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Notrecht — auch eine Krise des Rechtsstaates?
Reaktionen und Diskussionen

«Notrecht wird zur Gewohnheit» — Prof. Andreas Kley
«Schon wieder Notrecht» — Prof. Giovanni Biaggini

«Die Schweiz besitzt eine demokratische und rechtsstaatliche Verfassung. Diese ist
darauf angelegt, in Normal- und in Krisenzeiten zu funktionieren. Der Griff in die Sterne
ist nicht vorgesehen. »

Prof. Andreas Kley

«Wenn die Regierung in Notsituationen geltendes Recht brechen darf, wird sie dann
nicht einfach Notsituationen schaffen, um das geltende Recht zu brechen?»
Sarah Regez, Chefin Strategie Junge SVP Schweiz.
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¥ | Auftrag
Postulat 23.3438 RK-N «Anwendung von Notrecht»

m POSTULAT

Anwendung von Notrecht

Eingereicht von: KOMMISSION FUR RECHTSFRAGEN NR
Berichterstattung: MARKWALDER CHRISTA
Einreichungsdatum: 24.03.2023

Eingereicht im: Mationalrat

Stand der Beratungen: Bericht in Erflillung des Vorstosses liegt vor

» Das Parlament beauftragt den Bundesrat, die Grundlagen und Grenzen des
Notrechts (Art. 184 und 185 BV) in einem Bericht aufzuzeigen.
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Il. Vorgehensweise
Notrechtspraxis vor Hintergrund der Notrechtstheorie

Der Bericht behandelt die Notrechtspraxis vor dem Hintergrund der Notrechtstheorie

Das Bundesamt fur Justiz bildete zu diesem Zweck je eine:

verwaltungsinterne Arbeitsgruppe: EFV, SIF, BAG, BK, WBF/SECO/BWL, EDA
verwaltungsexterne Expertengruppe: Prof. Belser, Hertig, Saxer, Kley, Kinzli

Notrechtspraxis Notrechtstheorie

Verwaltungspraxis Akademischer Diskurs
(Rechtswirklichkeit) (Rechtsdogmatik)
Begrundungsmuster und -Strategien =~ Anwendungs- und

sowie Reaktionen darauf Zulassigkeitsvoraussetzungen

Verwaltungsinterne Arbeitsgruppe Verwaltungsexterne Expertengruppe
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lll. Analyse bedeutender Notrechtsfalle
Fallstudien und Vergleichsparameter

Fallstudien

« UBS-Rekapitalisierung 2008

« COVID-19 Verordnungen 2020
* Axpo-Rettungsschirm 2022

« CS-Ubernahme 2023

Vergleichsparameter

© N O OBk b=

Ausgangslage
Rechtsgrundlagen
Notverordnung
Begrundung
Alternativen
Uberfiihrung
Reaktionen
Evaluation

Verfassungsrechtliches Notrecht und spezialgesetzliche Krisenklauseln

Carl Jauslin und Marc Schinzel



Vil. Grundlagen des Notrechts
Drei Kategorien

Extrakonstitutionelles Intrakonstitutionelles Spezialgesetzliches
Notrecht Notrecht Notrecht

Notrecht, das ohne Notverordnungen, die sich auf  Verordnungen, die der
Verfassungsgrundlage im Falle  Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Bundesrat gestutzt auf
eines Staatsnotstandes oder Abs. 3 der Bundesverfassung spezialgesetzliche

einer existenzbedrohenden stutzen. Bestimmungen zur

Lage fur die Nation erlassen Krisenbewaltigung erlassen

werden kann. kann.
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¥  A. Verfassungsrechtliches Notrecht
Notrechtslage gemass Art. 185 Abs. 3 BV

Art. 185 Abs. 3 BV

«Er [der Bundesrat] kann, unmittelbar gestutzt auf diesen Artikel, Verordnungen und
Verfligungen erlassen, um eingetretenen oder unmittelbar drohenden schweren
Storungen der offentlichen Ordnung oder der inneren oder ausseren Sicherheit zu
begegnen. Solche Verordnungen sind zu befristen.»

Lehre und Rechtsprechung leiten daraus folgende Voraussetzungen ab:

(1) Relevantes Schutzgut
(2) Subsidiaritat
(3) Sachliche und zeitliche Dringlichkeit
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1. Relevantes Schutzgut
Okonomische Stabilitat und Schutz des Finanzmarktes?

Frage: Ist der Erlass von Notrecht auf den PolizeigUterschutz beschrankt?

Nur Polizeiguterschutz? Auch andere Rechtsgiiter? Weitere
gesellschaftspolitische
Interessen?
Notrecht darf nur zum Schutz Notrecht darf daruber hinaus Notrecht soll immer dann
von Polizeigutern wie Leib, auch zum Schutz von anderen  genutzt werden, wenn seine
Leben, Freiheit, Eigentum, individuellen sowie kollektiven Nichtanwendung
offentliche Gesundheit, Ruhe Rechtsgutern erlassen werden  gesamtgesellschaftlich
und Sittlichkeit sowie Treu und  (z. B. Geheim- und unverantwortlich erscheint.
Glauben im Geschaftsverkehr Privatbereich, Familie,
eingesetzt werden. offentlicher Friede, offentliche
Gewalt, Volkswille,
Rechtspflege).

Anschlussfrage: Wo ist der Schutz der Volkswirtschaft zu verorten?
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U 2. Subsidiaritat
Unvorhersehbarkeit fur den Gesetzgeber?

Frage: Ist der Erlass von Notrecht auf unvorhersehbare Notlagen beschrankt?

«ein Untatigsein des Gesetzgebers [kann] den Staat in einer Notsituation nicht zur
Hingabe fundamentaler Rechts- bzw. Polizeiguter zwingen, wenn diese Gegenstand
staatlicher Schutzpflichten bilden.» BGE 137 [1 431 E. 3.3
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Zwischenfazit: Notrechtslage

» Der Staat hat nicht nur negative Unterlassungspflichten, sondern gerade in
Krisensituationen auch positive Handlungspflichten.

« Staatliche Schutzpflichten sind nicht auf klassische Polizeiguter beschrankt,
sondern umfassen auch anderen Rechtsguter oder gesellschaftspolitische

Interessen.

« Kann der Bundesrat seinen Schutzpflichten nicht anders nachkommen, ist er
verpflichtet, als ultima ratio auf das Notrecht zurickzugreifen.

» Entscheidend ist dabei die Systemrelevanz des Schutzgutes.
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Rechtsbindung des Notrechts

Frage: Muss sich das Notrecht an die Gesetze und die Verfassung halten oder darf es
unter gewissen Umstanden davon abweichen?

praeter legem contra legem contra constitutionem

Notrecht darf Notrecht darf im Rahmen Notrecht darf unter gewissen
Gesetze ergénzen, nicht des Verhaltnismassigkeits- Umstanden Verfassungs-
abandern prinzips von Gesetzen bestimmungen einschranken

abweichen
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Verfassungs- und volkerrechtliche Schranken

Anerkannte Grenzen des konstitutionellen Notrechts:

» das Verhaltnismassigkeitsprinzip

» das Diskriminierungsverbot

» die zwingenden Bestimmungen des Volkerrechts (ius cogens)

 die notstandsfesten Garantien der Menschenrechte (nicht derogierbare Inhalte)
gemass Art. 4 Abs. 2 UNO-Pakt Il und Art. 15 EMRK

« Kerngehalte gemass Art. 36 Abs. 4 BV

Die CH kennt jedoch zurzeit keine verfassungsautonomen Schranken des Notrechts.
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Zwischenfazit: Notrechtshandlung

Notverordnungen contra legem sind zulassig, um die Handlungsfahigkeit des
Bundes in Krisenlagen zu gewahrleisten.

Grosste Zuruckhaltung ist jedoch insbesondere in drei Fallen geboten:
« Beim Abweichen von spezialgesetzlichen Bestimmungen zur Krisenbewaltigung

« Beim Ausserkraftsetzen des Zugangs zu amtlichen Dokumenten nach dem
Offentlichkeitsgesetz (BGO)

« Bei der Einfuhrung von Strafbestimmungen in Notverordnungen
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B. Spezialgesetzliche Krisenklauseln

Neben den Notverordnungen, die der Bundesrat direkt gestutzt auf die Verfassung
erlassen kann (Art. 184 und 185 BV) stutzt, konnen auch Spezialgesetze den
Bundesrat ermachtigen, in Krisensituationen Verordnungen zu erlassen.

Konstitutionelles Notrecht Spezialgesetzliches Notrecht

Grundlage in der Verfassung Grundlage in einem Spezialgesetz

Selbstandige Verordnungen des Unselbstandige Verordnungen des
Bundesrates Bundesrates
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B. Spezialgesetzliche Krisenklauseln
Beispiele
Epidemiengesetz, (EpG SR, 818.101)

Art. 6 Besondere Lage
> Der Bundesrat kann nach Anhérung der Kantone folgende Massnahmen anordnen:

[...]

Art. 7 Ausserordentliche Lage
Wenn es eine ausserordentliche Lage erfordert, kann der Bundesrat fir das ganze

Land oder fur einzelne Landesteile die notwendigen Massnahmen anordnen.
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https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2015/297/de#art_6
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B. Spezialgesetzliche Krisenklauseln
Beispiele

Asylgesetz (AsylG, SR 142.31)

Art. 55 Ausnahmesituationen

1 In Zeiten erhohter internationaler Spannungen, bei Ausbruch eines bewaffneten
Konfliktes [...]

2 Der Bundesrat trifft die erforderlichen Massnahmen. Er kann, in Abweichung vom
Gesetz, die Voraussetzungen fur die Asylgewahrung und die Rechtsstellung der
Fluchtlinge einschrdnken und besondere Verfahrensbestimmungen aufstellen. Er
erstattet der Bundesversammlung daruber unverzuglich Bericht.
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https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1999/358/de#art_55
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B. Spezialgesetzliche Krisenklauseln
Beispiele
Landesversorgungsgesetz (LVG, SR 531)

Art. 31 Vorschriften uber lebenswichtige Guter
T Im Fall einer unmittelbar drohenden oder bereits bestehenden schweren Mangellage

kann der Bundesrat zeitlich begrenzte wirtschaftliche Interventionsmassnahmen
ergreifen, um die Versorgung mit lebenswichtigen Gutern sicherzustellen.
2 Er kann Vorschriften erlassen Uber:

a. die Beschaffung, Zuteilung, Verwendung und den Verbrauch; [...]

h. die Forderung von Importen;

I. die Beschrankung von Ausfuhren.

3 Er kann, soweit erforderlich, Rechtsgeschéfte auf Kosten des Bundes abschliessen.
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https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2017/308/de#art_31
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B. Spezialgesetzliche Krisenklauseln
Pro und Contra

Pro: Flr die EinflUhrung von spezialgesetzliche Krisenklauseln spricht...

» Der Gesetzgeber kann die verfassungsrechtliche Notrechtskompetenz des
Bundesrates konkretisieren, was zu einer Starkung der demokratischen Legitimation

von Notmassnahmen fuhrt

« Der Bundesrat wird gezwungen, sich moglichst an die besonderen Notbestimmungen
iIm Spezialgesetz zu halten und nur im absoluten Ausnahmefall auf
verfassungsunmittelbares Notrecht zurlckzugreifen
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Spezialgesetzliche Krisenklauseln
Pro und Contra

Contra: Gegen die EinfUhrung von spezialgesetzlichen Krisenklauseln spricht...

» Spezialgesetze wiederholen regelmassig die verfassungsrechtliche
Notrechtskompetenz und konkretisieren diese nicht

» Es stellen sich neue Fragen zum Verhéltnis zwischen den spezialgesetzlichen
Notbestimmungen und dem verfassungsmassigen Notrecht
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B. Spezialgesetzliche Krisenklauseln
Ausgestaltung

Wenn Spezialgesetze sich an gewisse Leitplanken halten, kdonnen sie zur
Konkretisierung der Verhaltnisméassigkeit von Notrechtsmassnahmen dienen:

 Werden im Spezialgesetz die relevanten Rechtsguter konkretisiert?

* Wird gesagt, was zeitliche und sachliche Dringlichkeit im Kontext des
Spezialerlasses bedeutet?

« Wird eine zeitliche Befristung der Notrechtsmassnahmen vorgesehen?

« Wird gesagt, von welchen Normen in der Notlage abgewichen werden darf und
von welchen unter keinen Umstanden abgewichen werden darf?
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VIIl. Kontrolle von Notrecht
Ausgangslage

* Eine vorgangige abstrakte Rechtskontrolle sieht das geltende Recht grundsatzlich
nicht vor (Art. 189 Abs. 4 BV).

« Die richterliche Uberprifung der verfassungsunmittelbaren Notrechtsverordnungen
selber ist einzig indirekt auf dem Weg der Anfechtung einer darauf gestitzten
Verfigung moglich.

» Entsprechende parlamentarische Vorstosse zur EinfUhrung einer abstrakten
Normenkontrolle von Notverordnungen wurden abgelehnt (Pa. Iv. 20.430 Grune
Fraktion «Abstrakte Normenkontrolle von Notverordnungen» und Pa. lv. 21.404
Addor «Fur eine gerichtliche Kontrolle der auf Notrecht gestutzten Akte des
Bundesrates»).
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VIll. Kontrolle von Notrecht
Argumente Pro

Fur die EinfUhrung einer abstrakten Normenkontrolle bei Notverordnungen spricht:
» Effektiver Rechtsschutz erhoht das Vertrauen in das Krisenmanagement

» Richterliche Kontrolle ermoglicht Verhéltnismassigkeitspriifung von notrechtlichen
Eingriffen in die Grundrechte

« Abstrakte Normenkontrolle hatte eine praventive Wirkung: Die Zulassigkeit von
Notrechtsmassnahmen wirde beim Erlass von Notverordnungen starker gewichtet
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VIIl. Kontrolle von Notrecht
Argumente Contra

Gegen die EinfUhrung einer abstrakten Normenkontrolle bei Notverordnungen spricht:
« Wahrung der Handlungsféahigkeit des Bundesrates in Krisenlagen
» Rechtsunsicherheit, da eine rechtlich seriose Kontrolle Zeit braucht

» Rechtsunsicherheit, weil die Rechtslage zum Zeitpunkt des Urteils wieder geandert
haben kann

» Das Parlament und nicht die Gerichte sollten bundesratliche Notverordnungen
kontrollieren

» Abstrakte Normenkontrolle ware systemfremd, da sie aufgrund von Artikel 190 BV far
ordentliches Recht, konkret fur Bundesgesetze, nicht vorgesehen ist
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VIIl. Kontrolle von Notrecht
Gutachterfunktion des Bundesgericht

» Eine Moglichkeit, eine richterliche und damit von der Verwaltung unabhangige
Instanz in die Uberpriifung von bundesratlichen Notverordnungen einzubeziehen,
ware der Einbezug des Bundesgerichts mittels Gutachten.

» Die Idee wurde von der Arbeits- und Expertengruppe verworfen: Ein solches
Instrument sei ein Fremdkérper. Zudem besteht bei der Gutachterfunktion des
Bundesgerichts die Gefahr der Selbstbindung bei der nachtraglichen, konkreten
Normenkontrolle.
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VIIl. Kontrolle von Notrecht
Politische Instrumente

Konsultationspflicht (pa. Iv. 20.437 und 20.438)

« Gemass dem neuen Art. 151 Abs. 2°s ParlG konsultiert der Bundesrat die
zustandigen Kommissionen zu den Entwurfen far Verordnungen, die er gestutzt auf
Art. 185 Abs. 3 BV oder gestutzt auf eine gesetzliche Ermachtigung zur Bewaltigung

einer Krise nach Anhang 2 erlasst.
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IX. Ergebnisse des Berichts
Beschlossene Massnahmen des Bundesrates

«Der Bundesrat ist der Auffassung, dass die Artikel 184 und 185 BV als
Rechtsgrundlage genugen [...] um effektiv auf Krisen reagieren zu konnen.

Im Wissen um die Machtfulle, die ihm temporar wahrend Notlagen zukommt, und die
damit verbundenen, systeminharenten Risiken fur Demokratie, Rechtsstaat,
Foderalismus und Menschenrechtsschutz, ergreift der Bundesrat die nachfolgenden
Massnahmen im Zusammenhang mit der Anwendung von Notrecht.»

1. Transparenz schaffen
2. Rechtssicherheit fordern
3. Resilienz starken
BBl 2024 1784, S. 100
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IX. Massnahmen des Bundesrates ()
Transparenz schaffen

« Prafung der EinfUhrung einer expliziten Begrundungspflicht beim Erlass von
Notrecht im Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz RVOG

* Vgl. auch pa. Iv. 23.439 Caroni «Begrindungspflicht beim Erlass von Notrecht»
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IX. Massnahmen des Bundesrates (ll)
Rechtssicherheit fordern

- Erarbeitung eines Priifschemas fiir die Notrechtspraxis zuhanden der Amter

« Starkung der praventiven Rechtskontrolle von Notverordnungen durch das
Bundesamt fur Justiz
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IX. Massnahmen des Bundesrates (lll)
Resilienz starken

» Leitlinien fur die Erarbeitung von spezialgesetzlichen Krisenbestimmungen
zuhanden der Amter in der Bundesverwaltung (sog. krisenfeste Gesetzgebung)

* Institutioneller Lernprozess nach Krisen
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