR Cst.
GONIN Art. 185 N 194.

318 DANIELA THURNHERR, Rechtsschutz in der Krise, in: Pérli Kurt/Weber-Fritsch Tabea R.
(Hrsg.), Symposium #iuscoronae, Rechtswissenschaft in der Corona- Krise, Tagungsband
mit Referaten zu Forschungsarbelten an der Juristischen Fakultat Basel, Basel 2021;
JOHANNA JEAN-PETIT-MATILE, Gerichtliche Kontrolle von Notrecht, in: Jusletter 27. Mai
2024; Petition 23.2018 Verein Notrechtsinitiative, «Gerichtliche Kontrolle von Notrecht
starken» vom 4.5.2023.

319 KASPAR GERBER, Rechtsschutz bei Massnahmen des Bundesrats zur Bekampfung der
Covid-19-Pandemie, in: sui-generis 2020, S. 249; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
C-1624/2020 vom 25. Mérz 2020; Urteil des Bundesgerlchts 2C_280/2020 vom 15. April
2020 E. 2.2 m.w.H.; Urteil des Bundesgerlchts 2F_7/2020 vom 27. April 2020.

320 KuNzLI, Basler Kommentar zu Art. 184 BV, N. 50. Als Ausnahme im Sinne von Avrtikel
189 Abs. 4 BV vorbehalten bleiben gemass Rechtsprechung Konstellationen der Kompe-
tenzkonfliktklage nach Art. 120 Abs. 1 Bst. a des Bundesgerichtsgesetzes. Soweit das
Bundesgericht Rechtsetzungsakte, was Notverordnungen miteinschliesst, als Streitgegen-
stand eines aktuellen Kompetenzkonflikts zwischen Bundesbehdrden und kantonalen Be-
horden zu beurteilen hat, bleibt eine direkte gerichtliche Erlasskontrolle diesbeziglich
mdglich. Dieses Rechtsmittel steht aber nur Bund, Kantonen und unter Umsté&nden inter-
kantonalen Organen offen, nicht aber Privaten (vgl. KARL-MARC WYsS, Die vorldufige
bundesrechtliche Umsetzung eidg. Volksinitiativen auf dem Verordnungsweg, Zirich /
St. Gallen 2020, Rz. 483 m.w.H.).
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15. Oktober 2021 bei der Beratung der pa. lv. 20.437 und 20.438 mit 19 gegen 5
Stimmen bei einer Enthaltung gegen die Einflihrung einer abstrakten Normenkon-
trolle von Notverordnungen aus. Am 27. Februar 2023 entschied der Nationalrat mit
deutlichem Mehr, der pa. Iv. 20.430 keine Folge zu geben. Fir Folge geben votierten
bis auf eine Ausnahme nur die Mitglieder der Fraktion der Griinen. Eine pa. Iv. 21.404
Addor «Fr eine gerichtliche Kontrolle der auf Notrecht gestiitzten Akte des Bundes-
rates», die eine abstrakte Kontrolle von Notverordnungen des Bundesrats, nicht aber
des Parlaments nach Artikel 173 Absatz 1 Buchstabe ¢ BV verlangte, zog dieser am
15. Oktober 2021 zuriick.

Dies entspricht auch der Haltung des Bundesrats. In seiner Stellungnahme vom
16. Februar 2022321 zum Bericht der SPK-N vom 27. Januar 2022 zu den pa. Iv.
20.437 «Handlungsfahigkeit des Parlamentes in Krisensituationen verbessern» und
20.438 «Nutzung der Notrechtskompetenzen und Kontrolle des bundesratlichen Not-
rechts in Krisen» hielt er fest, dass Notrechtsbestimmungen auf dem Weg der Be-
schwerde im Anwendungsfall vorfrageweise tiberprift werden kénnen (konkrete Nor-
menkontrolle) und die rechtsanwendenden Behdrden im Fall einer Gutheissung der
Beschwerde grundsétzlich verpflichtet seien, héherrangigem Recht widersprechende
Bestimmungen nicht anzuwenden.3??

Gegen eine abstrakte Normenkontrolle von Notverordnungen wurden im Bericht der
SPK-N vom 27. Januar 202232 zu den pa. lv. 20.437 und 20.438 folgende Einwande
erhoben:

—  Eine Beschwerdemdglichkeit wiirde zu Rechtsunsicherheit flihren, was in ei-
ner Krisensituation besonders gravierend ware. Eine richterliche Uberpriifung
brauchte Zeit. Die Bevolkerung kdnnte mit unterschiedlichen rechtlichen Be-
urteilungen konfrontiert sein.

—  In der Kommission wurde mehrheitlich auch die Meinung vertreten, das Par-
lament und nicht die Gerichte sollten bundesréatliche Notverordnungen kon-
trollieren. Nach Artikel 7d Absatz 2 Buchstabe a RVOG muss der Bundesrat
innert sechs Monaten nach dem Inkrafttreten einer auf Artikel 185 Absatz 3
BV gestiitzten Notverordnung der Bundesversammlung einen Gesetzesent-
wurf (ber den Inhalt der Verordnung vorlegen, sonst tritt die Verordnung nach
Ablauf dieser Frist ausser Kraft., Dies gewéhrleiste die parlamentarische Kon-
trolle. Wirde das Bundesgericht parallel zu diesem Verfahren beurteilen, ob
eine bundesratliche Notrechtsverordnung rechtméssig ist, so wiirde es die Ein-
schétzung des Parlaments prajudizieren und die Entscheidungsfreiheit des
Parlaments faktisch einschrénken, wenn es seinen Entscheid vor der parla-
mentarischen Gesetzesheratung fallt. Oder man hétte es faktisch mit einer
richterlichen Beurteilung der parlamentarischen Gesetzgebung zu tun, wenn
das Bundesgericht seinen Entscheid nach den Gesetzesberatungen fallt, was
systemfremd ware (vgl. Art. 189 Abs 4 BV, Art. 190 BV).

321 BBI 2022 433

322 BBI 2022 433, S. 12 (Ziff. 2.12). Vorbehalten ist das sich aus Art. 190 BV ergebende An-
wendungsgebot bei Bundesgesetzen, die hdherrangigem Recht widersprechen.

323 BBI 2022 301, Ziff. 3.2.5.2.
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Eine Minderheit der Kommission setzte sich mit folgenden Argumenten fiir eine abs-
trakte Normenkontrolle ein:

—  Die Mdglichkeit einer richterlichen Kontrolle wiirde die Rechtssicherheit stér-
ken. Die Verhdltnisméassigkeit von notrechtlichen Eingriffen in die Grund-
rechte kénnte sorgfaltig geprift werden.

—  Die Mdglichkeit einer abstrakten Normenkontrolle hétte eine praventive Wir-
kung. Rechtliche Argumente betreffend die Zulassigkeit von Notrechtsmass-
nahmen wiirden beim Erlass von Notverordnungen starker gewichtet.

Die Expertengruppe diskutierte intensiv (ber die Einfiihrung einer abstrakten Nor-
menkontrolle fiir Notrecht. Sie war sich des zeitlichen Drucks bewusst, der mit einer
solchen Priifung einherginge. Die Expertengruppe kénnte sich daher ein Eilverfahren
vorstellen. In anderen Verfahren, etwa bei der Uberpriifung des fiirsorgerischen Frei-
heitsentzugs oder der Anordnung von Untersuchungshaft, seien rasche richterliche
Entscheide nétig und mdglich. Wichtig erscheine eine griffige Kontrolle deshalb, weil
der Bundesrat sich beim Erlass von Notrecht selbst ermachtige und nicht etwa von
einem anderen Organ hierzu beauftragt werde, wie dies im ordentlichen Rechtsset-
zungsverfahren der Fall sei.

Die Arbeitsgruppe dagegen steht der Einfiihrung einer abstrakten Normenkontrolle
fur Notrecht ablehnend gegenuber. Ein solches Instrument wére systemfremd, da es
aufgrund von Artikel 190 BV fiir ordentliches Recht, konkret fiir Bundesgesetze, nicht
vorgesehen sei. Eine nachtrégliche Aufhebung von Notrecht durch das Bundesgericht
ware heikel, da sie Fragen hinsichtlich Schadensersatzanspriichen aufwerfen und die
Rechtssicherheit und Glaubwiirdigkeit des Bundesrates schwéchen wiirde. Fir die
richterliche Krisenaufarbeitung stiinden im Rahmen der konkreten Normenkontrolle
bereits heute funktionierende Verfahren zur Verfligung.

Im Urteil Communauté genevoise de I'action syndicale gegen die Schweiz324 stellte
der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) fest, dass das Schweizer
Recht keine direkte Kontrolle der Verfassungsmassigkeit einer Verordnung auf Bun-
desebene wie zum Beispiel der Covid-19-Verordnung-2 zuldsst. Gemass Artikel 189
Absatz 4 BV und Artikel 82 Buchstabe b des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005325 (BGG) kdnnen nur kantonale Erlasse als solche vor das Bundesgericht ge-
bracht werden, um ihre Verfassungswidrigkeit geltend zu machen. Dennoch ist eine
vorfrageweise Priifung der Vereinbarkeit von Erlassen der Bundesversammlung und
des Bundesrates mit htherrangigem Recht im Rahmen einer ordentlichen Beschwerde
gegen eine auf diese Erlasse gestutzte Umsetzungsmassnahme vor den gerichtlichen
Instanzen aller Ebenen mdglich. Nach Ansicht des EGMR stellt eine vorfrageweise
Bestreitung der Verfassungsmassigkeit, die im Rahmen einer ordentlichen Klage ge-

324 Urteil vom 27. November 2023 des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) i.S. Communauté genevoise d'action syndicale (CGAS) gegen Schweiz, reg. n°
21881/20 (Grosse Kammer).

325 SR 173.110
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gen eine Massnahme zur Umsetzung von Bundesverordnungen erfolgt, ein Rechts-
mittel dar, das den Einzelpersonen direkt zugénglich ist und es ermdglicht, gegebe-
nenfalls einen Entscheid zur Verfassungswidrigkeit zu erhalten.326

Unbestrittenermassen ist der Rechtsschutz in Féllen, in denen der Bundesrat gestiitzt
auf die Bundesverfassung oder Spezialgesetze Notrechtsbestimmungen erlésst, von
grosser Bedeutung. Erstens greifen vom Bundesrat erlassene Notverordnungen oder
Notverfligungen zum Teil schwer in Grundrechte ein. Zweitens sind sie, weil sich die
zeitliche und materielle Dimension von Krisen und die Wirksamkeit von getroffenen
Massnahmen namentlich am Anfang einer sich entwickelnden Lage schwer abschét-
zen lassen, starker fehleranfallig als ordentlich erlassene Rechtssétze und Einzel-
akte.?” Notrechtliche Massnahmen kénnten allenfalls auch scharfer ausfallen als un-
mittelbar nétig, um firr die Zuspitzung einer Krise gewappnet zu sein. Ein griffiger
Rechtsschutz ist zweifellos geeignet, das Vertrauen in den Staat generell zu starken,
auch wenn Entscheidungen der Exekutive im einen oder anderen Fall als rechtswidrig
beurteilt werden. Unabhéngig von der Ausgestaltung des Rechtsschutzes sind Krisen,
die wie die Covid-19-Epidemie rasch eskalieren und sich Uber eine lange Zeit hinzie-
hen kénnen, mit einer gewissen Rechtsunsicherheit verbunden, weil die rechtlichen
Grundlagen rasch angepasst werden missen. Schliesslich hat ein funktionierender
Rechtsschutz auch eine préventive Schutzfunktion bei kiinftigen Krisen, die notrecht-
liche Massnahmen erfordern.

Andererseits muss der Staat gerade in Krisensituationen zwingend handlungsfahig
bleiben. Die Exekutive muss sehr rasch handeln und geeignete Massnahmen ergreifen
koénnen, um schwere Schaden vom Staat, von der Gesellschaft oder einzelnen Bevol-
kerungsteilen abzuwenden.®?® Aus Sicht des Bundesrates waren etwa zu Beginn der
Covid-Krise im Mérz 2020 «rasche und effektive», aber auch «verfassungsrechtlich
vertretbare Losungen fir den Schutz fundamentaler Rechtsguter zu finden, um noch
grosseren Schaden an den wirtschaftlichen und staatsnotwendigen Strukturen zu ver-
hindern».%?° Im Zusammenhang mit der Herausgabe von UBS-Kundendaten an die
amerikanischen Steuerbehdrden hielt das Bundesgericht fest, eine Untatigkeit des Ge-
setzgebers konne «den Staat in einer Notsituation nicht zur Hingabe fundamentaler
Rechts- bzw. Polizeiguter zwingen, wenn diese Gegenstand staatlicher Schutzpflich-
ten bilden».330 Das Bundesgericht dusserte sich damals zwar zum Anwendungsbe-
reich der polizeilichen Generalklausel (Art. 36 Abs. 1 BV). Seine Uberlegungen las-
sen sich aber auf den Erlass von Notrecht im Rahmen der Artikel 184 Absatz 3 und
185 Absatz 3 BV (ibertragen. Schon in der Botschaft fiir eine neue Bundesverfassung
von 1996 filhrte der Bundesrat aus, die Wahrung der inneren Sicherheit bedeute «das
Sicherstellen der grundlegendsten Normen des friedlichen Zusammenlebens, den
Schutz der Institutionen des Staates, die Bewahrung der Gesellschaft und des Einzel-
nen vor elementaren Gefahrdungen, die Abwendung sozialer Notstande». Dazu ge-
hore, neben dem Schutz der klassischen Polizeigiter (defensive Gefahrenabwehr),

326 Urteil vom 27. November 2023 des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) i.S. Communauté genevoise d'action syndicale (CGAS) gegen Schweiz, reg. n°
21881/20 (Grosse Kammer), § 151 ff.

321 KUNzLI, Basler Kommentar zu Art. 185 BV, N. 50.

328 SAXER/ BRUNNER, Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, Art. 185, N. 66.

329 SUSANNE KUSTER, Navigieren auf Sicht, in: Jusletter 15. Februar 2021, N. 20.

330 BGE 137 111431, 445 E. 3.3.2.
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«auch eine staatspolitisch-sicherheitspolitische Komponente, die prospektive und uni-
versale Dimensionen (z. B. Okologie) miteinbezieht».331

Eine abstrakte Normenkontrolle von Notverordnungen wiirde in einer Situation der
Dringlichkeit erfolgen, in der der Bundesrat die rechtlichen Grundlagen von fiir das
Krisenmanagement sofort erforderlichen Massnahmen schafft. Das Bundesgericht
miisste die Rechtmassigkeit der Notverordnungen unter hohem Zeitdruck in einer Si-
tuation beurteilen, in der es — im Vergleich zum Bundesrat — keinen besseren Uber-
blick uber die materielle und zeitliche Dimension einer unmittelbar drohenden oder
bereits eingetretenen Krise hatte. Eine richterliche Beurteilung, ob bestimmite, in einer
Notverordnung vorgesehene Massnahmen des Bundesrats verhaltnismassig sind oder
nicht, ware unter solchen Umstanden schwierig. Sie kénnte Erwartungen wecken, die
das Gericht nicht erftillen konnte, weil es dem Bundesrat in Krisen, deren Eskalati-
onspotenzial schwer einschatzbar ist, einen grossen rechtlichen Spielraum einrdumen
misste. Das Bundesgericht miisste eventuell Erlasse tberpriifen, die der Bundesrat
aufgrund einer sich rasch &ndernden Lage bereits wieder angepasst hat. In solchen
Féllen wurde eine abstrakte Normenkontrolle, auch wenn sie keine aufschiebende
Wirkung hétte, zusétzliche Rechtsunsicherheit schaffen. In der Zeit nach dem Aus-
bruch einer Krise, die zu notrechtlichen Massnahmen des Bundesrats fiihrt, sollten die
Verantwortungen nicht vermischt werden. Der Bundesrat sollte die volle VVerantwor-
tung fiir seine Notrechtsverordnungen tragen.

Die Covid-19-Epidemie belebte auch die immer wieder gefiihrte, grundsétzliche Dis-
kussion Uber die Einfiihrung einer Verfassungsgerichtsbarkeit. Die beiden gleich lau-
tenden Motionen 21.3689 Engler und 21.3690 Zopfi «Grundrechte und Foderalismus
stérken und die Rechtsstaatlichkeit festigen. Ein neuer Anlauf zur Einfiihrung der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit» wollten den Bundesrat beauftragen, einen Erlassentwurf
vorzulegen, der die richterliche Uberpriifung von Bundesgesetzen und allgemein ver-
bindliche Bundesbeschliissen auf inre Ubereinstimmung mit der Bundesverfassung
ermdglicht. Das Anwendungsgebot von Artikel 190 BV steht dem heute entgegen.

Die Motionare fiihrten an, die Verfassungsgerichtsbarkeit starke die Blirgerrechte und
auch den Foderalismus, da die Einhaltung der Kompetenzordnung durch den Bundes-
gesetzgeber heute nicht iberprift werden kdnne. In seiner Stellungnahme vom 8. Sep-
tember 2021 beantragte der Bundesrat die Ablehnung der Motionen. Er argumentierte,
einer Starkung des Rechtsstaats stehe «das Risiko eines Eingriffs in ein austariertes
und funktionierendes System der Gewaltenteilung gegentiber, in welchem das direkt-
demokratische Element traditionell stark gewichtet wird». Bundesgesetze unterstin-
den dem Referendum. Die Kantone héatten verschiedene Einwirkungsmdglichkeiten
im Bund, so etwa im Vernehmlassungsverfahren, durch den Sténderat oder allenfalls
auch mit dem Kantonsreferendum. Am 12. September 2022 lehnte der Standerat beide
Motionen deutlich ab.332

331 BBI1997 I 1 ff., S. 399; KUSTER, Navigieren auf Sicht, in: Jusletter 15. Februar 2021, N.
28.; SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, N. 110.
332 AB 2023 652 ff.
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10.1.2 Gutachterfunktion des Bundesgerichts

Eine Mdglichkeit, eine richterliche und damit von der Verwaltung unabhéangige In-
stanz in die Uberpriifung von bundesrétlichen Notverordnungen einzubeziehen, ohne
die Verantwortung und die Handlungsmdglichkeiten, welche die Artikel 184 Absatz
3 und 185 Absatz 3 BV dem Bundesrat beim Krisenmanagement zuweisen, einzu-
schranken, wére der Einbezug des Bundesgerichts mittels Gutachten. Geméss Artikel
189 Absatz 3 BV kann das Gesetz dem Bundesgericht (iber die bestehenden Aufgaben
hinaus weitere Zustandigkeiten zuweisen. Im Rahmen seines Berichts vom 5. Méarz
2010333 «Starkung der préventiven Rechtskontrolle», den er in Beantwortung des Pos-
tulats 07.3360 Pfisterer «Starkung der praventiven Verfassungskontrolle» verfasste,
priifte der Bundesrat einen regelmassigen vorgangigen gutachterlichen Einbezug des
Bundesgerichts334 in der Art des belgischen und franzdsischen «Conseil d'Etat» oder
des franzosischen «Conseil Constitutionnel», die vor jeder Gesetzes- und Verfas-
sungsénderung zu konsultieren sind. Das Ergebnis der Priifung durch den «Conseil
d'Etat» ist fur die jeweilige Regierung nicht verbindlich. Der franzésische «Conseil
Constitutionnel» dagegen muss Verfassungsanderungen zwingend zustimmen, damit
sie beschlossen werden kdnnen.335 VVorstellbar ware es beispielsweise, dass das Bun-
desgericht auf Antrag des Bundesrats oder der Bundesversammlung, allenfalls auch
ihrer beiden Rechtskommissionen, gutachterlich angerufen werden kdnnte, wenn eine
Notverordnung des Bundesrats einen grossen Adressatenkreis betrifft, von grosser
Bedeutung fiir die Gesellschaft ist oder schwerwiegend in Grundrechte eingreift.

Eine gutachterliche Prifung durch das Bundesgericht wiirde die Rechtsverbindlich-
keit bundesratlicher Notverordnungen nicht tangieren. Sie wére aber eine rechtliche
Qualitatskontrolle und kénnte vom Bundesrat und/oder der Bundesversammlung im
Rahmen einer vorgesehenen Anpassung der Notverordnung oder einer Uberfilhrung
in ordentliches Recht ber{icksichtigt werden. Gutachten hatten auch praventive Wir-
kungen beim Erlass kinftiger Notrechtsverordnungen. Eine gutachterliche Téatigkeit
des Bundesgerichts bedrfte einer Anpassung des BGG. Im genannten Bericht «Stér-
kung der praventiven Rechtskontrolle» wird Uberdies von der Notwendigkeit einer
Anderung der Bundesverfassung gesprochen.336 Diese Ausfiihrungen beziehen sich
aber auf die staatspolitische Bedeutung einer regelmassigen vorgangigen Uberprii-
fung der Verfassungs- und Gesetzesanderungen im Bund. Bei einer von der Dimen-
sion her viel begrenzteren Uberpriifung von Notverordnungen erscheint eine Verfas-
sungsrevision nicht als erforderlich, zumal es hier darum geht, Rechtsbestimmungen,
die von der Exekutive in einem vom ordentlichen Prozess abweichenden Verfahren
erlassen worden sind, zu tberprifen.

Auf Ablehnung stiess die Idee von Gutachten durch das Bundesgericht. Ein solches
Instrument sei ein Fremdkorper, dessen Wirkung mit dem einer verbindlichen richter-
lichen Kontrolle nicht zu vergleichen sei. Die politischen Systeme Frankreichs und
Belgiens unterschieden sich deutlich vom System der Schweiz. Zudem stelle sich die

333 BBI 2010 2187

334 BBI 2010 2187, 2248-2251

335 Zu den Aufgaben des belgischen «Conseil d'Etat» vgl. BBI 2010 2187 2226 f., zu denjeni-
gen des franzosischen «Conseil d'Etat» S. 2229 und zu denjenigen des franzdsischen
«Conseil Constitutionnel» S. 2229 f.

336 BBI 2010 2187 2251
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Frage nach dem Verhiltnis einer solchen Gutachtertatigkeit des Bundesgerichts zur
nachtréglichen, konkreten Normenkontrolle.

10.1.3 Vorgangige Kontrolle durch das Bundesamt fiir
Justiz

Artikel 7 Absatz 3 der Organisationsverordnung vom 17. November 1999337 fiir das
Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement (OV-EJPD) hélt fest, dass das BJ
«samtliche Entwirfe fiir rechtsetzende Erlasse auf ihre Verfassungs- und Gesetzmas-
sigkeit, auf ihre Ubereinstimmung und Vereinbarkeit mit dem geltenden nationalen
und internationalen Recht, auf ihre inhaltliche Richtigkeit sowie, in Zusammenarbeit
mit der BK, auf ihre gesetzestechnische und sprachlich-redaktionelle Angemessen-
heit» Gberprift. Heute gehen alle Erlassvorlagen {iber den Tisch der rechtsetzungsbe-
gleitenden Abteilungen des BJ. Deren Priifung ist ein wichtiger Teil des Qualitatssi-
cherungsprozesses.338

In seinem Bericht vom 5. Mdrz 2010 «Starkung der préventiven Rechtskontrolle»339
bezeichnet der Bundesrat es als Aufgabe der praventiven Rechtskontrolle, «der Bun-
desversammlung, dem Bundesrat und der VVerwaltung bei der Ausarbeitung und dem
Erlass von Verfassungsbestimmungen, Gesetzen und Verordnungen sowie beim Ab-
schluss volkerrechtlicher Vertrége die rechtlichen Grenzen» aufzuzeigen. Es gelte si-
cherzustellen, «dass die verfassungsmassigen Kompetenzen der Kantone, die Zustan-
digkeiten von Bundesversammlung und Bundesrat sowie die Mitwirkungsrechte des
Volkes (Referendum) nicht beschnitten werden und dass neue Regelungen die inhalt-
lichen VVorgaben des (ibergeordneten Rechts (z. B. Grundrechte) beachten.» 340

Die konsultierte Expertengruppe steht einer verstérkten praventiven Rechtskontrolle
durch das BJ (Rechtsetzungsbegleitung) beim Erlass von Notrecht positiv gegentber.
Es wurde angemerkt, dass die Verdffentlichung der Priifungsergebnisse eine zusatz-
liche Aufwertung einer préventiven Rechtskontrolle waére.

Auch die begleitende Arbeitsgruppe erachtet die praventive Rechtskontrolle durch das
BJ als zentral. Wichtig sei, dass man in Krisensituationen an die bestehenden Prozesse
anknupfe. Die personellen Ressourcen fiir solche Kontrollen mussten im Moment der
Krise bereitstehen. Diese Verfiigbarkeit der Ressourcen und die Zusammenarbeit zwi-
schen den Amtern seien Punkte, die im Rahmen des Business Continuity Manage-
ments antizipiert werden sollten.

Eine wesentliche Herausforderung firr jede préventive Rechtskontrolle beim Erlass
von Notrechtsverordnungen ist der hohe Zeitdruck. Im Fall der Covid-19-Verordnun-
gen beispielsweise mussten Rechtsbestimmungen oft innerhalb weniger Tage, manch-
mal sogar Uber Nacht erarbeitet werden. Abldufe, die sonst klar nacheinander stattfin-
den, fielen zeitlich fast zusammen. Ein weiterer Aspekt war das begrenzte Wissen
hinsichtlich der Verhéltnisméssigkeitsprifung.

337 SR 172.213.1

338 SUSANNE KUSTER, Navigieren auf Sicht, in: Jusletter 15. Februar 2021, Rz. 2.
339 BBI 2010 2187

340 BBI 20102187, 2188
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Die Erarbeitung der Notrechtsverordnungen findet in den fachlich zustdndigen De-
partementen und Amtern statt. Im Rahmen der Uberpriifung der Massnahmen zur Be-
kampfung der Covid-19-Epidemie ersuchte die GPK-N den Bundesrat zu priifen, ob
das BJ bereits beim Verfassen der Normtexte mitarbeiten kénnte. Das BJ kénnte, so
die GPK-N in ihrem Bericht vom 30. Juni 2023341 «Wahrung der Grundrechte durch
die Bundesbehodrden bei der Bekampfung der Covid-19-Pandemie am Beispiel der
Ausweitung des Covid-Zertifikats», in Krisenzeiten eigene Leute in die Fachamter
entsenden, um rechtliche Fragen bereits bei der Konzipierung der Massnahmen zu
priifen.342 In seiner Stellungnahme vom 29. September 2023343 zum genannten Be-
richt der GPK-N dusserte sich der Bundesrat ablehnend zu einer solchen Entsendung.
Es sei darauf zu achten, «dass das BJ bei der Ausiibung seiner Aufgabe der praven-
tiven Rechtskontrolle nicht nur gegeniliber den tibergeordneten Behdrden, sondern
auch gegeniiber den mit Regelungsentwiirfen betrauten Amtern geniigend Autonomie
behilt. Faktisch wiirde die Entsendung von BJ-Mitarbeitenden in die erwahnten Am-
ter in Krisenzeiten diese Autonomie erheblich einschréanken.» Wichtig sei, dass «die
fur die Regelungsentwiirfe zustiandigen Amter selber auf die in Krisenzeiten notwen-
digen Ressourcen an erfahrenen Juristinnen und Juristen zurtckgreifen konnen, so
dass die rechtlichen Fragen bereits bei der Konzipierung der Massnahmen berticksich-
tigt werden».344

In seiner Stellungnahme begriisste der Bundesrat aber explizit, dass die GPK-N der
praventiven Uberpriifung von rechtsetzenden Erlassen durch das BJ in Krisenzeiten
grosse Bedeutung beimisst. Er teilte die Einschdtzung der GPK-N, dass diese préven-
tive Kontrolle wesentlich ist und dass das BJ diese auch in Krisenzeiten effizient
wahrnehmen kénnen muss.345 Die GPK-N ersuchte den Bundesrat zu priifen, wie die
Rechtsetzungskontrolle des BJ — inshesondere im Hinblick auf die Einhaltung des
Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit — in Krisenzeiten verstarkt werden kdnnte.346
Das BJ erarbeitet gegenwartig einen Bericht hierzu.

10.2 Politische Kontrolle

Da eine abstrakte Normenkontrolle fir Bundesgesetze und Verordnungen der Exeku-
tive und somit auch fur auf die Artikel 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV gestlitzte
Notverordnungen des Bundesrats nicht vorgesehen ist, sind politische Kontrollinstru-
mente umso wichtiger.

341 BBI 2023 1956

342 BBI 2023 1956, S. 25 (Ziff. 6.1)
343 BBI 2023 2247

344 BBI 2023 2247, S. 4 (Ziff. 2)
345 BBI 2023 2247, S. 3 (Ziff. 2)
346 BBI 2023 1956, S. 25 (Ziff. 6.1)
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10.2.1 Anderungen aufgrund der parlamentarischen
Initiativen 20.437 und 20.438

Im Rahmen der Pa. Iv. 20.437 SPK-N «Handlungsfahigkeit des Parlamentes in Kri-
sensituationen verbessern» und 20.438 SPK-N «Nutzung der Notrechtskompetenzen
und Kontrolle des bundesrétlichen Notrechts in Krisen» wurden die Méglichkeiten
der Bundesversammlung, auf die Rechtsetzung des Bundesrates in Notsituationen
Einfluss zu nehmen, erheblich ausgebaut. Die am 4. Dezember 2023 in Kraft getrete-
nen neuen Bestimmungen des ParlG:

—  Kommissionsmotionen, die vom Bundesrat den Erlass oder die Anderung ei-
ner Verordnung verlangen, die sich auf Artikel 184 Absatz 3 oder Artikel 185
Absatz 3 BV stiitzen, sollen in der laufenden oder der nachsten ordentlichen
oder ausserordentlichen Session traktandiert werden. In solchen Fallen stellt
der Bundesrat seinen Antrag schriftlich oder — wenn die Zeit knapp ist — auch
nur miindlich (Art. 121 Abs. 1'" ParlG). Dieselbe Regelung gilt auch fiir bun-
desrétliche Verordnungen, die sich auf die folgenden im Anhang 2 zum ParlG
aufgezéhlten spezialgesetzlichen Notrechtsbestimmungen stiitzen:

- Atrtikel 55 AsylG;

- Artikel 62 SchKG;

- Artikel 31-34 LVG;

- Artikel 6und 7 ZTG;
- Artikel 48 FMG;

- Artikel 6 und 7 EpG.

—  Generell, und damit auch flr die Rechtsetzung in Krisenzeiten, gilt eine un-
verziigliche Berichterstattungspflicht des Bundesrats an die zustandige Kom-
mission, wenn er eine Kommissionsmotion, welche die Anderung einer Ver-
ordnung, die noch nicht langer als ein Jahr in Kraft ist, oder des Entwurfs fur
eine Verordnung verlangt, nach sechs Monaten noch nicht umgesetzt hat
(Art. 122 Abs. 1° Bst. a ParlG).

—  Der Bundesrat berichtet der zustdndigen Kommission tiberdies unverziiglich,
wenn eine Kommissionsmotion, die den Erlass oder die Anderung einer Ver-
ordnung verlangt, die sich auf Artikel 184 Absatz 3 oder Artikel 185 Absatz
3 BV oder auf eine der zuvor genannten gesetzlichen Erméchtigungen zur Be-
waltigung einer Krise gemdss Anhang 2 zum ParlG stiitzt, nach Ablauf der im
Motionstext vorgesehenen Frist fiir die Berichterstattung noch nicht erfullt ist
(Art. 122 Abs. 1° Bst. b ParlG).

—  Eine Anderung, die den Einbezug des Parlaments deutlich starkt, ist die neu
aufgenommene Pflicht des Bundesrats, die zustdndigen Kommissionen zu den
Entwiirfen fir Verordnungen und Verordnungsanderungen zu konsultieren,
die er gestitzt auf Artikel 185 Absatz 3 BV oder gestutzt auf eine gesetzliche
Erméchtigung zur Bewéltigung einer Krise gemdss dem vorgenannten An-
hang 2 erlésst. Enthélt der Entwurf als «vertraulich» oder «geheim» klassifi-
zierte Informationen, so besteht stattdessen eine Informationspflicht gegen-
tiber der FinDel und der Geschiftspriifungsdelegation (Art. 151 Abs. 2V
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ParlG). Damit wird das bisher geltende Holprinzip, wonach eine parlamenta-
rische Kommission verlangen kann, zu einer Verordnung konsultiert zu wer-
den, durch ein Bringprinzip im Bereich der bundesrétlichen Verordnungen in
Krisenzeiten ergénzt.347” Diese Neuerung entspricht dem in Artikel 1 Absatz 4
des Covid-19-Gesetzes vom 25. September 2020 vorgesehenen Konsultati-
onsrecht. «Will der Bundesrat eine Verordnung zur Bewaéltigung einer Krise
erlassen, dann hat er den Entwurf den zustdndigen Kommissionen zur Kon-
sultation zu unterbreiten. Es obliegt dann den zustandigen Kommissionen, ob
sie eine Stellungnahme abgeben wollen oder nicht.»348 Die den Kommissio-
nen zur Verfiigung stehenden Fristen kénnen dabei sehr kurz ausfallen. Wenn
dringend gehandelt werden muss, kdnnen es unter Umstdnden nur wenige
Stunden sein. Das Konsultationsrecht schrénkt die Handlungsfahigkeit des
Bunderates in keiner Weise ein. Der Bundesrat ist nicht verpflichtet, Anliegen
der Kommissionen aufzunehmen. Er tragt die alleinige Verantwortung fiir die
Notverordnung.

10.2.2 Parlamentarische Initiative 23.439 Caroni
«Begriundungspflicht beim Erlass von Notrecht»

Am 15. Juni 2023 reichte Standerat Andrea Caroni die pa. Iv. 23.439 «Begriindungs-
pflicht beim Erlass von Notrecht» ein, die den Bundesrat mittels einer Gesetzesanpas-
sung verpflichten will, «beim Erlass von Notrecht jeweils konkret zu begriinden, in-
wiefern der jeweilige Rickgriff auf Notrecht rechtlich zul&ssig ist.» Die Initiative ist
der vorberatenden Kommission zugewiesen.

Sténderat Caroni fuhrt aus, der Bundesrat entscheide weiterhin selber dartiber, ob die
Voraussetzungen zum Erlass von Notrecht gegeben sind. Deshalb miissten Parlament
und Offentlichkeit vom Bundesrat zumindest verlangen, dass er bei der Anrufung sei-
ner Notrechtskompetenzen Rechenschaft ablegt, ob die rechtlichen VVoraussetzungen
erfullt sind. Eine solche Begriindungspflicht, die fur Botschaften zu Gesetzesentwiir-
fen vorgeschrieben ist (Art. 141 Abs. 2 Bst. a ParlG), fehle ausgerechnet bei Notver-
ordnungen, obschon diese gesetzesvertretend, ja sogar gesetzesderogierend wirken
kénnen. Der Bundesrat, meist sogar nur das federfuhrende Departement, begriinde
heute primér seine Krisenmassnahmen, kaum aber die rechtliche Zuléssigkeit von
Notrecht.

Eine rechtliche Begriindungspflicht verursache fiir den Bundesrat keinen zusétzlichen
Aufwand, da er die entsprechenden Uberlegungen ohnehin anstellen miisse. Parla-
ment und Offentlichkeit erhielten damit aber mehr Transparenz. Die Massnahme
werde ausserdem die Qualitat und Legitimitdt der Entscheidungsprozesse erhdhen.
Naheliegender Regelungsort fur auf die Artikel 184 BV und 185 BV gestutzte Ver-
ordnungen wére geméss Standerat Caroni das RVOG. Eine Begrindungspflicht kénne
man auch fir spezialgesetzliche Krisenbestimmungen vorsehen.

347 BBI 2022 301, Ziff.

348 BBI 2022 301, Ziff. 3.2.5.
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Wird der parlamentarischen Initiative Folge gegeben und ein Erlassentwurf ausgear-
beitet, so wird sich der Bundesrat im Rahmen seiner Stellungnahme dazu dussern. Der
Bundesrat ist aber offen fiir das Anliegen, die rechtlichen VVoraussetzungen, auf die er
seine Notverordnungen stiitzt, ausfiihrlicher zu erlautern.

In die Richtung der parlamentarischen Initiative Caroni geht ein bei der Erarbeitung
dieses Berichts diskutierter Vorschlag, ein Raster flir konzise rechtliche Erlauterungen
beim Verfassen von Notrechtsverordnungen zu erstellen (vgl. auch Ergebnisse, Ziffer
13). Mit Hilfe eines solchen Rasters kénnten die Ergebnisse der Priifung, ob die recht-
lichen Voraussetzungen zum Erlass von Notrechtsverordnungen erfiillt sind, zuhan-
den des Parlaments und der Offentlichkeit transparent und einheitlich dargestellt wer-
den. Ein solcher Vorschlag wurde positiv beurteilt.

10.3 Institutioneller Lernprozess

Es ist unerldsslich, die Anwendung von Notrecht im Sinne einer Krisen- und Not-
rechtsfolgenabschétzung zu analysieren. Es braucht einen institutionellen Lernpro-
zess. Kritisch beurteilt wurde einzig die Frage des Automatismus eines solchen Pro-
zesses. Kontrovers diskutiert wurde deshalb die Frage der Einflihrung einer allfalligen
Pflicht zur Selbstevaluation. Fir den institutionellen Lernprozess nach der Krise sei
eine Selbstevaluation des betroffenen Amtes wichtig, aber wohl ungeniigend. Sie
misse durch eine unabhéngige externe Evaluation (vgl. Ziff. 10.1 und 10.2 zur recht-
lichen und politischen Kontrolle) ergdnzt werden. Es wurde auf die Bedeutung einer
Uberpriifung der Wirksamkeit von Notrechtsmassnahmen hingewiesen, zum Beispiel
im Sinne einer nachtrégliche Regulierungsfolgenabschatzung, die jedoch nicht zu
zeitnah, sondern mit einer gewissen kritischen Distanz zu erfolgen habe. In jedem Fall
musse eine ex-post-Kontrolle zumindest eine ex-ante-Perspektive aus der Sicht des
Bundesrates einnehmen, um den Umstanden der Notlage Rechnung zu tragen.

Die Expertengruppe schlug interdisziplindre Evaluationen vor. Genannt wurden Hea-
rings mit Fachpersonen sowie mit VVertreterinnen und Vertretern von Interessensgrup-
pen, um die Zivilgesellschaft in den Lernprozess einzubeziehen. Nur so konne die
Anwendung von Notrecht gesamtgesellschaftlich aufgearbeitet werden. Eine gesetz-
liche Pflicht zur Aufarbeitung der Anwendung von Notrecht wurde als sinnvoll erach-
tet.

Es geht geméss der Ansicht des Bundesrates darum, die in einer Krisensituation ge-
troffenen Massnahmen kritisch zu analysieren, um beim Eintritt von vergleichbaren
Situationen besser vorbereitet zu sein und zielgerichteter handeln zu kénnen. Konkret
soll der Lernprozess dazu fuhren, dass bei vorhersehbaren Ereignissen grundsétzlich
nicht auf das Notrecht zuriickgegriffen werden muss.
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11 Uberfiihrung des Notrechts in ordentliches Recht
11.1 Artikel 7c und 7d RVOG

Auf die Artikel 184 und 185 BV gestiitzte Notverordnungen sind zu befristen. Das
halten die Absatze 3 der beiden Verfassungsbestimmungen fest. Die BV &ussert sich
aber nicht zur Dauer der Frist. Nach den auf konstitutionelles Notrecht gestiitzten Ein-
griffen des Bundesrats beim Swissair-Grounding 2001 und bei der Rekapitalisierung
der UBS 2008, als der Bund auch grosse finanzielle Risiken einging, wollte das Par-
lament die demokratische Legitimation des Handelns in ausserordentlichen Situatio-
nen starken. Im Rahmen der pa. Iv. 09.402 SPK-N «Wahrung von Demokratie,
Rechtsstaat und Handlungsfahigkeit in ausserordentlichen Lagen» wurden unter an-
derem die Uberfiihrung von Notverordnungen des Bundesrates in ordentliches Recht
und das Verfahren der Gewéhrung dringlicher Finanzkredite detaillierter geregelt. Der
Bericht der SPK-N vom 5. Juni 2010349 zur genannten pa. Iv. erldutert dies ausfiihr-
lich.

Demokratie und Rechtsstaat verlangen, dass die normale demokratische Kompetenz-
ordnung so rasch wie méglich wieder hergestellt wird.3%0 Das Parlament als rechtset-
zende Gewalt muss wieder ibernehmen koénnen. Eine relativ eng gefasste Befristung
von Notverordnungen des Bundesrates ist dabei ein wichtiges Element.

Artikel 7c RVOG regelt die Befristung fur auf Artikel 184 Absatz 3 BV gestitzte
Notverordnungen zur Wahrung der Interessen des Landes.351 Hier geht es primér um
die Wahrung aussen- und sicherheitspolitischer Interessen der Schweiz. Die Geltungs-
dauer betragt maximal vier Jahre (Art. 7c Abs. 2 RVOG). Der Bundesrat kann die
Geltungsdauer einmal verlangern. Dann tritt die Verordnung sechs Monate nach dem
Inkrafttreten ihrer Verlangerung ausser Kraft, wenn der Bundesrat bis dahin der Bun-
desversammlung keinen Entwurf einer gesetzlichen Grundlage fiir den Inhalt der Ver-
ordnung unterbreitet (Art. 7c Abs. 3 RVOG). Ebenfalls ausser Kraft tritt die Notver-
ordnung, wenn das Parlament die VVorlage des Bundesrats ablehnt oder wenn die vom
Parlament verabschiedete gesetzliche Grundlage in Kraft tritt (Art. 7c Abs. 4 Bst. a
und b RVOG).

Eine deutlich strengere Regelung sieht Artikel 7d RVOG fir auf Artikel 185 Absatz 3
BV gestiitzte Notverordnungen zur Wahrung der inneren und &usseren Sicherheit vor,
die unter rechtsstaatlichen und demokratiepolitischen Gesichtspunkten oft komplexer
und heikler sind als die auf Artikel 184 Absatz 3 BV gestiitzten Notverordnungen.352
Hier muss der Bundesrat schon sechs Monate nach dem Inkrafttreten seiner Notver-
ordnung der Bundesversammlung einen Entwurf entweder einer gesetzlichen Grund-
lage oder einer Parlamentsverordnung gemass Artikel 173 Absatz 1 Buchstabe ¢ BV
unterbreiten (Art. 7d Abs. 2 Bst. a Ziff. 2 RVOG). Liegen die genannten Entwdirfe
dem Parlament nach sechs Monaten noch nicht vor, tritt die bundesratliche Notver-
ordnung ausser Kraft. Analog zu Artikel 7¢c RVOG ist dies auch dann der Fall, wenn

349 BBl 2010 1563

350 BBJ| 2010 1563, 1564.

351 KUNzLI, Basler Kommentar zu Art. 185 BV, N. 43.
352 KUNzLI, Basler Kommentar zu Art. 185 BV, N. 44,
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das Parlament den Entwurf des Bundesrats ablehnt oder wenn die vom Parlament ver-
abschiedete gesetzliche Grundlage bzw. Parlamentsverordnung in Kraft tritt. (Art. 7d
Abs. 2 Bst. ¢ und d RVOG).

Stuitzt der Bundesrat eine Notverordnung sowohl auf Artikel 184 BV als auch auf
Artikel 185 BV, gelten furr deren Uberfiihrung in ordentliches Recht die strengeren
Fristbegrenzungen von Artikel 7d RVOG.353

Die kurze Frist, die dem Bundesrat fiir die Arbeiten zur Uberfiihrung von auf Artikel
185 Absatz 3 BV gestiitzten Notverordnungen in ordentliches Recht zur Verfiigung
steht, hat einen praventiven Effekt. Der Bundesrat muss sich schon beim Erlass der
Notverordnung intensiv mit der Dauer und der politischen Abstiitzung der getroffenen
Regelungen auseinandersetzen.354 Das starkt die demokratische Legitimation solcher
Notverordnungen. Das Risiko geringfligiger qualitativer Abstriche wegen des Zeit-
drucks, unter dem ein Gesetzesentwurf erarbeitet werden muss, erscheint angesichts
des Vorteils eines raschen Einbezugs des Parlaments vertretbar.355

Die Befristung von Artikel 7d Absatz 2 Buchstabe a RVOG gilt nur fur auf Artikel
185 Absatz 3 BV gestlitzte, verfassungsunmittelbare Notverordnungen des Bundes-
rats. FUr Verordnungen zur Bekdmpfung der Covid-19-Epidemie, die der Bundesrat
gestutzt auf Artikel 7 EpG erliess, ist im betreffenden Gesetz keine analoge Befristung
vorgesehen. Allerdings sprechen Uberlegungen der Vernunft und der Kohéarenz der
Rechtsetzung fur eine analoge Befristung solcher Verordnungen.356

Bei der Uberfiihrung der vom Bundesrat im Friihling 2020 erlassenen Notverordnun-
gen zur Bewéltigung der Covid-19-Epidemie in das Covid-19-Gesetz handelte der
Bundesrat rasch: Schon am 8. April 2020 entschied er, der Bundesversammlung einen
Gesetzentwurf zur Uberfiihrung notrechtlicher Bestimmungen zu unterbreiten. In sei-
ner Botschaft vom 12. August 2020357 zum Covid-19-Gesetz unterbreitete er dem
Parlament einen Gesetzesentwurf und beantragte dem Parlament, diesen dringlich zu
behandeln und als dringliches Bundesgesetz geméss Artikel 165 BV gutzuheissen.358
Der Gesetzesentwurf enthielt vorwiegend Delegationsnormen fur Massnahmen, die
in verfassungsunmittelbaren VVerordnungen bereits verankert waren.35 Das beschleu-
nigte den Prozess. Man konnte einwenden, die Bundesversammlung habe damit nicht
umfassend Uber die eigentlichen Inhalte der Massnahmen beraten und entscheiden
kénnen. Allerdings war die Art der Umsetzung auf VVerordnungsebene aufgrund der
bundesrétlichen Notverordnungen bekannt, und das Parlament konnte die gesetzli-
chen Vorgaben falls gewiinscht verstarken.

353 KUNzLI, Basler Kommentar zu Art. 185 BV, N. 45.
354 BB 2010 1563, 1582 f.

355 BBI 2010 1563, 1583

356 CR Cst. GONIN, Art. 185 BV N 178.

357 BB 2020 6563

358 BBI 2020 6563, Ziff. 5.3 (S. 6622 f.)

359 BB 2020 6623
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11.2 Uberfiihrung in eine Parlamentsverordnung
(Art. 173 Abs. 1 Bst. ¢ BV)

Gemass Artikel 7d Absatz 2 Buchstabe a Ziffer 2 RVOG kann der Bundesrat eine auf
Artikel 185 Absatz 3 BV gestiitzte Notverordnung auch mittels eines Entwurfs zu
einer Verordnung der Bundesversammlung (Parlamentsverordnung, Art. 173 Abs. 1
Bst. ¢ BV) abldsen.

Von dieser Mdglichkeit machte der Bundesrat Gebrauch, als er seine auf die Artikel
184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV gestitzte, in den Jahren 2003, 2005 und 2008
verlangerte Verordnung vom 7. November 2001360 {iber das Verbot der Gruppierung
«Al-Qaida» und verwandter Organisationen, die am 31. Dezember 2011 auslief, ab-
l6sen wollte. In seiner Botschaft vom 18. Mai 2011361 zur Verordnung der Bundes-
versammlung tiber das Verbot der Gruppierung Al-Qaida und verwandter Organisati-
onen begriindete der Bundesrat dieses Vorgehen damit, dass so die nahtlose
Fortfihrung des grundsétzlich unbestrittenen Verbots der Al-Qaida fiir weitere drei
Jahre sichergestellt werden und das Parlament sich in angemessener Weise sowohl
zum Inhalt der Verordnung als auch zum weiteren VVorgehen dussern kénne. Zugleich
werde vermieden, das Verbot auf eine wenig stufengerechte Gesetzesebene zu heben,
zumal im Bereich der inneren Sicherheit und des Nachrichtendienstes Arbeiten zur
Schaffung neuer gesetzlicher Bestimmungen im Gang seien.362

Artikel 7d Absatz 2 Buchstabe a Ziffer 2 RVOG war nicht unbestritten. Im Rahmen
der Beratungen zur Umsetzung der pa. Iv. 09.402 SPK-N «Wahrung von Demokratie,
Rechtsstaat und Handlungsféhigkeit in ausserordentlichen Lagen» machte eine Mehr-
heit der SPK-N geltend, wichtige rechtsetzende Bestimmungen seien ohnehin in der
Form des Bundesgesetzes zu erlassen (Art. 164 BV). Auch wiirde mit dem Entwurf
einer Parlamentsverordnung zwar der mit den notrechtlichen Exekutivverordnungen
durchbrochene Grundsatz der Gewaltenteilung wieder hergestellt. Die demokratische
Legitimation bliebe aber unvollstdndig, da gegen eine Parlamentsverordnung kein Re-
ferendum ergriffen werden kann. Auch waére der Zeitbedarf fur die Ausarbeitung und
die anschliessende parlamentarische Behandlung des Entwurfs bei einer Parlaments-
verordnung nicht geringer als bei einem Gesetzesentwurf.363

Die Minderheit der SPK-N argumentierte hingegen, der Anwendungsbereich einer
Regelung mittels einer Parlamentsverordnung sei eine «voraussichtlich bloss voruber-
gehende Notlage», die «mit einiger Wahrscheinlichkeit nach kurzer Zeit nicht mehr
bendtigt werden wird».364 Diese Minderheit setzte sich schliesslich im Parlament
durch.

Fur Parlamentsverordnungen nach Artikel 173 Absatz 1 Buchstabe ¢ BV schreibt die
BV keine Befristung vor. Dennoch begrenzt Artikel 7d Absatz 3 RVOG deren Dauer.

360 AS 2001 3040 (ausser Kraft)
361 BBl 2011 4495

362 BBl 2011 4495, 4999 f.

363 BBl 2010 1563, 1583.

364 BBI 2010 1563, 1584.
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Eine Verordnung der Bundesversammlung tritt spatestens drei Jahre nach ihrem In-
krafttreten ausser Kraft. Damit soll verhindert werden, dass eine dauerhafte Regelung
entsteht, die dem Referendum entzogen ist.365

12 Kriseninstrumente der Bundesversammlung
12.1 Dringliches Bundesgesetz (Art. 165 BV)

Eine Alternative zu den auf die Artikel 184 und 185 BV gestitzten verfassungsunmit-
telbaren Notverordnungen und Notverfligungen des Bundesrats kann die dringliche
Gesetzgebung sein. Artikel 165 Absatz 1 BV sieht vor, dass ein Bundesgesetz dring-
lich erklart werden kann, wenn sein Inkrafttreten keinen Aufschub duldet. Uber die
Dringlichkeitsklausel wird separat abgestimmt. Die Dringlicherklarung erfordert ein
qualifiziertes Mehr. Zustimmen muss die Mehrheit der Mitglieder sowohl im Natio-
nalrat als auch im Sténderat. Ein dringlich erklértes Gesetz tritt sofort in Kraft, in der
Regel einen Tag nach seiner Verabschiedung.3%6 Dringlich erklart werden kénnen Ge-
setze mit und ohne Verfassungsgrundlage (Art. 165 Abs. 2 oder Abs. 3 BV). Dringli-
che Bundesgesetze sind zu befristen (Art. 165 Abs. 1 und 3 BV).

Mit dem Dringlichkeitsverfahren nach Artikel 165 BV lasst sich sehr viel Zeit gewin-
nen. Zundchst verkurzt sich die Zeit der parlamentarischen Beratung, weil die Réate
Entwiirfe zu dringlichen Bundesgesetzen praktisch immer in der gleichen Session be-
raten, wahrend die Beratungen normalerweise auf zwei Sessionen verteilt werden
(Art. 85 Abs. 1 ParlG).367 Nach der Verabschiedung entféllt die vorgangig abzuwar-
tende Referendumsfrist von 100 Tagen und bei einem erfolgreich zustande gekom-
menen Referendum auch die Zeit bis zur Volksabstimmung. Zu einer Referendums-
abstimmung kommt es, wenn tiberhaupt, erst nach dem Inkrafttreten des Gesetzes. Bei
einem Gesetz ohne Verfassungsgrundlage entféllt ausserdem noch die vorgéngige Ab-
stimmung uber die Teilrevision der Bundesverfassung.368

Dringliche Gesetze setzen eine zeitliche und eine sachliche Dringlichkeit voraus. Nur
wenn das Inkrafttreten keinen Aufschub ertrégt, darf vom ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren abgewichen werden. Im Rahmen der Uberfiihrung von Verordnungs-
recht, das der Bundesrat zur Bek&mpfung der Covid-19-Epidemie erlassen hatte, in
Gesetzesrecht beantragte der Bundesrat dem Parlament in seiner Botschaft vom
12. August 2020369 zum Covid-19-Gesetz die Dringlicherkl&rung des von ihm unter-
breiteten Gesetzesentwurfs. Er begriindete die Dringlichkeit mit dem Anliegen, «dem
Parlament eine friihestmdgliche Aussprache tber die zur Bewéltigung der Covid-19-
Epidemie notwendigen Massnahmen zu erméglichen und die Massnahmen so rasch

365 BBI 2010 1563, 1584.

366  TSCHANNEN, St. Galler Kommentar zu Art. 165 BV, Rz. 2; GIOVANNI BIAGGINI, Orell-
Fussli-Kommentar (OFK), BV-Kommentar, 2. Auflage 2017 (nachstehend: OFK-
BIAGGINI), BV 165 N 5.

367 THELER in: MARTIN GRAF/CORNELIA THELER/MORITZ VON WYSS (Hrsg.), Parlaments-
recht und Parlamentspraxis der Schweizerischen Bundesversammlung, Kommentar zum
Parlamentsgesetz (ParlG) vom 13. Dezember 2002, Basel 2014, zu Art. 85 N 3

368  TSCHANNEN, St. Galler Kommentar zu Art. 165 BV, Rz. 3

369 BBI 2020 6563
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wie moglich durch einen Beschluss des Parlaments zu legitimieren».370 Einen weite-
ren dringlichen Gesetzesentwurf, dieses Mal zur Verldngerung von Bestimmungen
zur Bekampfung der Covid-19-Epidemie, unterbreitete der Bundesrat der Bundesver-
sammlung mit seiner Botschaft vom 3. Juni 2022371 zur Anderung des Covid-19-Ge-
setzes (Verlangerung und Anderung ausgewdahlter Bestimmungen). Eine nahtlose
Verlangerung insbesondere der Bestimmungen iber die Versorgung mit wichtigen
medizinischen Giitern, zur Regelung der Kosteniibernahme bei Covid-19-Tests sowie
weiterer Bestimmungen wie Impf-, Test- und Genesungsnachweise zur Gewahrleis-
tung der Reisefreiheit erscheine unerlésslich.372

In seiner Botschaft vom 18. Mai 2022373 zum Bundesgesetz Uber subsididre Finanz-
hilfen zur Rettung systemkritischer Unternehmen der Elektrizitatswirtschaft und zum
Bundesbeschluss tiber einen Verpflichtungskredit fiir subsididre Finanzhilfen zur Ret-
tung systemkritischer Unternehmen der Elektrizitatswirtschaft beantragte der Bundes-
rat ebenfalls ein dringliches Bundesgesetz. Das Parlament lehnte dies aber ab (vgl.
Ziff. 5.3).

Ein dringliches Bundesgesetz, gegen das ein Referendum ergriffen wird, tritt ein Jahr
nach Annahme durch die Bundesversammlung ausser Kraft, wenn es nicht innerhalb
dieser Frist vom Volk angenommen wird (Art. 165 Abs. 2 BV). Ein dringliches Bun-
desgesetz ohne Verfassungsgrundlage tritt ein Jahr nach Annahme durch die Bundes-
versammlung ausser Kraft, wenn es nicht innerhalb dieser Frist von Volk und Sténden
angenommen wird (Art. 165 Abs. 3 BV).

Artikel 165 Absatz 4 BV hélt fest, dass ein dringlich erkléartes Bundesgesetz, das in
der Referendumsabstimmung nicht angenommen wird, nicht erneuert werden kann
(Erneuerungsverbot). Im Rahmen der Abldsung von Covid-Verordnungsrecht durch
dringliches Gesetzesrecht stellen sich diesbeziiglich wichtige praktische Fragen. Was
gilt rechtlich, wenn gegen ein dringliches Bundesgesetz ein Referendum zustande ge-
kommen ist und das Parlament in der Zwischenzeit bereits weitere Anderungen be-
schlossen hat, die Bestimmungen dieses Erlasses betreffen oder mit ihnen verkniipft
sind? Bei der Referendumsabstimmung vom 13. Juni 2021 tber das Covid-19-Gesetz
verfolgte der Bundesrat in Bezug auf die vor der Abstimmung angenommenen und
ebenfalls dringlich erklarten nachtraglichen Anderungen den Ansatz, dass diese zwar
formell nicht Gegenstand der Abstimmung sind, jedoch auch ausser Kraft treten, wenn
sie auf den Grunderlass angewiesen sind und rechtlich und praktisch nicht ohne diesen
existieren kdnnen. Dies erlduterte er in seinen Antworten auf die Frage 21.7291 Flach
«Referendumsabstimmung zum Covid-19-Gesetz» und die Interpellation 21.3588
Addor «Wurden die Schweizerinnen und Schweizer mit den Abstimmungserlauterun-
gen Uber das Covid-19-Gesetz getduscht?».374

370 BBI 2020 6563, 6622 f. (Ziff. 5.3)

371 BBI 2022 1549

372 BBI 2022 1549 ff., Ziff. 6.1

373 BBI 2022 1183

374 PATRICK MAGLI, Referenden bei dringlich erklarten Bundesgesetzen, in: LeGes 33 (2022)
3; und speziell zum Erneuerungsverbot von Artikel 165 Abs. 4 BV MIRIAM SAHLFELD,
Wie streng ist das Erneuerungsverbot in Artikel 165 Absatz 4 BV auszulegen? in: LeGes
33(2022) 3.
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Der Bundesrat zeigt in seinem Bericht vom 15. Mdrz 2024375 in Erflillung des Postu-
lats 22.3010 SPK-N «Referenden zu dringlich erklarten Bundesgesetzen und Verhalt-
nis zum Erneuerungsverbot gemass Artikel 165 Absatz 4 der Bundesverfassung. Kla-
rungsbedarf» die Vor- und Nachteile der verschiedenen Ldsungsansatze auf und
schlagt Ldsungen vor, die das Ziel haben, Rechtsunsicherheiten hinsichtlich des
Schicksals zusatzlicher Anderungen, die das Parlament vor der Referendumsabstim-
mung beschloss, méglichst zu verringern.

12.2 Notverordnung des Parlaments (Art. 173 Abs. 1
Bst. c BV)

Wenn «ausserordentliche Umstdnde» vorliegen, kann die Bundesversammlung un-
mittelbar auf die Bundesverfassung gestiitzte Verordnungen oder einfache Bundesbe-
schlusse erlassen (Art. 173 Abs. 1 Bst. ¢ BV), um ihre Aufgaben gemadss Artikel 173
Absatz 1 Buchstabe a BV (Wahrung der dusseren Sicherheit, der Unabhéangigkeit und
der Neutralitat der Schweiz) oder Artikel 173 Absatz 1 Buchstabe b BV (Wahrung
der inneren Sicherheit) erflllen zu kdnnen. Es handelt sich hier um ein parlamentari-
sches Notverordnungs- und Notverfugungsrecht. Auf Artikel 173 Absatz 1 Buch-
stabe c gestiitzte Notverordnungen der Bundesversammlung sind ebenso wie die auf
die Artikel 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV gestiitzten Notverordnungen des Bun-
desrats nicht referendumspflichtig. Das Notverordnungsrecht der Bundesversamm-
lung ist vom Dringlichkeitsrecht (Art. 165 BV) abzugrenzen, das in Form eines Bun-
desgesetzes zu erlassen ist und dem nachtraglichen Referendum untersteht.376

Materiell verlangt die Bundesverfassung das VVorliegen von «ausserordentlichen Um-
stdnden», damit die Bundesversammlung verfassungsunmittelbares Notverordnungs-
recht erlassen kann. Erforderlich sind:377

—  Zeitliche Dringlichkeit: diese ist gegeben, wenn das ordentliche Gesetzge-
bungsverfahren oder das Dringlichkeitsverfahren gemdss Artikel 165 BV zu
langsam waéren. Die parlamentarische Notverordnung hat gegentiber diesen
Instrumenten einen subsidiaren Charakter;378

—  Sachliche Dringlichkeit: die Gefahr muss konkret sein, sie muss entweder
schon eingetreten sein oder ihr Eintritt muss unmittelbar bevorstehen;370

—  Erhebliche Beeintréchtigung oder Geféhrdung eines der in Artikel 173 Absatz
1 Buchstabe a und b genannten Schutzgiter: innere und &ussere Sicherheit,
Unabhéngigkeit und Neutralitat der Schweiz. Diese Aufzahlung verdeutlicht,
dass es sich hier nicht ausschliesslich um klassische Polizeigiter handelt. Die
Unabhéngigkeit betrifft die staatliche Existenz der Schweiz. Auch der Grund-

375 www.parlament.ch > Ratsbetrieb > Curia Vista > 22.3010.

376 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 173 BV, Rz. 51.

377 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 173 BV, Rz. 52-57; OFK-BIAGGINI, BV
173 N 13; CR Cst. GONIN, Art. 173 N 47, 50 und 51.

378  SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 173 BV, Rz. 64-66

379 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 173 BV, Rz. 62-63; OFK-BIAGGINI, BV
173 N 13.
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satz der Neutralitdt mit seiner Zielsetzung, nicht in fremde, bewaffnet ausge-
tragene Konflikte zwischen anderen Staaten hineingezogen zu werden, hat
eine breitere Dimension. Aber auch die innere Sicherheit «weist einen staats-
politischen, prospektiven und universalen Aspekt auf, der mitunter relativ
weit geht»380,

Anders als bei den Notverordnungen des Bundesrats dussert sich die Bundesverfas-
sung nicht zur Befristung parlamentarischer Notverordnungen. Artikel 7d Absatz 3
RVOG bestimmt aber, dass parlamentarische Notverordnungen, die Notverordnungen
des Bundesrats abldsen, nach drei Jahren ausser Kraft treten. Parlamentarische Not-
verordnungen sind, weil Dringlichkeit gegeben sein muss, ihrer Natur nach voriiber-
gehend. Mit dem Wegfall der Dringlichkeit «ist auch die rechtliche Handlungsgrund-
lage nicht mehr gegeben».381 Weil das Referendum ausgeschlossen ist, wére es
sachgerecht, auch parlamentarische Notverordnungen beim Erlass zu befristen. In die-
sem Sinn argumentierte auch die SPK-N in ihrem Bericht vom 5. Februar 2010 zur
pa. Iv. 09.402 SPK-N «Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsféhig-
keit in ausserordentlichen Lagen».382

Die auf Artikel 173 Absatz 1 Buchstabe ¢ gestiitzte Kompetenz des Parlaments, par-
lamentarische Notverordnungen zu erlassen, ist ein Handlungsinstrument der Bundes-
versammlung in Krisensituationen. Handelt die Bundesversammlung, geht das von
ihr erlassene Notrecht bei gleichem Regelungsgegenstand dem Notrecht des Bundes-
rats vor. Das parlamentarische Notverordnungsrecht erhéht die demokratiepolitische
Legitimation der Regelungen, weil sie von den Mitgliedern der rechtsetzenden Ge-
walt, welche die wahlberechtigte Bevolkerung direkt wahlte, erlassen werden. Das
parlamentarische Notverordnungsrecht ist aber im Entstehungsprozess deutlich
schwerfélliger als das Notverordnungsrecht des Bundesrats, vor allem auch in zeitli-
cher Hinsicht. Gegeniiber dem auf Artikel 165 BV gestitzten Dringlichkeitsrecht
bringt auf Artikel 173 Absatz 1 Buchstabe ¢ BV gestiitztes Notverordnungsrecht kaum
einen Zeitgewinn.383 Auch die Ressourcen wéren eine besondere Herausforderung.
Das Parlament ware vermutlich auf eine intensive Zusammenarbeit mit der Bundes-
verwaltung angewiesen. Gemass Artikel 112 Absatz 1 ParlG kénnen die parlamenta-
rischen Kommissionen «das zustdndige Departement beiziehen, um alle fir die Aus-
arbeitung eines Erlassentwurfs notwendigen Rechts- und Sachauskunfte zu erhalten.»
In einer Krisensituation ist die Bundesverwaltung allerdings bereits stark beansprucht.

13 Schlussfolgerungen

Der Bundesrat ist der Auffassung, dass die Artikel 184 und 185 BV als Rechtsgrund-
lage gentigen. Sein Handeln ist dabei nicht auf den Schutz von sicherheitspolitischen
Interessen beschrénkt. Die Rechtsgrundlagen ermdchtigen den Bundesrat vielmehr

380 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 173 BV, Rz. 69, mit Hinweisen auf die
herrschende Lehre zu Artikel 185 Abs. 3 BV.

38l OFK-BIAGGINI, BV 173 N 14.

382 BBl 2010 1563, 1584.

383 So auch die SPK-N in ihrem Bericht vom 5. Februar 2010, BBI 2010 1563, 1584 und
SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 173 BV, Rz. 43.
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immer dann zum Handeln, wenn individuelle oder kollektive Rechtsgiiter unmittelbar
bedroht sind, fiir die er eine staatliche Schutzplicht hat. Eine solche Schutzpflicht liegt
insbesondere dann vor, wenn dem Rechtsgut eine gewisse Systemrelevanz zukommt.
Dem Bundesrat steht folglich genligend Spielraum zu, um effektiv auf Krisen reagie-
ren zu kénnen. Im Wissen um die Machtfiille, die ihm temporér wéhrend Notlagen
zukommt, und die damit verbundenen, systeminharenten Risiken fiir Demokratie,
Rechtsstaat, Foderalismus und Menschenrechtsschutz, ergreift der Bundesrat die
nachfolgenden Massnahmen im Zusammenhang mit der Anwendung von Notrecht:

1. Transparenz schaffen

Aufgrund der Machtverschiebung im Staatsgefiige und den erweiterten Handlungs-
maglichkeiten, die das Notrecht mit sich bringt, besteht eine erhéhte Begriindungs-
und Rechtfertigungspflicht des Bundesrates. Die Bundesversammlung, die Kantone
und die Offentlichkeit sind rechtzeitig und umfassend tber die Lagebeurteilungen,
Planungen, Entscheide und Vorkehren des Bundesrates zu informieren, soweit nicht
Uberwiegende 6ffentliche oder private Interessen entgegenstehen (Art. 180 Abs. 2 BV
und Art. 10 RVOG). Diese proaktive Informationspflicht ist bei der Krisenbewalti-
gung von zentraler Bedeutung fiir die Nachvollziehbarkeit und Umsetzung von Not-
massnahmen. Soweit das Notrecht im konkreten Fall nichts anderes vorsieht, gilt das
Recht auf Zugang zu amtlichen Dokumenten geméss Artikel 6 BGO mit seinen Aus-
nahmen geméss den Artikeln 7-9 BGO. Das Zugangsrecht soll nur in Ausnahmefallen
durch Notrecht umfassend ausgeschlossen werden, da es sich um ein vom Gesetzge-
ber gewolltes Instrument zur Kontrolle der Verwaltung durch die Biirgerinnen und
Burger handelt, das in Krisensituationen besonders wichtig ist. Im Gegensatz zur ak-
tiven Behordeninformation zeichnet sich das Zugangsrecht nach dem BGO insbeson-
dere dadurch aus, dass die gesuchstellende Person Inhalt und Umfang der verlangten
Information bestimmt und es folglich nicht (mehr) im alleinigen Ermessen der Behor-
den liegt, ob und in welchem Umfang sie Informationen offenlegen wollen.

Aktuell fehlt eine systematische Ubersicht tiber die in der Vergangenheit erlassenen
Notverordnungen des Bundesrates. Deshalb soll eine Notrechtsdatenbank fir die sys-
tematische Erfassung von Notverordnungen geschaffen werden. Idealerweise soll an
bestehende Systeme angekniipft werden. So wdre es zum Beispiel vorstellbar, eine
Filterfunktion in der Amtlichen Rechtssammlung (AS) einzufiihren, die einen syste-
matischen Zugriff auf die Notverordnungen ermdglicht. Die Wissenschaft, die Me-
dien und die Zivilgesellschaft sollen hiervon profitieren kénnen.

2. Rechtssicherheit fordern

Der Bundesrat beabsichtigt, die Kriterien, die beim Erlass von konstitutionellem Not-
recht zu beachten sind, transparenter aufzuzeigen und die Qualitt der rechtlichen Be-
griindung von Notverordnungen zu stérken. Zu diesem Zweck soll ein Prifschema fur
die Notrechtspraxis erarbeitet werden. Das Priifschema soll das beinhalten, was es aus
Sicht der Amter beim Erlass von Notverordnungen zu beachten gilt. In diesem Zu-
sammenhang soll die vom BJ durchgefiihrte praventive Rechtskontrolle beim Erlass
von Notverordnungen gestérkt werden (insbesondere mit Blick auf den Grundrechts-
schutz). Ein Raster mit Kriterien soll die rechtliche Begriindung von Notrecht struk-
turieren, vereinheitlichen und insgesamt verbessern. Damit soll die rechtliche Begriin-
dungspflicht des Bundesrates beim Erlass von Notrecht umgesetzt werden (siehe
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hierzu auch die pa. Iv. 23.439 Caroni «Begriindungspflicht beim Erlass von Not-
recht»). Das Prifschema fur den Erlass von Notverordnungen und das Raster zur Um-
setzung der rechtlichen Begriindungspflicht sollen im Gesetzgebungsleitfaden des BJ
integriert werden.

Es ist zudem vertieft zu prifen, ob es bei den Notkrediten, die der Bundesrat mit der
Zustimmung der FinDel der eidgendssischen Réte spricht, in den Artikeln 28 und 34
FHG sprachliche Prazisierungen braucht, um Kklarzustellen, was bei einer nachtréagli-
chen Nichtgenehmigung der Bundesversammlung noch zur Disposition steht und was
eine verbindliche Aussenwirkung hat.

3. Resilienz starken

Krisenerfahrungen sollen den Ausgangspunkt zur Starkung der Krisenfestigkeit dar-
stellen. Der Bundesrat betont deshalb die Wichtigkeit eines institutionellen Lernpro-
zesses nach Krisenerfahrungen. Notrecht ist Teil des Krisenmanagements. Klare Zu-
standigkeiten und Prozesse sollen daher beim Risikomanagement sowie beim
Business Continuity Management gerade auch mit Blick auf den Erlass von Notrecht
sichergestellt werden. Die Resilienz ist auch in regulatorischer Hinsicht zu starken.
Hierzu sollen Leitlinien fur die Erarbeitung von spezialgesetzlichen Krisenbestim-
mungen zuhanden der Amter in der Bundesverwaltung erarbeitet werden, die im Ge-
setzgebungsleitfaden des BJ verfiighar gemacht werden. Damit sollen die Arbeiten an
einer krisenfesten Gesetzgebung erleichtert werden.

100/ 112



e-parl 20.06.2024 10:56

«ASFF_YYYY_ID»

Anhang I: Leitfragen zur Notrechtstheorie

Grundlage fir die Sitzung der Expertengruppe vom 12. Juni 2023

A) Allgemeine Fragen zur aktuellen Notrechtsdiskussion

1. Welche Aspekte und Anliegen sind lhnen in der aktuellen Notrechtsdis-
kussion wichtig? Welchen Aspekten wurde zu wenig Beachtung ge-
schenkt? Was hat Sie tberrascht oder verwundert?

2. Wie beurteilen Sie die Verfassungskonformitét des notrechtlichen Han-
delns des Bundesrates im Fall CS vor dem Hintergrund der vergangenen
Notrechtserfahrungen in den Féllen Swissair, UBS, Covid-19, Axpo-
Rettungsschirm?

B) Spezifische Fragen zur Notrechtsdogmatik
1. Notrechtslage (Anwendungsvoraussetzungen):

a.

Bei welchen Rechtsglitern oder Interessen des Landes darf bzw. soll

der Bundesrat notrechtlich aktiv werden?

i.  Nur Polizeigiterschutz (Was féllt darunter?)

ii. Auch andere Rechtsguter (Individual- wie auch Kollektiv-
rechtsgliter?)

iii. Immer dann, wenn ein Nichthandeln des Bundesrates unver-
antwortlich erschiene, auch ohne, dass zwingend ein (Polizei-
)Rechtsgut betroffen ist.

Wann soll sich der Bundesrat Ihrer Ansicht nach auf Artikel 184

Absatz 3 BV und wann auf Artikel 185 Absatz 3 BV stutzen?

Wie sehen Sie das Verhaltnis zwischen der Notverordnungskompe-

tenz des Bundesrates (Art. 185 Abs. 3 BV) und der polizeilichen

Generalklausel (Art. 36 Abs. 1 BV)?

Wie kann die Frage der Dringlichkeit («unmittelbar drohend») abs-

trakt oder im Einzelfall konkretisiert werden?

2. Notrechtshandlung (Zul&ssigkeitsvoraussetzungen)

a.

Darf der Bundesrat lhrer Meinung nach gestutzt auf seine verfas-

sungsrechtliche Notverordnungskompetenz...

i. praeter legem handeln?

ii. contra legem handeln?

iii. contra constitutionem handeln? (Kompetenzverletzungen,
Verletzung von Grundrechten)

Woran muss sich der Bundesrat Ihrer Ansicht nach bei der Aus-

Ubung seiner Notrechtskompetenz immer zwingend halten? (z B.

ius cogens, Verhaltnismassigkeitsprinzip, Diskriminierungsverbot,

notstandsfeste Garantien und Kerngehalte von Grundrechten)

Welche Situationen sind lhrer Ansicht nach nicht vom intrakonsti-

tutionellen Notrecht gedeckt und kénnen nur mit Rickgriff auf das

extrakonstitutionelle Notrecht bewéltigt werden? Unter welchen

Voraussetzungen und Grenzen?
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C) Schutzpflichten
1. Unter welchen Voraussetzungen muss der Bundesrat in Notlagen Ihrer
Ansicht nach gestutzt auf seine Schutzpflichten aktiv werden?
2. Wie sehen Sie das Verhéltnis zwischen den Notrechtshefugnissen und
den Schutzpflichten des Bundesrates?
D) Nachtragliche Nichtgenehmigung des Parlaments
1. Welche Wirkungen hat eine allfillige Ablehnung des Uberfithrungsge-
setzes gemass Artikel 7d RVOG durch das Parlament Ihrer Meinung
nach?
2. Wie beurteilen Sie die Rechtswirkungen der nachtraglichen Nichtgeneh-
migung des Parlaments bei Notkrediten gemass den Artikeln 28 und 34
FHG?
E) Notrechtsbestimmungen in der Verfassung und in Spezialgesetzen

1. Was ist das Verhéltnis zwischen den Notrechtsbestimmungen in der
Bundesverfassung (Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV) und den
Notrechtsbestimmungen in Spezialgesetzen (z. B. Art. 7 EpG, Art. 28
und 34 FHG, BG Uber die Wahrung von Demokratie, Rechtssaat und
Handlungsfahigkeit in ausserordentlichen Lagen)? Kommt den Spezial-
gesetzen bloss deklaratorische oder konstitutive Bedeutung zu?

2. Durfen verfassungsrechtliche Notverordnungen Ihrer Meinung nach von
den spezialgesetzlichen Krisenbestimmungen derogieren?

F) Regulatorischer Klarungs- und Anpassungsbedarf

1.  Wo sehen Sie Klarungsbedarf, den der Bundesrat in seinem Bericht be-
handeln soll?

2. Wo sehen Sie rechtlichen Anpassungsbedarf?
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Anhang Il: Leitfragen zur Notrechtspraxis

Grundlage fiir die Sitzung der Arbeitsgruppe vom 29. Juni 2023

A) Allgemeine Fragen zur Notrechtspraxis

1. Wassind die grossten Herausforderungen des Notrechts aus der Sicht der
Bundesverwaltung lhrer Ansicht nach, denen Sie bspw. in lhrem Amt
begegnet sind?

2. Wie geht ihr Amt mit diesen Herausforderungen im Zusammenhang mit
dem Notrecht um? Welche Strategien sind gerade auch hinsichtlich in-
terner Organisation und Prozesse erarbeitet worden?

3. Welche Lehren kénnen Sie aus den Notrechtserfahrungen Ihres Amtes in
den Féllen Swissair, UBS, Covid-19, Axpo-Rettungsschirm, CS und wei-
teren Anwendungsbeispielen ziehen?

B) Spezifische Fragen zu den Notrechtsfallstudien

1. Wann und unter welchen Umstanden hat Thr Amt Notrecht angewendet?
(Ausgangslage)

2. Worauf hat sich der Bundesrat in Ihrem Anwendungsfall beim Erlass von
Notrecht gestiitzt? Bundesverfassung und/oder Spezialgesetz? (Rechts-
grundlage)

3. Welche Massnahmen hat der Bundesrat in lhrem Anwendungsfall ge-
stltzt auf Notrecht ergriffen (inhaltlich) und welche Handlungsform hat
er gewahlt (formell)? (Notrechtsmassnahmen)

4. Wie hat der Bundesrat in Ihrem Anwendungsfall den Erlass von Notrecht
bzw. das Bestehen einer Notlage begriindet? (Begriindung)

5. Welche Alternativen zum Notrecht wie bspw. das Dringlichkeitsrecht o-
der Notverordnungen des Parlaments hat ihr Amt geprift und aus wel-
chen Griinden hat man diese verworfen? (Alternativen)

6. Wurde in IThrem Anwendungsfall das Notrecht in ordentliches Recht
uberfiihrt? (Uberfiihrung)

7. Wie wurde auf die Anwendung von Notrecht in IThrem Fall von den be-
troffenen Akteuren und der breiteren Offentlichkeit reagiert? (Reaktio-
nen)

8. Was fur ein Lernprozess wurde im Nachgang an die Anwendung von
Notrecht in Ihrem Amt vollzogen? (Evaluation)

C) Regulatorischer Klarungs- und Anpassungsbedarf

1. Wo sehen Sie Klarungsbedarf hinsichtlich der verfassungsrechtlichen
und/oder spezialgesetzlichen Notrechtsbestimmungen?

2. Wo sehen Sie Anpassungsbedarf hinsichtlich der verfassungsrechtlichen
und/oder spezialgesetzlichen Notrechtsbestimmungen
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Anhang I11: Diskussionspapier

Grundlage fiir die Sitzungen der Experten- und Arbeitsgruppe vom 13./26. September
2023

Ausgehend von den wesentlichen Erkenntnissen aus der ersten Sitzung der Experten-
und der Arbeitsgruppe mochten wir in der zweiten Sitzung folgende Aspekte des Not-
rechts vertieft mit Ihnen diskutieren.

1. Verfassungsrechtliches Notrecht: Der Wortlaut der verfassungsrechtlichen
Notrechtsbestimmungen in den Artikeln 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV
wird grossmehrheitlich als nicht zeitgemass betrachtet, im Hinblick auf

a. die Unterscheidung zwischen nationalen und internationalen Krisen,
b. die Unterscheidung zwischen Notverordnungen und Notverfiigungen,

c. die Unterscheidung zwischen Polizeigiterschutz und anderen Rechtsgi-
tern bzw. vitalen gesellschaftspolitischen Interessen.

Fir eine Anpassung der notrechtlichen Verfassungsbestimmungen spricht,
dass mit einer Revision der Wortlaut an die anerkannte Praxis angeglichen
werden konnte. Eine prézisere, ausfihrlichere Fassung der VVoraussetzungen
fur den Erlass von Notrecht kénnte einen ddmpfenden und schonenden Ein-
fluss auf die Anwendung von Notrecht haben.

Dagegen spricht, dass keine zeitgemasse Alternativformulierung naheliegend
erscheint, neue Formulierungen daher hoch umstritten wéren und somit nicht
mehr Klarheit schaffen dirften. Die Verfassung ist nicht der richtige Ort, um
detaillierte Ausflihrungen zu den Voraussetzungen der Notrechtssetzung auf-
zunehmen. Zudem ist das Prinzip fragwirdig: Jede Notrechtssituation ist an-
ders. Eine jede Konstellation abdeckende, detaillierte generell-abstrakte Re-
gelung ist kaum denkbar. Sie wiirde die Notrechtskompetenz des Bundesrates
entleeren.

Fragen: Sind Sie der Auffassung, dass die oben genannten Punkte durch die
Lehre und Rechtsprechung hinreichend geklart sind? Erachten Sie eine Ver-
fassungsrevision als sinnvoll?

2. Verfassungsautonome Schranken des Notrechts: Die Grenzen des Not-
rechts kdnnten in der Verfassung verankert werden. In Frage kommen hierfiir
beispielsweise die zwingenden Bestimmungen des V6lkerrechts, das Verhélt-
nismassigkeitsprinzip, das Diskriminierungsverbot, die notstandsfesten Ga-
rantien sowie die Kerngehalte von Grundrechten. Dies ist vor dem Hinter-
grund zu sehen, dass die Schweizer Verfassung im Gegensatz zur EMRK
(Art. 15) und zum UNO-Pakt Il (Art. 4) keine Derogationsklausel kennt, wel-
che die notstandsfesten menschenrechtlichen Garantien festhalt.

Fir die Einflihrung von autonomen Schranken des Notrechts in der Verfas-
sung spricht, dass es sich bei den genannten Prinzipien unbestrittenermassen
um notstandsfeste Garantien handelt, deren fundamentale Bedeutung in der
Schweiz, wie auch im internationalen Umfeld absolut unbestritten ist.

104 /112



e-parl 20.06.2024 10:56
«ASFF_YYYY_ID»

Gegen die explizite Verankerung der notrechtlichen Schranken in der Verfas-
sung ist anzufiihren, dass es weitaus unklarer sein dirfte, ob weitere Prinzi-
pien zum notrechtsfesten Kern gehéren (sollen) und falls ja, welche das wa-
ren. Notstandsfeste Garantien wurden im Bereich des internationalen
Menschenrechtsschutzes entwickelt, kénnten jedoch auch ausserhalb dessel-
ben in fundamentalen Verfassungsprinzipien gesehen werden.

Fragen: Was spricht Ihrer Ansicht nach fiir, was gegen die Einflihrung von
autonomen Schranken des Notrechts in der Schweizer Verfassung? Gibt es
weitere fundamentale Prinzipien, die Ihrer Meinung nach zum notrechtsfesten
Kern gehéren?

Krisenfeste Gesetzgebung: Im Rechtsetzungsprozess kénnte (analog zur Eu-
ropakompatibilitatspriifung) eine Krisenkompatibilitatspriifung eingefiihrt
werden, um eine krisenresiliente Gesetzgebung sicherzustellen. In diesem Fall
misste auch der Gesetzgebungsleitfaden entsprechend angepasst werden. Das
Ergebnis dieser Krisenkompatibilitatspriifung kénnte dabei die Einfiihrung
von Krisenbestimmungen in den einzelnen Spezialgesetzen zur Folge haben.
In diesem Zusammenhang gilt es weiter zu kléren, welchen Mehrwert spezi-
algesetzliche Notrechtshestimmungen haben.

Fir eine Krisenkompatibilitatspriifung im Rechtssetzungsprozess und Krisen-
bestimmungen in Spezialgesetzen spricht, dass damit bereits das ordentliche
Recht auch auf Krisenlagen ausgerichtet wird und in Notlagen nicht notwen-
digerweise auf ausserordentliche Instrumente wie das verfassungsunmittel-
bare Notrecht zuriickgegriffen werden muss. Die Resilienz der Gesetzgebung
wird damit gestérkt.

Gegen eine Krisenkompatibilitatsprifung kénnte angefiihrt werden, dass sie
mit einem gewissen Aufwand und Zeit verbunden ist und Krisenbestimmun-
gen in Spezialgesetzen nur beschrénkt geeignet sind, um mit unvorhersehba-
ren Ereignissen umgehen zu kdnnen. Die ordentliche Gesetzgebung dirfte im
Regelfall Krisen weiterhin hinterherhinken, da sich jede Krise von der ande-
ren unterscheidet.

Fragen: Welche Méglichkeiten sehen Sie, um die Krisenfestigkeit der Ge-
setzgebung zu erh6hen? Erachten Sie die Einfilhrung einer Krisenkompatibi-
litdtspriifung im Rechtssetzungsprozess (prozedurale Massnahme) und die
Einfuhrung von Krisenbestimmungen in den einzelnen Spezialgesetzen (ma-
terielle Massnahme) als sinnvoll?

Notrecht als Teil des Krisenmanagements: Die mit der Anwendung von
Notrecht einhergehende zeitweise Schwachung des Rechtsstaates kdnnte als
ein zu betrachtender Aspekt in das Risiko- und Business Continuity Manage-
ment der Departemente und des Bundes einfliessen. Damit wiirde die Anwen-
dung von Notrecht als Risiko fiir den Rechtsstaat anerkannt. Zudem wiirden
auch die notwendigen Vorbereitungen getroffen, um den Erlass von Notver-
ordnungen in Krisenfallen unter erschwerten Bedingungen (z. B. Ausfall von
Personal, Infrastruktur und IKT-Ressourcen) organisatorisch und prozedural
sicherzustellen.
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Fir die Integrierung des Notrechts ins Risiko- und Business Continuity Ma-
nagement spricht, dass die Risiken fir den Rechtsstaat, die der Erlass von
Notrecht mit sich bringt, nicht unterschatzt werden sollten. Neben materiellen
Schéden (z. B. Personen- und Sachschaden) umfasst das Risiko- und Business
Continuity Management traditionellerweise auch immaterielle Schaden (z. B.
Reputationsschaden). Risiken fiir den Rechtsstaat werden grosstenteils nicht
erfasst, wiirden sich aber in die bestehenden Kategorisierungen gut einglie-
dern lassen.

Gegen die Aufnahme von Notrecht als eigenstédndiges Risiko spricht, dass
rechtliche Fragestellungen im Zusammenhang mit nahezu allen Notlagen auf-
tauchen und daher akzessorisch zusammen mit den Massnahmen und nicht
eigenstandig behandelt werden sollten. Auch in diesen Fall miisste jedoch eine
Sensibilisierung im Bereich des Risiko- und Business-Continuity Manage-
ment stattfinden.

Fragen: Wie missten konkrete organisatorische und prozedurale Massnah-
men zur Integration des Notrechts in das Risiko- und Business Continuity Ma-
nagement aussehen? Haben Sie weitere Ideen zur Integration des Notrechts
als Teil des allgemeinen Krisenmanagements?

5. Aufsicht und Kontrolle von Notrecht: Es gilt zu prifen, ob und wie die
Aufsichts- und Kontrollmechanismen verbessert werden kénnen, ohne dabei
die Handlungsféhigkeit des Bundesrates zu beeintréchtigen. Zu unterscheiden
ist hierbei zwischen dem Zeitpunkt (vor oder nach dem Erlass von Notrecht)
sowie der Form (parlamentarisch, behdrdlich und gerichtlich).

Fur eine Stérkung der Aufsicht und Kontrolle von Notrecht spricht, dass mit
dem Erlass von Notrecht eine zeitweilige Machtverschiebung von der Legis-
lative zur Exekutive verbunden ist und flankierende Massnahmen zur Auf-
sicht und Kontrolle heute weitgehend fehlen. Aufsichts- und Kontrollmass-
nahmen  konnten  zeitweilige ~ Machtverschiebung  zwischen  den
staatslenkenden Gewalten ausbalancieren und besser legitimieren.

Gegen eine verstérkte Kontrolle spricht hingegen, dass die in akuten Krisen-
situationen entscheidende Handlungsféhigkeit des Bundesrates und die Effi-
zienz seiner Massnahmen eingeschrankt wird. Konkret ist zu befirchten, dass
ein vorgéngiger Einbezug weiterer Akteure den Erlass von Notverordnungen
verzdgert und die Durchschlagskraft der Massnahmen mindert. Eine nachgén-
gige Kontrolle, die auf bereits getroffene Entscheidungen zurlickkommt,
konnte hingegen die Glaubwiirdigkeit des Bundesrates nach aussen sowie die
Rechtssicherheit schwéchen. Zudem sind Notmassnahmen schnelllebig, so
dass Gerichte unter Umstanden iber Massnahmen urteilen wiirden, die bereits
iberholt sind und wo kein schutzwiirdiges Interesse mehr besteht.

Frage: Welche Formen der parlamentarischen, behérdlichen oder gerichtli-
chen Aufsicht und Kontrolle sind Ihrer Ansicht nach zu welchem Zeitpunkt
sinnvoll?

6. Institutioneller Lernprozess: Ein automatischer Lernprozess kénnte nach
jeder Anwendung von Notrecht eingeleitet werden. Zu denken ist etwa an eine
Berichterstattungspflicht gegentiber dem Parlament durch das federfiihrende
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Amt, (inkl. Stellungnahme des Bundesamtes fiir Justiz) sowie an einen Aus-
tausch in der Staatspolitischen Kommission unter Anwesenheit der betroffe-
nen Fachkommission.

Fur die Einfuhrung eines institutionellen Lernprozesses nach der Anwendung
von Notrecht spricht, dass Notverordnungen regelméssig vom vorgesehenen
rechtlichen Rahmen abweichen (contra legem). Aus rechtsstaatlicher Sicht er-
scheint daher ein institutioneller Lernprozess angezeigt, um in kiinftigen Kri-
sen méglichst griffige Massnahmen zu wahlen, die von den vom ordentlichen
Recht vorgesehenen Inhalten und Verfahren mdglichst wenig abweichen.

Gegen einen automatischen Lernprozess nach jeder Anwendung von Notrecht
spricht hingegen, dass sich die Notlagen und die darauf basierenden Notmas-
snahmen jeweils stark unterscheiden dirften. Ein standardisierter, nach ei-
nem vorgegebenen Schema ablaufender Lernprozess kénnte deshalb als un-
geeignet erscheinen.

Fragen: Wie kénnte lhrer Meinung nach ein institutioneller Lernprozess aus-
sehen? Erachten Sie hierfiir eine Revision des Parlamentsgesetzes als denkba-
ren Weg?
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Anhang IV: Mapping der Notrechtselemente gemass Artikel 185 Absatz 3 BV

Notrechtslage

Elemente

Zu stellende Fragen

(i) relevantes Schutzgut

Polizeigiterschutz?

\/Andere Rechtsgiter?

Nichthandeln des Bundesrates er-
scheint unverantwortlich?

(ii) sachliche Dringlichkeit

Unmittelbarkeit der Gefahr
(aus ex-Ante-Sicht)?

\Wahrscheinlichkeit der Stérung der
offentlichen Ordnung?

Schwere der Stérung der 6ffentli-
chen Ordnung?

(iii) zeitliche Dringlichkeit

Notrechtsmassnahme bereits bzw.
noch notwendig? (Dauervorausset-
zung)

Keine bestehende Rechtsgrundlage?
Keine Zeit fiir neue Rechtsgrund-
lage?

\War die Gefahr fir den Gesetzgeber
\voraussehbar?

(iv) Subsidiaritat

keine anderweitigen Massnahmen

spezialgesetzliches Notrecht

moglich?

(Gesetzesdelegation)?

\verfassungsrechtliches Notrecht

(Delegation durch Verfassung)?

Notrechtshandlung

(z. B. Grundrechtseinschrankungen)?

Elemente Zu stellende Fragen
(i) Form Notverordnung (generell-abstrakt)? Notverfligung (individuell-konkret)?
(ii) Inhalt belastende Massnahmen beglinstigende Massnahmen

(z. B. Gewahrung

von Krediten)?

(iii) Schutzpflichten

menschenrechtliche Schutzpflichten?
(z. B. Gesundheit Dritter)

tenzen? (z. B. Gru

andere staatliche Schutzpflichten aus Bundeskompe-

ndversorgung)

(iv) Rechtsbindung

praeter legem?
(Gesetzesliickenfiillung)

contra legem?
(gegen Gesetz)

contra constitutionem?
(gegen Verfassung)

contra ius gentium?
(gegen Volkerrecht)

(v) Befristung

\Wegfall der Notlage vor Fristablauf?
IAusserkraftsetzung

\Wegfall der Notlage mit Fristablauf?
Ende des Notrechts

Kein Wegfall der Notlage nach
Fristablauf? VVerlangerung

(vi) Kommunikation

offentlich

(z. B. proaktiv Uber die Medien)

beschrankt bzw. spezifisch
(z. B. nur Parlament)

vertraulich
(z. B. BGO-Ausschluss)
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Anhang V: Vergleichstabelle der Notrechtsfallstudien

\Vergleichsparameter

UBS
(15.10.2008)

Coronavirus
(10.03.2020)

AXpo
(05.09.2022)

cs
(16.03.2023)

1. Ausgangslage

Internationale Finanz- und
Bankenkrise

Globale Pandemie

Preissteigerungen auf-

grund des Ukraine-Kriegs
und hohe Geldsicherheiten
flir Stromhandelsgeschafte

Bank Run aufgrund des Ver-
trauensverlustes in CS und
angespannte Lage auf den
Finanzmérkten

2. Rechtsgrundlage

IArt. 184 Abs. 3 und
/Art. 185 Abs. 3 BV

)Art. 7 EpG und
/Art. 185 Abs. 3 BV

/Art. 185 Abs. 3 BV

/Art. 184 Abs. 3 und
/Art. 185 Abs. 3 BV

3a. Massnahmen

Der BR, die SNB und die
EBK beschliessen Massnah-
menpaket zur Stabilisierung

Massnahmen zur Bewdltigung
der Covid-19-Pandemie in ge-
sundheitlicher, wirtschaftlicher

BR aktiviert Rettungs-
schirm fir die Axpo mit
Kreditrahmen im Umfang

BR sprach u.a. eine Garantie
fur Liquiditatshilfe der SNB
an die CS zur Unterstlitzung

3b. Notverordnungen

pitalisierung der UBS AG
(SR, 611.055)

SR 818.101.24); VO Uber den
Fristenstillstand bei VVolksbe-
gehren (SR 161.16); VO uber
den Stillstand der Fristen in Zi-
\vil- und Verwaltungsverfahren
(SR 173.110.4); VO Sport, VO
Kultur, VO Erwerbsausfall, Co-
\vid-19-VO Arbeitslosenversi-
cherung (SR 837.033); VO
Miete und Pacht; VO Insolvenz-
recht;

des Schweizer Finanzsys- |und sozialer Hinsicht \von 4 Mia. CHF der Ubernahme der CS durch
tems, insb. UBS. die UBS.
\Verordnung uber die Reka- [COVID-19-Verordnung 2, SR |Verordnung 'Verordnung

(Uiber subsididre Finanzhil-
fen zur Rettung systemkri-
tischer Unternehmen der
Elektrizitatswirtschaft
(FIREVO, SR 731.31)

Uber zusatzliche Liquiditats-
hilfe-Darlehen und die Ge-
wahrung von Ausfallgaran-
tien des Bundes fir
Liquiditatshilfe-Darlehen der
Schweizerischen National-
bank an systemrelevante
Banken (SR 952.3)

109/112



e-parl 20.06.2024 10:56
«%ASFF_YYYY_ID»

\Vergleichsparameter

UBS
(15.10.2008)

Coronavirus
(10.03.2020)

AXpo
(05.09.2022)

cs
(16.03.2023)

VO Solidarbiirgschaft (SR
951.261), VO Maturitatsprifun-
gen; VO Printmedien, elektroni-
sche Medien; VO Kinderbetreu-
ung

4. Begriindung

«Starkung des Finanzsys-
tems Schweiz»

«Bekampfung des
Coronavirus» und «Bewdltigung
der Coronakrise», da Gesund-
heitsgefahr fiir CH-Bevdlkerung
und Uberlastung des Gesund-
heitssystems.

«Stromversorgungssicher-
heit der Schweiz»

«Schutz der Finanzstabilitat
und der Schweizer Volks-
wirtschaft»

5. Alternativen

Dringliches Bundesgesetz o-
der Notverordnung des Par-
laments?

Massnahmen soweit mdglich
auf EpG (Art. 6 Abs. 2) abstiit-
zen. Dringliches Bundesgesetz
oder Notverordnung des Parla-
ments?

FiIREG war aufgegleist,
Parlament wollte keine
dringliche Behandlung

Dringliches Bundesgesetz o-
der Notverordnung des Par-
laments?

6. Uberfiihrung

Keine Uberfithrung in ein
formelles Gesetz

Covid-19-Gesetz (SR 818.102)
(und soweit notwendig Uberfiih-
rung ins revidierte EpG);
Covid-19-Solidarburgschaftsge-
setz (SR 951.26).

Innert Monatsfrist: Bun-
desgesetz uber subsididre
Finanzhilfen zur Rettung
systemkritischer Unterneh-
men der Elektrizitatswirt-
schaft

(FIREG, SR 734.91)

Reduzierte Uberfiihrung des
Notrechts in ordentliches
Recht durch eine Anderung
des Bundesgesetzes uber die
Banken und Sparkassen
(Bankengesetz, BankG,
952.0)
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\Vergleichsparameter

UBS
(15.10.2008)

Coronavirus
(10.03.2020)

AXpo
(05.09.2022)

cs
(16.03.2023)

7. Reaktionen

Bericht der FINMA vom
14.09.2009 «Finanzmarkt-
krise und Finanzmarktauf-
sicht»

Bericht des Bundesrates vom

27.05.2020 Uber die Ausiibung

seiner Notrechtskompetenzen

[...] seit Beginn der Coronakrise

Motion 22.4132 Eva Her-
zog (Eingrenzung der Risi-
ken von systemkritischen
Unternehmen der Branche)

Einsetzung einer Parlamenta-
rischen Untersuchungskom-
mission (BBI 2023 1369)

8. Evaluation

Bericht der SPK-N vom
5.2.2010 Uber die pa. Iv. zur
\Wahrung von Demokratie,
Rechtsstaat und Handlungs-
fahigkeit in ausserordentli-
chen lagen (BBI 2010 1563
iff.); Bericht des Bundesrates
lvom 12.5.2010 «Verhalten
der Finanzmarktaufsicht in
der Finanzmarktkrise — Leh-
ren fir die Zukunft» (Po
08.4039 und Motion
09.3010); Bericht der GPK
\vom 30.5.2010 «Die Behor-
den unter dem Druck der Fi-
nanzkrise [...]»; Pa.lv.
10.401 «Finanzkrise/UBS.
Einsetzung einer PUK»; Too|
Big Too Fail-Regulierung
im Bankengesetz gemass
den Empfehlungen des Fi-

nancial Stability Board.

Revision des Epidemiengeset-

zes, (EpG, SR 818.101) und des
Pandemieplans / Uberarbeitung

Krisenhandbuch

Bundesrat entschied Ende
Marz 2023 die Ubernahme
der CS durch die UBS innert
Jahresfrist aufzuarbeiten. Es
ist insb. eine Evaluation der
[Too Big To Fail-Regulierung
gestiitzt auf Art. 52 BankG
geplant.
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