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Ubersicht

In den letzten zwei Jahrzenten kam es zu gravierenden Krisen mit grossen Risiken
fiir Staat, Gesellschaft und Wirtschaft. In diesen Situationen erliess der Bundesrat
gestiitzt 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 bundesriitlichen Notrechtspraxis. Der Bericht kommt zum Schluss,
dass der Bundesrat immer dann notrechtlich handeln kénnen muss, wenn funda-
mentale Rechtsgiiter akut gefiihrdet sind, fiir die er eine staatliche Schutzpflicht
hat.

Ausgangslage

Mit dem vorliegenden Bericht kommt der Bundesrat dem Postulat 23.3438 Kommis-
sion fiir Rechtsfragen des Nationalrates «Anwendung von Notrechty nach. Das Pos-
tulat beaufiragt 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 «Prdzisierung des Schutzbereichs in Arti-
kel 185 Absatz 3 der Bundesverfassungy. Das Postulat 23.3438 «Anwendung von Not-
rechty steht zudem in einem engen sachlichen Zusammenhang mit der parlamentari-
schen Initiative 23.439 Caroni «Begriindungspflicht beim Erlass von Notrechty. Diese
Initiative will den Bundesrat mittels einer zu schaffenden Gesetzesbestimmung ver-
pflichten, beim Erlass von Notrecht jeweils konkret zu begriinden, inwiefern der je-
weilige Riickgriff auf Notrecht rechtlich zuldssig 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 offentli-
chen Ordnung oder der inneren oder dusseren 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 Rechtsgiiter akut
gefdhrdet sind, fiir die er eine Schutzpflicht hat. Seine Schutzpflicht ist dabei nicht auf
die klassischen Polizeigiiter (insbesondere Leib, Leben, Freiheit, dffentliche Gesund-
heit) beschrdnkt, sondern kann fiir ihn auch die Pflicht bedeuten, zum Schutz von an-
deren Rechtsgiitern oder rechtlich geschiitzten gesellschaftspolitischen Interessen
Notrecht zu erlassen. Entscheidend ist dabei die Systemrelevanz des Schutzgutes.

Um die Handlungsfihigkeit des Bundes in Krisenlagen zu gewdhrleisten, muss der
Bundesrat mit Notverordnungen auch von bestehendem Gesetzesrecht und unter Um-
stinden selbst von gewissen Verfassungsbestimmungen abweichen kénnen. Grosste
Zuriickhaltung ist jedoch insbesondere beim Abweichen von spezialgesetzlichen Be-
stimmungen zur Krisenbewdltigung geboten, in denen der Gesetzgeber fiir den Fall
von Notlagen bereits eine Regelung getroffen hat. Gleiches gilt fiir Ausserkraftsetzun-
gen des Zugangs zu amtlichen Dokumenten nach dem Offentlichkeitsgesetz (BGO)
und die Einfiihrung von Strafbestimmungen in Notverordnungen. Notverordnungen
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haben sich in jedem Fall an das Verhdltnismdssigkeitsprinzip zu halten und diirfen
unter keinen Umstinden das zwingende Vélkerrecht und die notstandsfesten Men-
schenrechtsgarantien (internationales Recht) sowie die Grundsdtze rechtsstaatlichen
Handelns gemdss Artikel 5 BV und die grundrechtlichen Kerngehalte (Verfassungs-
recht) verletzen.

Der Riickgriff 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 verfassungsmdssige 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 «Handlungsfihig-
keit des Parlamentes in Krisensituationen verbesserny und 20.438 Staatspolitische
Kommission des Nationalrates «Nutzung der Notrechtskompetenzen und Kontrolle
des bundesrdtlichen Notrechts in Krisen» wurden die Méglichkeiten 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 tempordren Machtverschiebung im Gewaltenteilungsgefiige und seiner er-
weiterten Moglichkeiten eine erhéhte 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 iiberwiegende dffentliche 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-
senbewidltigung 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 gemdiss Artikel 6 BGO mit seinen
einschrinkenden Ausnahmen gemdiss den Artikeln 7-9 BGO.

Mit einzelnen Massnahmen méchte der Bundesrat beim Erlass von Notrecht die
Transparenz und die Rechtssicherheit fordern sowie die Krisenfestigkeit der Rechts-
ordnung insgesamt verbessern. Er will Moglichkeiten fiir eine systematische Erfas-
sung der Notverordnungen priifen. Er beabsichtigt, die Kriterien beim Erlass von
Notrecht klarer aufzuzeigen und die Qualitdt der rechtlichen Begriindung von Not-
rechtsverordnungen zu verbessern. Ein Priifschema und ein Raster mit Kriterien sol-
len die Erarbeitung und die rechtliche Begriindung von Notrecht strukturieren, ver-
einheitlichen und insgesamt verbessern. Weiter will der Bundesrat die Erfahrungen
aus den vergangenen Krisen nutzen und das Krisenmanagement des Bundes weiter-
entwickeln. Mit neuen Leitlinien will er die Bundesverwaltung bei der Vorbereitung
von spezialgesetzlichen Bestimmungen zur Krisenbewdltigung unterstiitzen und auf
eine krisenfeste Gesetzgebung hinwirken.
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Bericht

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 geniigen; und
— inwiefern die Mitwirkung des Parlaments verbessert werden kanny.

Beim Beantworten der zweiten Frage hilt sich der Bundesrat zuriick, da diese primér
in den Bereich des Parlaments féllt und das Parlament im Rahmen der Behandlung
der parlamentarischen Initiative (pa. Iv.) 20.437 Staatspolitische Kommission des Na-
tionalrates (SPK-N) «Handlungsféhigkeit des Parlamentes in Krisensituationen ver-
bessern» und der pa. Iv. 20.438 SPK-N «Nutzung der Notrechtskompetenzen und
Kontrolle des bundesritlichen Notrechts in Krisen» im Rahmen der Anderung vom
17. Mérz 2023 des Parlamentsgesetzes vom 13. Dezember 20022 (ParlG) neue Rege-
lungen beschlossen hat, die am 4. Dezember 2023 in Kraft getreten3 sind.

Der Bundesrat beantwortet mit diesem Postulatsbericht auch das Postulat 20.3440
Schwander «Prézisierung des Schutzbereichs in Artikel 185 Absatz 3 der Bundesver-
fassungy. 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 genii-
gen». Verfassungsrechtliche Fragen im Zusammenhang mit Referenden zu dringlich
erklarten Bundesgesetzen wurden hingegen im Bericht des Bundesrates vom 15. Mérz
20244 in Erfiillung des Postulats 22.3010 SPK-N «Referenden zu dringlich erklérten
Bundesgesetzen und Verhiltnis zum Erneuerungsverbot geméss Artikel 165 Absatz 4
der Bundesverfassung. Kldrungsbedarf» 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 Notrechty». Diese will den Bundesrat mittels einer zu schaffenden Gesetzesbe-
stimmung verpflichten, beim Erlass von Notrecht jeweils konkret zu begriinden, in-
wiefern der jeweilige Riickgriff auf Notrecht rechtlich zuldssig ist. Begriindet wird
dies damit, dass dem Bundesrat auch nach den Reformen aufgrund der pa. Iv. 20.437
SPK-N «Handlungsfihigkeit 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.

SR 101

SR 171.10

AS 2023 483

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

N
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Namentlich entscheide der Bundesrat weiterhin selber, ob die Voraussetzungen fiir
Notrecht gegeben seien.

Bereits im Nachgang an den Fall Tinner, in dem der Bundesrat gestiitzt auf sein Not-
verfiigungsrecht die Aktenvernichtung von Kernwaffenbauplidnen beschloss und da-
mit in die Unabhéngigkeit der Justiz eingriff, hatte die Geschéftspriifungsdelegation
der Eidgendssischen Rite in ihrem Bericht vom 19. Januar 20095 «Fall Tinner: Recht-
missigkeit der Beschliisse des Bundesrats und Zweckmissigkeit seiner Fiithrungy»
klargestellt, dass sie vom Bundesrat erwarte, «dass er in Zukunft von seinen Kompe-
tenzen gemadss Artikel 184 Absatz 3 und Artikel 185 Absatz 3 der Bundesverfassung
nur restriktiv und nach eingehender Priifung der Voraussetzungen fiir deren Anwen-
dung Gebrauch machty.

2 Vorgehensweise

Unter der Federfiihrung des Bundesamtes fiir Justiz (BJ) wurde eine verwaltungsin-
terne Arbeitsgruppe mit der Bundeskanzlei (BK), den Parlamentsdienten (PD) und
Vertreterinnen und Vertretern aus den notrechtserfahrenen Amtern Eidgendssische
Finanzverwaltung (EFV), Staatssekretariat fiir internationale Finanzfragen (SIF),
Bundesamt fiir Gesundheit (BAG), Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO), Bundes-
amt flir wirtschaftliche Landesversorgung (BWL), Eidgendssisches Departement fiir
Wirtschaft Bildung und Forschung / Generalsekretariat (GS-WBF) und Eidgendssi-
sches Departement fiir auswirtige Angelegenheiten / Direktion fiir Volkerrecht
(EDA/DV) gebildet, um eine angemessene Analyse der Notrechtspraxis zu ermdgli-
chen. Die Ergebnisse der verwaltungsinternen Arbeitsgruppe wurden mit der Aussen-
sicht von verwaltungsexternen Spezialistinnen und Spezialisten erginzt. Hierzu
wurde eine verwaltungsexterne Expertengruppe zur wissenschaftlichen Begleitung
der Arbeiten gebildett, 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 ausgewihlte Leitfragen zur Notrechtstheorie, zur Notrechtspraxis sowie anhand
eines Diskussionspapiers konkrete Verbesserungsvorschldge diskutiert wurden (siche
hierzu Anhang I, IT und III). Eine Auslegeordnung der Notrechtselemente (Notrechts-
theorie) und eine Vergleichstabelle zu den Notrechtsfallstudien (Notrechtspraxis), die
als Ubersicht dienen sollen, sind diesem Bericht beigelegt (Anhang IV und V).

5 BBI2009 5007

6 Mitglieder der Expertengruppe waren (alphabetisch): Prof. Eva Maria Belser (Universitit
Freiburg im Uechtland); Prof. Maya Hertig (Université de Genéve); Prof. Andreas Kley
(Universitéit Zirich); Prof. Jorg Kiinzli (Universitat Bern), Prof. Urs Saxer (Universitat
Ziirich).
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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 Uberfithrung von Notrecht in ordentliches
Recht.

Der Bericht beginnt nach einer kurzen Definition des Notrechtsbegriffs (Ziff. 4) mit
einer Darstellung von vier Notrechtsfallstudien (Ziff. 5): der UBS-Rekapitalisierung
2008, der Bekdmpfung 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 Intensitdt und der Wahrscheinlichkeit
eine Typologisierung von Krisen entwickelt (Ziff. 6), um die unterschiedlichen Her-
ausforderungen fiir 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 Bundesverfassung (BV)
ermichtigen 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 volkerrechtlichen Bestimmungen abweichen darf (Ziff. 9).

Weiter werden die rechtlichen und politischen Kontrollinstrumente analysiert
(Ziff. 10), insbesondere die Notwendigkeit der Einfithrung 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
stirken (Ziff. 13).

4 Terminologie

Die BV verwendet den Begriff «Notrecht» («droit de nécessité», «diritto di neces-
sitan) nicht. Er hat sich jedoch in Lehre und Rechtsprechung durchgesetzt.” Unter
Notrecht werden gemeinhin Verordnungen und Verfiigungen verstanden, die der Bun-
desrat gestiitzt auf die Artikel 185 Absatz 3 und 184 Absatz 3 BV erlésst, wenn es die
Wahrung der Interessen des Landes erfordert oder um eingetretenen oder unmittelbar
drohenden schweren Stdrungen der 6ffentlichen Ordnung oder der inneren oder dusse-
ren Sicherheit zu begegnen. Zum Notrecht zéhlen in gewissem Sinne auch die Kom-

7 URS SAXER / FLORIAN BRUNNER, Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler
Kommentar, 4. Auflage, Ziirich/St. Gallen 2023 (nachstehend: SAXER/BRUNNER,
St. Galler Kommentar) zu Art. 185 BV, Rz. 61.
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petenzen der Bundesversammlung, bei ausserordentlichen Umstédnden Verordnungen
oder einfache Bundesbeschliisse zu erlassen (Art. 173 Abs. 1 Bst. ¢ BV). Solche Ver-
ordnungen und Verfiigungen werden Notverordnungen oder Notverfligungen ge-
nannt.8 Eng verkniipft mit dieser verfassungsméssigen Notrechtskompetenz des Bun-
desrates ist die sogenannte polizeiliche Generalklausel geméss Artikel 36 Absatz 1
Satz 3 BV.9 Diese Klausel besagt, dass im Falle ernster, unmittelbarer und nicht an-
ders abwendbarer Gefahr selbst bei schwerwiegenden Grundrechtseinschrinkungen
vom Erfordernis der gesetzlichen Grundlage abgewichen werden darf. Fiir 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 bundesrdtlichen Zustindigkeit 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 erméchtigt. Auch
diese gelten fiir die Zwecke dieses Berichtes als «Notrecht» im weitesten Sinne.

Das Notrecht, das sich auf die Verfassung abstiitzt (intrakonstitutionelles Notrecht),
ist vom Notrecht ohne Verfassungsgrundlage (extrakonstitutionelles Notrecht) zu un-
terscheiden.!0 Die Artikel 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV bieten eine Grundlage
fiir das intrakonstitutionelle Notrecht, nicht jedoch fiir «echtes» Notrecht im extrakon-
stitutionellen Sinn.!! Geméss dem Bericht der SPK-N vom 5. Februar 201012 zur
pa. Iv. SPK-N 09.402 «Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsféhig-
keit in ausserordentlichen Lagen» setzt dieses einen Staatsnotstand und damit eine
existenzbedrohende 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.!3

8 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 60.

9 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.

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

12 BBI 2010 1563, insbesondere 1568; siche zudem Parlamentsworterbuch zum Begriff
«Notrechty.

13 RALPH TRUMPLER, Notrecht, Eine Taxonomie der Manifestationen und eine Analyse
des intrakonstitutionellen Notrechts de lege lata und de lege ferenda, Ziirich 2012; DAVID
RECHSTEINER, Recht in besonderen und ausserordentlichen Lagen. Unter besonderer
Berticksichtigung des Rechts bei Katastrophen, Ziirich/St. Gallen 2016; CAROLINE
LEHNER, Notverordnungsrecht. Die Kompetenzen des schweizerischen Bundesrats,
des spanischen Ministerrats und des franzosischen Staatsprisidenten, Bern 2016;
ROMANE LOVIAT, Limites matérielles au droit d’urgence du gouvernement, Analyse
et réflexions au sujet du droit fédéral et du droit cantonal, Ziirich/St. Gallen 2024.
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5 Analyse vergangener Notrechtsfille

Das Postulat 23.3438 RK-N «Anwendung von Notrecht» steht zeitlich und sachlich
in engem Zusammenhang mit dem Erlass von Notrecht bei der behordlich unterstiitz-
ten Ubernahme der CS durch die UBS im Mirz 2023. Das Postulat wurde dabei ge-
meinsam mit dem Postulat 23.3439 RK-N «Priifung einer moglichen Klage gegen die
Fithrungsorgane 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 grosseren Kontext ver-
gangener Notrechtsfélle 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 Fillen 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!>, wurden von den Medien aufgenommen!6, in der rechtswissenschaftlichen
Literatur diskutiert!7 und bildeten Gegenstand von Petitionen!$. 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-
rechtsfille strukturieren sollen, um eine Vergleichbarkeit zu ermdglichen:

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

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

3. Welche Massnahmen hat der Bundesrat gestiitzt auf Notrecht ergriffen (in-
haltlich) und welche Handlungsform hat er gewahlt (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 gepriift und aus welchen Griinden
hat man diese verworfen? (Alternativen)

6. Wurde das Notrecht in ordentliches Recht iiberfiihrt? (Uberfiihrung)

14 zur Ubernahme der CS kritisch: GIOVANNI BIAGGINI, Die CS-Ubernahme und der «Fluch
des Notrechtsy», in: Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht,
ZBl 124/2023, S. 309.

1S AB 2023 N 698 (Votum von Nationalrat Vincent Maitre).

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

17 GIOVANNI BIAGGINI, Die CS-Ubernahme und der «Fluch des Notrechts», in: Schweizeri-
sches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht, ZBI 124/2023, S. 309; PAUL RICHLI /
ANDREAS STOCKLI, Streitgesprach: «Es ist umstritten, ob Notrecht zuléissig wan,
Pladoyer 3/20, S. 10.

I8 Petition 23.2018 Verein Notrechtsinitiative «Gerichtliche Kontrolle von Notrecht
starken», www.parlament.ch > Ratsbetrieb > Curia Vista > 23.2018.
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7.  Wie wurde auf die Anwendung von Notrecht reagiert? (Reaktionen)

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

5.1 UBS-Rekapitalisierung (2008)
5.1.1 Ausgangslage

In der Botschaft des Bundesrats vom 5. November 200819 zu einem Massnahmen-
paket zur Stirkung des schweizerischen Finanzsystems wird die Situation, die zur
Anwendung von Notrecht gefiihrt hat, wie folgt umschrieben: «Eine seit dem Spét-
sommer 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 Finanzmaérkten haben
sich in der Schweiz hauptsichlich auf die beiden stark auf dem amerikanischen Markt
engagierten Grossbanken ausgewirkt. [...] Von den Schweizer Grossbanken wurde
die UBS AG trotz ihrer iiber dem internationalen Durchschnitt liegenden Kapitalisie-
rung deutlich stérker getroffen als die Credit Suisse. Die Verwundbarkeit der UBS AG
hatte sich gegen Ende des 3. Quartals 2008 in einer verschlechterten Liquiditétssitua-
tion, einem stark erh6hten 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 Markten in eine ver-
schirfte Vertrauenskrise hitte geraten konnen. Dies hitte 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 hitte auslésen konnen. Die Aktiven der in der Schweiz
tatigen Banken betrugen zum erwidhnten Zeitpunkt mit ca. 4700 Milliarden Franken
das Neunfache des damaligen Bruttoinlandprodukts.

5.1.2 Verfassungsgrundlagen

Fiir die zur Rekapitalisierung der UBS vorgesehenen finanziellen Unterstiitzungs-
massnahmen (Beteiligung des Bundes mittels einer Pflichtwandelanleihe) benétigte
der Bund eine tragfihige 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

19 BBI12008 8943, 8943 f., vgl. auch 895456, 8958 f. und nachstehend, Ziff. 5.1.4.
20 SR 748.0
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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 (Wah-
rung der Landesinteressen nach aussen) und 185 Absatz 3 BV (schwere Stérungen der
offentlichen Ordnung oder der inneren oder dusseren Sicherheit). Die Abstiitzung auf
Artikel 184 Absatz 3 BV rechtfertigte sich geméss Bundesrat, weil bei einem Zusam-
menbruch der UBS «die Reputation des schweizerischen Finanzplatzes im Ausland
nachhaltig Schaden genommen hitte». Wegen der internationalen Ausrichtung der
Bank «wire ein entsprechender Vertrauensverlust mit schwerwiegenden Konsequen-
zen fiir 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 selbstindige Verordnungskompetenz sei nicht nur zum Schutz von Polizei-
giitern 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

Gestiitzt auf seine verfassungsmaissige 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 tatséchlich als solche qualifiziert werden kann oder eher
eine Verfligung im Sinne von Artikel 22 Absatz 4 ParlG darstellt.2? Geméss 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). Gemass Artikel 2 setzt die Beteiligung des Bundes voraus,
dass (a) private Rekapitalisierungsmassnahmen scheitern oder sich als unzureichend
erweisen; (b) die Schweizerische Nationalbank (SNB) flankierende Liquiditatshilfe
gewihrt; (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 erfiillen.
Das Eidgenoéssische Finanzdepartement (EFD) bewirtschaftet geméss Artikel 3 der
UBS-Notverordnung die Anleihen respektive die Aktien. Gemaiss Artikel 4 der UBS-

21 SR 952.0

22 BBI2008 8943, 8967

23 BBI 2008 8943, 8968

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

25 BBI12008 8943, 8968

26 AS 2008 4741 (aufgehoben)

27 ANDREAS KLEY, Die UBS-Rettung im historischen Kontext des Notrechts, in:
ZSR 20111, 123 ff., 134.
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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).

5.1.4 Begriindung

Die Anwendung von Notrecht wurde mit der Stabilisierung des Schweizer Finanzsys-
tems und der Stirkung des Vertrauens in den Schweizer Finanzmarkt begriindet.2 Die
Ausfiihrungen in der Botschaft rechtfertigen den Erlass von Notrecht wie folgt: «Die
Grossbanken sind fiir die Schweizer Volkswirtschaft von systemischer Bedeutung. Im
inlédndischen Kreditmarkt halten sie zusammen einen Marktanteil von 35 %. [...] Zu-
dem entfillt ein Drittel der Verbindlichkeiten auf dem inléndischen Interbankenmarkt
allein auf die UBS AG. Bei einem Ausfall einer Grossbank wiren 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 titigen.
[...] Der Ausfall einer Grossbank wiirde daher zumindest kurzfristig die Liquiditéts-
versorgung gefdhrden und das Zahlungssystem der Schweiz destabilisieren. [...] Die
volkswirtschaftlichen Konsequenzen wiren insgesamt gravierend. Aufgrund von in-
ternationalen Studien muss davon ausgegangen werden, dass der Ausfall einer Bank
von der Grosse der UBS AG kurzfristig Kosten fiir die Volkswirtschaft in der Hohe
von 15-30 % des BIP (75-150 Mrd. Fr.) verursachen konnte. Der langfristige Wachs-
tumsverlust wird gar auf 60 %—300 % des BIP geschétzt (300-1500 Mrd. Fr.).»30

5.1.5 Alternativen

Das dringliche Gesetzgebungsverfahren (Art. 165 BV) schloss der Bundesrat aus. Er
argumentierte, dieses Verfahren hitte 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.3!

5.1.6 Uberfiihrung

Die UBS-Notverordnung wurde mit Verordnung vom 20. Januar 201032 iiber die Re-
kapitalisierung der UBS AG riickwirkend auf den 25. August 2009 aufgehoben und
nicht in ein formelles Gesetz iiberfiihrt. Zu diesem Zeitpunkt gab es noch keine sechs-
monatige Befristung fiir Notverordnungen. Diese wurde im Anschluss im Rahmen der
pa. Iv. 20.437 SPK-N «Handlungsfidhigkeit des Parlamentes in Krisensituationen ver-

28 SR 611.0

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

30 BBI2008 8943, 8944 f.

31 BBI 2008 8943, 8968

32 AS 2010 447
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bessern» und 20.438 SPK-N «Nutzung der Notrechtskompetenzen und Kontrolle des
bundesritlichen Notrechts in Krisen» eingefiihrt.

5.1.7

Reaktionen

Die notrechtliche Rettung der UBS 16ste folgende Reaktionen aus:

33

34
35
36

37

16/

Bericht der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht (FINMA) vom 14. Septem-
ber 200933 «Finanzmarktkrise und Finanzmarktaufsicht» (die FINMA wurde
per 1. Januar 2009 gegriindet und 16ste die Eidgendssische Bankenkommis-
sion (EBK), das Bundesamt fiir Privatversicherungen sowie die Kontrollstelle
fiir die Bekdmpfung der Geldwéscherei in der EFV ab). Gemadss 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 Vorgédngerbehdrden gehort die FINMA
nicht zur zentralen Bundesverwaltung, sondern ist als Verwaltungseinheit der
dezentralen Bundesverwaltung institutionell, funktionell und finanziell unab-
hingig. In ihrem Bericht kritisierte die FINMA vor allem die ihrer Ansicht
nach namentlich fiir systemrelevante Grossbanken viel zu tiefen Eigenkapi-
talquoten, die zu lockeren Liquiditédtsvorschriften, die Unterschitzung von Ri-
sikopositionen durch ihre Vorgéngerorganisation 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 Zukunfty (in Beantwortung des
Postulats 08.4039 David «Klarung des Verhaltens der Finanzmarktaufsicht in
der Finanzkrise» und der Motion 09.3010 Kommission fiir Wirtschaft und
Abgaben des Nationalrates (WAK-N) «Funktionsféhigkeit der Finma iiber-
priifen», insbesondere gestiitzt auf zwei Expertengutachten): In diesem Be-
richt priifte der Bundesrat das Verhalten der FINMA und vor allem der ehe-
maligen Aufsichtsbehdrde 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 dringte. Auch habe die EBK sich zu stark
auf Einschétzungen der UBS verlassen und die Exposition der Bank zu wenig
mit denen anderer Grossbanken, namentlich der CS, verglichen37.

www.finma.ch > Dokumentation > Archiv > Aufsichtsberichte > Bericht — Finanzmarkt-

krise und Finanzmarktaufsicht (15.2.2024).

SR 956.1

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

Medienmitteilung des Bundesrates vom 12.5.2010, Schlussfolgerungen aus der Finanz-
marktkrise fiir die Finanzmarktaufsicht, www.admin.ch > Dokumentation > Medien-
mitteilungen > 12.05.2010 (23.10.2023).

Medienmitteilung des Bundesrates vom 12.5.2010, Schlussfolgerungen aus der Finanz-

marktkrise fiir die Finanzmarktaufsicht, S. 4 und 5 (Zusammenfassung), www.admin.ch >

Dokumentation > Medienmitteilungen > 12.05.2010 (23.10.2023).
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Bericht der Geschiftspriifungskommission (GPK) vom 30. Mai 201038 «Die
Behdrden unter dem Druck der Finanzkrise und der Herausgabe von UBS-
Kundendaten an die USA»: Im ersten Teil des Berichts setzen sich die GPK
beider Réte mit dem Verhalten der Behdrden sowie des Bundesrats wihrend
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 spit und zu wenig entschlossen ergriffen
wurden. Namentlich habe es an Steuerung durch den Bundesrat gefehlt, der
ungeniigend informiert gewesen sei und viel zu spét gehandelt habe.39

Bericht der SPK-N vom 5. Oktober 201040 {iber die pa Iv. 09.402 SPK-N
«Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsféhigkeit in ausseror-
dentlichen Lagen»: Die SPK konzentrierte sich auf Gesetzesdnderungen, die
die Rolle des Parlaments in Krisensituationen, in denen der Bundesrat von
seinen Notrechtskompetenzen Gebrauch macht, stérken. Zum einen wurde die
Uberfithrung der Notverordnungen ins ordentliche Recht fristmissig 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 Kreditbeschliisse betreffen, schérfer gefasst: Die
vorgingige Zustimmung der Finanzdelegation ist in solchen Fillen obligato-
risch. Hat die Finanzdelegation ihre Zustimmung zu einem den Betrag von
500 Millionen Franken iibersteigenden 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. Iv. 10.401 Biiro 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 wihrend der Finanzkrise 2008/2009 gilt seit dem
1. Mérz 2012 in der Schweiz die sogenannte Too-big-to-fail-Regulierung im BankG
gemdss den Empfehlungen des Financial Stability Board. Deren Anforderungen an
systemrelevante Banken umfassen héhere Anforderungen an die Kapitalausstattung,
hohere Liquiditdtsanforderungen und hohere Anforderungen an die Abwicklungsfa-
higkeit. Wenn nétig wurden auch die diesbeziiglichen Ausfithrungsbestimmungen ge-
priift und angepasst. So verabschiedete der Bundesrat in den letzten Jahren mehrere

BBI12011 3099

BBI1 2011 3099, 3001-3007 (Zusammenfassung)
BBI12010 1563

SR 172.010

BBI2010 1563, 1582.

BBI12010 1563, 1588 f.
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Anderungen der Bankenverordnung vom 30. April 201444, der Eigenmittelverord-
nung vom 1. Juni 201245 und der Liquiditétsverordnung vom 30. November 201246,

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 Eindimmung von Risiken im Bankensektor
vor.48 Der Schlussbericht der Expertenkommission wurde am 30. September 2010
ver6ffentlicht.4% Dessen Vorschldge wurden weitgehend in die mit der Botschaft vom
20. April 201150 zur Anderung des Bankengesetzes (Stirkung der Stabilitiit im Fi-
nanzsektor; too big to fail) vom Bundesrat an das Parlament iiberwiesenen Gesetzes-
vorschldge 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.5! Am 18. Februar 2015 verabschiedete der Bundesrat den ersten
Too-big-to-fail-Bericht52. Die Too-big-to-fail-Regulierung wird seit 2012 regelmas-
sig tiberpriift.53

44 SR 952.02
45 SR 952.03
46 SR 952.06

47 Expertenkommission zur Limitierung von volkswirtschaftlichen Risiken durch Gross-
unternehmen; Medienmitteilung des Bundesrates vom 4.11.2009, Bundesrat setzt Exper-
tenkommission zum Thema «too-big-to-fail» ein, www.admin.ch > Dokumentation >
Medienmitteilungen > 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
Bundesrates vom 28.4.2010, Bundesrat gibt verbindliche Planung einer Gesetzesédnderung
zur «Too big to fail»-Problematik in Auftrag (mit Stellungnahme des Bundesrats
vom 28. April 2010 zu den Vorschlidgen der Expertenkommission), www.admin.ch >
Dokumentation > Medienmitteilungen > 28.4.2010 (3.6.2024).

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

50 BBI120114717

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 > Medien-
mitteilungen > 5.12.2014 (09.02.2024).

52 BBI12015 1927

53 BBI12017 4847; 2021 1487; 2019 5385
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5.2 Covid-19-Pandemie (2020)
5.2.1 Ausgangslage

Im Dezember 2019 wurde in China ein neuartiges Coronavirus (Sars-CoV-2) als Aus-
l6ser der Infektionskrankheit Covid-19 identifiziert. Dieses verbreitete sich rasch
weltweit. Am 25. Februar 2020 wurde es erstmals in der Schweiz nachgewiesen. Am
11. Mérz 2020 erklarte die Weltgesundheitsorganisation (WHO) die daraus folgende
Krankheit Covid-19 zur Pandemie.54

5.2.2 Verfassungsgrundlagen

Die Verordnungen des Bundesrates zur Bewiéltigung 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. Mérz 2020)
stiitzten sich die notwendigen, vom Bundesrat erlassenen gesundheitspolizeilichen
Primdrmassnahmen — ausser jene an den Grenzen zur Einschriankung 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» ein-
rdumt. Eine besondere Lage liegt vor, wenn die ordentlichen Vollzugsorgane nicht in
der Lage sind, den Ausbruch und die Verbreitung iibertragbarer Krankheiten zu ver-
hiiten oder zu bekdmpfen (Art. 6 Abs. 1 Bst. a EpG) und (alternativ) entweder eine
erhohte 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 iibertragenbaren Krankheit mitzuwir-
ken und Impfungen bei gefahrdeten Bevolkerungsgruppen, exponierten Personen oder
Personen, die besondere Tétigkeiten ausiiben, fiir obligatorisch erkliren (Art. 6 Abs. 2
EpG).

Am 16. Mérz 2020 rief der Bundesrat die «ausserordentliche Lage» gemaéss Artikel 7
EpG aus und beschloss eine weitere Verschirfung der Massnahmen. Gestiitzt auf
diese Bestimmung kann der Bundesrat, wenn erforderlich, «fiir das ganze Land oder
einzelne Bevolkerungsgruppen die notwendigen Massnahmen anordneny». Der Bun-

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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desrat ordnete ab Mitte Médrz 2020 unter anderem ein allgemeines Veranstaltungsver-
bot und die Schliessung aller Ldden mit Ausnahme des Verkaufs von Lebensmitteln
und Giitern des tdglichen Bedarfs sowie ein Verbot fiir Ansammlungen von mehr als
fiinf 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 Kapazititen zur Bewaltigung
der Epidemie ergriffen wurden («Primdrmassnahmeny), ausschliesslich gestiitzt auf
Artikel 7 EpG erlassen und in die Covid-19-Verordnung 2 vom 13. Mérz 202056 in-
tegriert. Dies, obwohl auch in dieser Phase der oben beschriebene Artikel 6 Absatz 2
EpG weitgehend als formell-gesetzliche Grundlage fiir die Primdrmassnahmen geniigt
hétte.

Gemass der Botschaft vom 12. August 202057 zum Bundesgesetz iiber die gesetzli-
chen Grundlagen fiir Verordnungen des Bundesrates zur Bewiltigung der Covid-19-
Epidemie (Covid-19-Gesetz) wurden Massnahmen zur Bewiltigung von Folgeprob-
lemen der Covid-19-Pandemie in separaten Verordnungen erlassen. Solche «Sekun-
diarmassnahmeny, in der Form bundesritlichen Verordnungsrechts, stiitzten sich so-
weit moglich auf formell-gesetzliche Delegationsnormen und gesetzliche Auftriage an
den Bundesrat zum Erlass von Ausflihrungsbestimmungen. Wo solche nicht bestan-
den oder nicht ausreichten, stiitzte sich der Bundesrat auf Artikel 185 Absatz 3 BV,
wenn die entsprechenden verfassungsrechtlichen Voraussetzungen (insbesondere jene
der zeitlichen und sachlichen Dringlichkeit) erfiillt waren.

5.2.3 Notverordnungen

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

Ab Beginn der ausserordentlichen Lage stiitzte er alle gesundheitspolizeilichen Mass-
nahmen oder «Primdrmassnahmen» ausschliesslich auf Artikel 7 EpG ab und inte-
grierte sie in die Covid-19-Verordnung 2. Dies geschah aufgrund iiberwiegender
offentlicher Interessen und ungeachtet des Umstandes, dass sich diese gesundheits-
polizeilichen Massnahmen mit wenigen Ausnahmen auf das ordentliche Recht (Art. 6
in Verbindung mit Art. 40 EpG) abstiitzen liessen. Mit der Riickkehr zur besonderen
Lage per 22. Juni 2020 wurden diese Massnahmen wieder aufgehoben. Weiterhin not-
wendige Rechtsgrundlagen fiir «Primdrmassnahmen» wurden in die Covid-19-Ver-
ordnung besondere Lage vom 19. Juni 202058 iiberfiihrt. Massnahmen, die iiber keine
Grundlage im EpG oder in anderen Bundesgesetzen verfiigten, wurden in die Co-
vid-19-Verordnung 3 vom 19. Juni 20205 iiberfiihrt, die sich bis zum Inkrafttreten
der notwendigen gesetzlichen Grundlage im Covid-19-Gesetz vom 25. September
2020060 auf Artikel 185 Absatz 3 BV abstiitzte.

56 AS 2020 773, BB12020 6563, 6571
57 BB12020 6571

58 AS 2020 2213 (aufgehoben)

59 SR 818.101.24; AS 2020 2195

60 SR 818.102
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Gestiitzt auf Artikel 185 Absatz 3 BV erliess der Bundesrat in den folgenden Verord-
nungen sogenannte «Sekunddrmassnahmeny»: Covid-19-Verordnung 2 vom 13. Mirz
202061, Covid-19-Verordnung vom 20. Mérz 202062 iiber den Fristenstillstand bei
eidgendssischen Volksbegehren, Covid-19-Verordnung vom 20. Médrz 202003 iiber
den Stillstand der Fristen in Zivil- und Verwaltungsverfahren zur Aufrechterhaltung
der Justiz, Covid-19-Verordnung Sport vom 20. Mérz 202064, Covid-Verordnung
Kultur vom 20. Marz 202065, Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall vom 20. Mérz
202006, Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung vom 20. Mérz 202067, Co-
vid-19-Verordnung Stellenmeldepflicht vom 25. Mérz 202068, Covid-19-Verordnung
berufliche Vorsorge vom 25. Mirz 202099, Covid-19-Verordnung Gewéhrung von
Krediten und Solidarbiirgschaften vom 25. Mérz 202079, Covid-19-Verordnung Miete
und Pacht vom 27. Mirz 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 Maturitétspriifungen 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 familienergénzende Kinderbetreuung vom
20. Mai 202079, Covid-19-Verordnung 3 vom 19. Juni 202080,

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

63 AS 2020 849 (aufgehoben)

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

21/114



BB12024 1784

524

Begriindung

Der Bundesrat begriindete die Massnahmen im Wesentlichen wie folgt:

5.2.4.1

Gesundheitspolizeiliche Massnahmen
(Primirmassnahmen)

Besondere Gesundheitsgefdhrdung: 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.

Schutz der Bevolkerung: Der Bundesrat betonte, dass es seine Aufgabe sei,
die Bevolkerung zu schiitzen und die 6ffentliche Gesundheit zu gewéhrleis-
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 schiitzen.

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-Fillen und die Notwendigkeit intensiver
medizinischer Versorgung kénnten zu Engpéssen bei den Ressourcen fiihren.
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 Lénder ergriffen, und beriicksichtigte die
daraus gewonnen Erkenntnisse bei seiner Krisenbewaltigung.

In Artikel 1 Absatz 2 der COVID-19-Verordnung 2 (Fassung vom 13. Mérz 202081)

wurden

81 AS

die Zwecke der gesundheitlichen Massnahmen wie folgt umschrieben:

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

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

Schutz besonders gefahrdeter Personen (Bst. c);

Sicherstellung der Kapazititen der Schweiz zur Bewiltigung der Epidemie,
insbesondere zur Aufrechterhaltung der Bedingungen fiir eine ausreichende
Versorgung der Bevolkerung mit Pflege und Heilmitteln (Bst. d).

2020 773
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5.2.4.2 Massnahmen fiir Wirtschaft und Gesellschaft
(Sekundirmassnahmen)

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

—  Erwerbsausfallentschiadigung fiir Personen, die unter dem Verbot oder der
Einschrankung von Veranstaltungen und Versammlungen litten;

—  unterstiitzende 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;

—  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.

5.2.4.3 Solidarbiirgschaftssystem im Besonderen

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

Die Auswirkungen der Covid-19-Epidemie und die damit verbundenen behérdlichen
Massnahmen zum Schutz der Gesundheit (erster Lockdown im Friihjahr 2020) fithrten
bei vielen wirtschaftlich gesunden Unternehmen mit Sitz in der Schweiz zu Liquidi-
titsengpéssen.82 Ganz besonders betroffen waren Selbststandigerwerbende und
KMU. Um diesen rasch und unbiirokratisch Zugang zu Bankkrediten zu ermdglichen,
damit sie trotz der abrupten Einnahmeausfille ihre fixen Kosten wéhrend den néchs-
ten Monaten tragen konnten, biirgten die vier bestehenden vom Bund anerkannten
Biirgschaftsorganisationen mittels Solidarbiirgschaften fiir diese Bankkredite. Der
Bund wiederum verpflichtete sich, die Biirgschaftsorganisationen fiir Verluste aus
diesen Biirgschaften zu entschidigen. Ohne diese Solidarbiirgschaften hétten viele der

82 Medienmitteilung des Bundesrates vom 25.3.2020, Der Bundesrat verabschiedet
Notverordnung zur Gewéhrung von Krediten mit Solidarbiirgschaften des Bundes,
www.admin.ch > Dokumentation > Medienmitteilungen > 25.3.2020 (12.2.2024).
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betroffenen Unternehmen keine ausreichenden Kredite erhalten, da sie gegeniiber den
Banken oftmals nicht iiber ausreichende Sicherheiten verfiigten.

Zur Sicherstellung der Liquiditét der Unternehmen erliess der Bundesrat gestiitzt auf
Artikel 185 Absatz 3 BV die Covid-19-Solidarbiirgschaftsverordnung vom 25. Mérz
202083 (Covid-19-SBiiV). Damit wollte der Bundesrat Massenentlassungen verhin-
dern, Lohnfortzahlung bei unverschuldetem Fernbleiben vom Arbeitsplatz gewédhr-
leisten und verhindern, dass an sich gesunde Unternehmen und Selbststdndigerwer-
bende infolge Corona-bedingter Liquidititsengpédsse in den Konkurs getrieben
werden.84 Die Covid-19-SBiiV regelte beispielsweise die Vergabe von durch Solidar-
biirgschaften gesicherten Krediten an Unternehmen; die Absicherung der vier Biirg-
schaftsorganisationen vor allfélligen Verlusten durch den Bund und die Mdglichkeit
der Banken zur Refinanzierung bei der SNB. Das Solidarbiirgschaftssystem ergédnzte
die vom Bundesrat im dhnlichen 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. Mérz und dem 31. Juli 2020 wurden knapp 138 000 verbiirgte Kre-
dite in der Hohe von fast 17 Milliarden Franken durch die Banken und die PostFinance
AG insbesondere an KMU vergeben.8¢ Eine rechtliche Grundlage in einem damals
geltenden Bundesgesetz (z. B. im EpG, im Landesversorgungsgesetz vom 17. Juni
201687 [LVG] oder im Bundesgesetz iiber die Finanzhilfen an Biirgschaftsorganisati-
onen fiir KMU vom 6. Oktober 200688) gab es fiir das Covid-19-Kredit-Solidarbiirg-
schaftssystem nicht. Der einzige rechtliche Weg fiihrte {iber 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-SBiiV musste geméss Artikel 7d RVOG auf sechs
Monate befristet werden. Die Notverordnung wurde durch das Covid-19-Solidarbiirg-
schaftsgesetz vom 18. Dezember 202089 (Covid-19-SBiiG) abgeldst, das als dringli-
ches Bundesgesetz bereits am darauffolgenden Tag in Kraft trat. Es gilt bis zum
31. Dezember 2032. Das Referendum wurde nicht ergriffen.

83 AS 2020 1077 (aufgehoben), Medienmitteilung des Bundesrates vom 25.3.2020,
Der Bundesrat verabschiedet Notverordnung zur Gewahrung von Krediten mit Solidar-
biirgschaften des Bundes, www.admin.ch > Dokumentation > Medienmitteilungen >
25.3.2020 (12.2.2024).

84 Erlduterungen vom 14. April 2020 zur Covid-19-SBiiV, S. 2,
www.covidl9.easygov.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 > Medien-
mitteilungen > 20.3.2020 (12.2.2004); Medienmitteilung des Bundesrates vom 25.3.2020,
Coronavirus: Der Bundesrat verabschiedet Notverordnung zur Gewéhrung von Krediten
mit Solidarbiirgschaften des Bundes, www.admin.ch > Dokumentation > Medienmittei-
lungen >25.3.2020 (12.2.2024); BB1 2020 8477, 8482 f. und 8534.

86 www.covid19.easygov.swiss > Covid-19-Kredite, Tabelle «Ubersicht iiber die Covid-19-
Uberbriickungskredite nach Kantony (12.2.2024).

87 SR 531
88 SR 951.25
89 SR 951.26.
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Es wurden verschiedene Motionen eingereicht, die einzelne Aspekte der Covid-19-
SBiiV dndern wollten, insbesondere die Motion 20.3857 Bregy «Schaffung eines An-
reizsystems zur Riickzahlung der Covid-19-Kredite», die Motion 20.3813 Regazzi
«Auch Covid-19-Kredite Plus fiir die gesamte Dauer der Solidarbiirgschaft nicht als
Fremdkapital berticksichtigen», die Motion 20.3171 Finanzkommission Stinderat
«Anpassung der Solidarbiirgschaftsverordnung zur Erméglichung eines zweiten Kre-
ditbegehrens», die Motion 20.3137 WAK-N «Covid-19-Solidarbiirgschaftsverord-
nung. Frist zur Riickzahlung auf acht Jahre verldngern» und die Motion 20.3149
Finanzkommission Nationalrat (FK-N) «Erweiterung der Einsichtsrechte bei Biirg-
schaften». Diese und zum Teil dhnlich lautende Antrdge wahrend der Beratung des
Covid-19-SBiiG wurden vom Parlament aber grosstenteils abgelehnt, da ansonsten in
das bestehende und gut funktionierende Covid-19-Kredit-Solidarbiirgschaftssystem
eingegriffen worden wire. Es galt stets, Planungs- und Rechtsunsicherheiten zu ver-
meiden.

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 Biirgschaftsorganisationen als Solidarbiirginnen; Easygov-Plattform
des Eidgendssischen Departements fiir 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 Missbrauchsbekamp-
fung bei Covid-19-Krediten. Die EFK nahm zudem regelméssig Priifungen beziiglich
der Missbrauchsbekdmpfung vor.90

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

5.2.5 Alternativen

Die Frage nach den Alternativen zum Notrecht hdngt 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.

Insbesondere in der ersten Phase der Covid-19-Pandemie wire Dringlichkeitsrecht
unter Einbezug des Parlaments (Art. 165 BV) aufgrund der notwendigen gesundheits-
polizeilichen Massnahmen, die auch das Funktionieren des Parlaments einschriankten
(Social Distancing), keine realistische Option gewesen. Das Parlament sah sich in der

90 Jahresbericht EFK 2022, S. 15, www.efk.admin.ch > Jahresberichte > 2022 (12.2.2024);
EFK, Covid-19-Priifungen, 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,
Anhang zur Medienmitteilung des Bundesrates vom 29.11.2023, Bundesrat verabschiedet
Zwischenbericht zu den Covid-19-Solidarbiirgschaftskrediten, www.admin.ch >
Dokumentation > Medienmitteilungen > 29.11.2023 (3.6.2024).
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Friihjahrssession 2020 ausserstande, die Beratungen wie geplant zu Ende zu bringen.
Am 15. Mérz 2020 fassten die Ratsbiiros auf Antrag der Verwaltungsdelegation den
Beschluss, auf die Durchfiihrung der dritten Woche der Friihjahrssession zu verzich-
ten.92 In spéteren Phasen der Covid-19-Pandemie war das Parlament regelméssig ge-
setzgeberisch involviert. Der Bundesrat musste dem Parlament innert sechs Monaten
einen Gesetzesentwurf zur Ablosung der auf das Notverordnungsrecht geméss Arti-
kel 185 Absatz 3 BV gestiitzten Bestimmungen unterbreiten, die nicht ausser Kraft
treten sollten (vgl. dazu Ziff. 5.2.6).

5.2.6 Uberfiihrung

Viele der Massnahmen, die der Bundesrat gestiitzt auf seine Notrechtskompetenzen
erlassen hat, wurden spéter in ordentliches Recht iiberfiihrt, soweit sie sich nicht be-
reits auf eine bestehende gesetzliche Grundlage (wie z. B. Art. 6 Abs. 2 EpQG) stiitzen
konnten. Das wichtigste Beispiel dafiir ist das Covid-19-Gesetz. Der Bundesrat hatte
am 8. April 2020 beschlossen, dem Parlament zwecks Uberfiihrung der bundesritli-
chen Notverordnungen den Erlass eines dringlichen Bundesgesetzes zu beantragen.
Damit wurde eine formell-gesetzliche Grundlage geschatfen. Damit der Bundesrat die
Geltungsdauer der Covid-Verordnungen verldngern konnte, musste er dem Parlament
spétestens 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 gemiss
Artikel 163 Abs. 1 BV in die Zustidndigkeit der Bundesversammlung fallen. Die
rechtswissenschaftliche Lehre bezeichnete das Covid-19-Gesetz teilweise als Blanko-
gesetz, das im Wesentlichen nur Delegationsnormen enthdlt. Mit dem Covid-19-
SBiiG wurde eine weitere formell-gesetzliche Rechtgrundlage geschaffen, welche die
Covid-19-SBiiV in ordentliches Recht iiberfiihrte.

Im Zusammenhang mit der Referendumsabstimmung vom 13. Juni 2021 zum Co-
vid-19-Gesetz stellte sich die Frage, wie mit dringlich erklérten nachtréiglichen Ande-
rungen an einem dringlich erkldrten Grunderlass umzugehen ist. Diese Frage wird im
Bericht des Bundesrats vom 15. Mirz 202493 in Erfiillung des Postulats 22.3010
SPK-N «Referenden zu dringlich erkldrten Bundesgesetzen und Verhéltnis zum Er-
neuerungsverbot gemdss Artikel 165 Absatz 4 der Bundesverfassung. Klarungsbe-
darf» behandelt.

Bei der Uberfiihrung von Notverordnungen in ordentliches Recht stellt sich die grund-
sitzliche Frage, welcher Inhalt {iberfiihrt werden soll. Entscheidet sich das Parlament
fiir eine vollstindige 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

92 BBI2022 301, Ziff. 2.2.2.1
www.parlament.ch > Ratsbetrieb > Curia Vista > 22.3010
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Bundesrat wieder auf seine verfassungsunmittelbare Notrechtskompetenz zuriickgrei-
fen muss, um die Krise zu bewiltigen, was ebenfalls aus rechtsstaatlicher Sicht unbe-
friedigend ist. Ein Beispiel hierfiir 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 Moglichkeit vor, unter bestimmten Vo-
raussetzungen auch ohne das Einverstindnis der Parteien eine Verhandlung per Vide-
okonferenz durchzufiihren.94 Die revidierte Zivilprozessordnung vom 19. Dezember
20089 sieht in Artikel 141a zwar die Moglichkeit von Videokonferenzen vor. Samt-
liche Parteien miissen jedoch hiermit einverstanden sein.%6 Auch wenn die gewéhlte
Regelung in Bezug auf die Rechte der Parteien verhéltnismédssiger ausfallt, miisste die
Einfithrung von obligatorischen Videokonferenzen im Krisenfall kiinftig wohl wei-
terhin per Notverordnung erfolgen, falls das EpG hierfiir keine Grundlage bietet. Die-
ses Beispiel verdeutlicht das Spannungsverhiltnis zwischen Rechtsstaat und Antizi-
pation, in dem sich der Gesetzgeber bei der Formulierung von spezialgesetzlichen
Krisenbestimmungen befindet (vgl. Ziff. 8.2.2).

5.2.7 Reaktionen

Mit den Massnahmen zur Bekdmpfung und Bewiltigung 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 primiren Massnahmen zur Pande-
miebekdmpfung, wie sie das ordentliche Recht fiir die Kantone und in einer besonde-
ren Lage fiir den Bundesrat bereithélt, die Grundrechte teilweise sehr weitgehend ein
und wirkten sich einschneidend auf die individuelle Lebensfithrung aus. Bund und
Kantone unterstiitzten Einzelpersonen und Unternehmen iiber langere 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 wihrend 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 iiberdies 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;

94 AS 2020 1229 (ausser Kraft; Art. 2 der Verordnung vom 16. April 2020 iiber Mass-
nahmen in der Justiz und im Verfahrensrecht im Zusammenhang mit dem Coronavirus
[Covid-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht]).

95 SR 272 R

96 BBI2023 786, Art. 141a. (Schweizerische Zivilprozessordnung [ZPO], Anderungen
vom 17. Mérz 2023 [noch nicht in Kraft]).

97 www.bk.admin.ch > Dokumentation > Unterstiitzung der Regierung > Fiihrungsunter-
stiitzung > Krisenmanagement > Dokumentation Krisenmanagement (12.2.2024).
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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)%8;

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

Bundesrat: «Krisenorganisation des Bundes fiir den Umgang mit der Co-
vid-19-Pandemie (Januar bis Juni 2020)». Bericht der Geschiftspriifungs-
kommissionen der eidgendssischen Rite vom 17. Mai 2022. Stellungnahme
des Bundesrats vom 23. September 2022100;

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

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

Bundesrat: «Wahrung der Grundrechte durch die Bundesbehdrden bei der
Bekampfung der Covid-19-Pandemie am Beispiel der Ausweitung des Covid-
Zertifikatsy. Bericht der Geschiftspriifungskommission des Nationalrates
vom 30.Juni 2023. Stellungnahme des Bundesrats vom 29. September
2023103,

Die Geschiftspriifungskommissionen 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 zukiinftige Krisen besser bewlti-
gen zu konnen. 105 Dies betrifft die Starkung der Krisenvorsorge, die Verbesserung der

98

99

100
101
102
103
104

105

www.bk.admin.ch > Dokumentation > Unterstiitzung der Regierung > Fithrungsunter-
stiitzung > Krisenmanagement > Dokumentation Krisenmanagement (gepriift 12.2.2024).
BB12022 1801

BB12022 2392

BBI12023 2852

BB12023 1956

BB12023 2247

www.parlament.ch > Kommissionen > Aufsichtskommissionen > GPK > Inspektion
Covid-19-Pandemie (nach Jahren 2021-23 geordnet) (gepriift 12.2.2024).

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 Bundesverwaltungy,
mit weiteren Auswertungen und Grundlagen, www.bk.admin.ch > Dokumentation >
Fiihrungsunterstiitzung > Krisenmanagement (gepriift 12.4.2024).
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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 Stinderat fiir zu ambitids hielt, zumal der Bundesrat zuvor schon zugesagt
hatte, das EpG zu revidieren. 106

5.3 Axpo-Rettungsschirm (2022)
5.3.1 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 tiber subsididre Finanzhilfen
zur Rettung systemkritischer Unternehmen der Elektrizitdtswirtschaft und zum Bun-
desbeschluss iiber einen Verpflichtungskredit fiir subsididre Finanzhilfen zur Rettung
systemkritischer Unternehmen der Elektrizititswirtschaft verabschiedet. Das Parla-
ment begann im Juni 2022 die Beratung, lehnte die vom Bundesrat gewiinschte 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 erwihnten Sicherheitsleistungen vor einem akuten Liquiditéts-
engpass und es kam zum Einsatz von Notrecht. In den fraglichen Tagen halfen meh-
rere Lander ihren Versorgern kurzfristig mit milliardenschweren Liquiditétszusagen
aus, zum Beispiel Osterreich, Schweden und Finnland.

5.3.2 Verfassungsgrundlagen

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

106~ AB 2021 8. 1164 f.

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

108 BB12022 1183

109 Medienmitteilung des Bundesrates vom 6.9.2022, Energie: Bundesrat aktiviert Rettungs-
schirm und gewihrt Axpo einen Kreditrahmen, www.admin.ch > Dokumentation >
Medienmitteilungen > 6.9.2022 (3.6.2024).
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5.3.3 Notverordnung

Der Bundesrat reagierte auf die sich verschérfende Lage bei der Stromversorgung mit
einer Notverordnung: Er erliess die Verordnung vom 5. September 2022110 {iber sub-
sididre Finanzhilfen zur Rettung systemkritischer Unternehmen der Elektrizitatswirt-
schaft (FIREVO). Zudem gewéhrte das Eidgendssische Departement fiir Umwelt,
Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK) der AXPO im Rahmen einer Verfii-
gung einen Kreditrahmen iiber 4 Milliarden Franken.!!! Der Kreditrahmen wurde zu-
vor durch die FinDel genehmigt. Der Bundesrat stiitzte sich bei der FIREVO auf die
Modalitéten, 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. IThr
(finanzieller) Kollaps hatte unberechenbare Folgen gehabt. So hitten Prozesse fiir die
Energieproduktion zumindest kurzzeitig stillstehen konnen. 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 hidngt
von ausgeglichenen Stromeinspeisungen und Ausspeisungen (Produktion und Ver-
brauch) ab. Dafiir sind die grossen Stromkonzerne massgeblich verantwortlich.!13
Diese Gemengelage stellte ein Risiko fiir die Stromversorgungssicherheit der Schweiz
dar. Stromausfille 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 Liquiditétsprobleme
gerit, welche die Energieversorgung der Schweiz gefédhrden konnten. 114

5.3.5 Alternativen

Das Bundesamt fiir Energie (BFE) hatte ab Mérz 2022 mit der EFV und weiteren
Stellen das FIREG vorbereitet, um rechtzeitig fiir den «Notfall» bereit zu sein. Das
Parlament lehnte im Juni eine dringliche Beratung des FIREG ab. Somit blieb Anfang

110 AS 2022 492

111 Medienmitteilung des Bundesrates vom 6.9.2022, Energie: Bundesrat aktiviert Rettungs-
schirm und gewihrt Axpo einen Kreditrahmen, www.admin.ch > Dokumentation >
Medienmitteilungen > 6.9.2022 (3.6.2024).

12 SR 734.91

113 WALTHER, RETO, Stromversorgungssicherheit: Quelle staatlicher Legitimitit und Solida-
ritdt?, Schriften zum Energierecht 29, Ziirich: Dike, 2024, S. 28 f., 31.

114 Medienmitteilung des Bundesrates vom 6.9.2022, Energie: Bundesrat aktiviert Rettungs-
schirm und gewihrt Axpo einen Kreditrahmen, www.admin.ch > Dokumentation >
Medienmitteilungen > 6.9.2022 (3.6.2024).
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September, wenn man das beschriebene Risiko nicht in Kauf nehmen wollte, das Not-
recht als einzige Losung iibrig.

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-
titsengpdssen beziehen. Das FIREG wurde sehr rasch fertig beraten, fiir dringlich er-
klart (Art. 165 Abs. 1 BV) und trat am 1. Oktober 2022 in Kraft, zum Teil — vor dem
Hintergrund des Axpo-Falls — mit Verschiarfungen (Bonusverbot). Das FiREG unter-
stand als dringliches Bundesgesetz dem fakultativen Referendum (Art. 141 Abs. 1
Bst. b BV) und gilt gemaéss Artikel 28 FIREG befristet bis zum 31. Dezember 2026
(Art. 165 Abs. 1 BV).

Das UVEK hat die auf die FIREVO gestiitzte Verfiigung 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
gestiitzten 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 begriisst. Kritisiert wurde, dass mit der getroffenen Regelung fal-
sche Anreize gesetzt wiirden. Skeptisch betrachtet wurde auch die passive Rolle der
Eignerkantone (v. a. Ziirich 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.!15

5.3.8 Evaluation

Das BFE gleiste das FIREG rechtzeitig auf. Im Nachgang konzentrierte es sich vor
allem darauf, die in der FiIREVO 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 Aktiondre der Axpo sind, beschlos-
sen liberdies, eine Analyse vorzunehmen. Sie gaben bei einem externen und unabhin-
gigen Wirtschaftspriifungsunternehmen eine Geschéftsfilhrungspriifung in Auftrag.

115 WALTHER, RETO, Stromversorgungssicherheit: Quelle staatlicher Legitimitit und Solida-
ritdt?, Schriften zum Energierecht 29, Ziirich: Dike, 2024, S. 20, 40 f.
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Diese Priifung wurde abgeschlossen. Der entsprechende Bericht stellte bei der Axpo
keine wesentlichen Mingel fest.116

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

5.4 CS-Ubernahme (2023)
5.4.1 Ausgangslage

Mitte Mérz 2023 verschérfte sich in einer angespannten Lage der Finanzmaérkte ein
seit langerer Zeit bestehender Vertrauensverlust in Bezug auf die CS derart, dass sie
ohne einschneidende Massnahmen ihre Geschéftstétigkeit nicht mehr hétte weiterfiih-
ren konnen. 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 gewihrleisten und damit
verbunden die Stabilitét des Finanzsystems zu schiitzen.!18

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 hitten, namentlich auch nicht im BankG, wobei eine Vorlage zur Schaf-
fung einer staatlichen Liquiditétssicherung (Public Liquidity Backstop, PLB) schon
im Mirz 2022 vom Bundesrat angekiindigt worden war.!19

116 Deloitte, Bericht zur Geschéftsfiihrungspriifung der Axpo, www.axpo.com > Suche >
Geschiftsfilhrungspriifung (3.6.2024).

117" BBI1 2023 2165, 2167

118 Medienmitteilung des Bundesrates vom 19.3.2023, Sicherung der Finanzmarktstabilitit:
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 11.3.2022, Bundesrat will neues Instrument zur
Stirkung der Stabilitéit des Finanzsektors einfithren, www.admin.ch > Dokumentation >
Medienmitteilungen > 11.3.2022 (12.2.2024).
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5.4.3 Notverordnung

Der Bundesrat erliess gestiitzt auf die genannten Verfassungsgrundlagen die Verord-
nung vom 16. Mérz 2023120 iiber zusétzliche Liquiditdtshilfe-Darlehen und die Ge-
wihrung von Ausfallgarantien des Bundes fiir Liquiditatshilfe-Darlehen der Schwei-
zerischen Nationalbank an systemrelevante Banken (CS-Notverordnung). Um die
Fortfiihrung der Geschéftstitigkeit der CS sicherzustellen und die am 19. Mérz 2023
angekiindigte Ubernahme der CS durch die UBS zu unterstiitzen, schaffte die CS-
Notverordnung die rechtlichen Grundlagen fiir insbesondere folgende Massnahmen:

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

— 100 Milliarden Franken Liquiditétshilfe-Darlehen mit Ausfallgarantie: Liqui-
ditétshilfe-Darlehen der SNB, abgesichert mit dem Konkursprivileg zuguns-
ten der SNB, gekniipft an strenge Voraussetzungen, 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 allfilligen 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 Gesamtlgsung mittels Absorptionsfusion von der
CS iibernommen werden mussten. Die ersten 5 Milliarden Franken an allfil-
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 Liquidititshilfen in der maximalen Héhe von bis zu
250 Milliarden Franken. Davon wurden 200 Milliarden Franken gestiitzt auf Notrecht
zur Verfligung gestellt.

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

54.4 Begriindung

Der Bundesrat, die SNB und die FINMA mussten sehr kurzfristig intervenieren, um
die Schweizerische Volkswirtschaft zu schiitzen und Schiden fiir das Land abzuwen-
den.122 Die getroffenen Massnahmen bezweckten, die Stabilitdt der schweizerischen

120 SR 952.3

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

122 www.efd.admin.ch > Finanzplatz > Ubernahme der Credit Suisse durch die UBS.
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Volkswirtschaft und des schweizerischen Finanzsystems zu sichern.!23 Ein ungeord-
neter Ausfall einer grossen Bank wie der CS hitte fiir die Schweiz dramatische Folgen
mit ausserordentlich hohen Kosten fiir die Schweizer Volkswirtschaft gehabt. Deshalb
spricht man in diesem Zusammenhang von systemrelevanten Banken. Der Konkurs
einer solchen systemrelevanten Bank kann die Stabilitdt der Schweizer Volkswirt-
schaft und des schweizerischen Finanzsystems erheblich schiadigen. Wenn es sich um
eine grosse, global titige Bank handelt, kommt verschirfend ein erhdhtes Anste-
ckungsrisiko fiir die globalen Finanzmérkte dazu.

5.4.5 Alternativen

Der Bundesrat fiihrte in seiner Botschaft vom 29. Mérz 2023124 {iber den Nachtrag IA
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 addquate Alternative waren, um den Schutz der Schweizer Volkswirtschaft
und des Schweizer Finanzsystems zu gewdhrleisten. Ohne entsprechende Massnah-
men hétte eine Zahlungsunfahigkeit der CS in der Woche vom 20. Mérz 2023 gedroht.

Am 19. Mirz 2023 standen zur Losung 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 fiir die Finanzstabilitdt und die Schweizer Volks-
wirtschaft erwies.!25 Theoretisch hétten 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 hétten gestiitzt auf das bestehende BankG-In-
strumentarium/Too-big-to-fail-Regime umgesetzt werden konnen. Aus Sicht des
Bundesrats waren diese Alternativen klar weniger geeignet, um die Situation zu sta-
bilisieren, wihrend eine Temporary Public Ownership ebenfalls den Erlass von Not-
recht vorausgesetzt und gewichtige Nachteile mit sich gebracht hétte.127

Zu beachten ist, dass bei allen Alternativen auf Notrecht basierende staatliche Liqui-
ditétshilfen hitten bereitgestellt werden miissen, dhnlich den getroffenen Liquiditéts-
massnahmen (vgl. Kap. 5.4.3).

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.

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

125 Botschaft vom 29. Mirz 2023 {iber den Nachtrag IA 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. 6 f. (13.2.2024).

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

Die Uberfiihrung 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 simt-
licher Garantien des Bundes fiir die CS/UBS am 11. August 2023 wurde die Uberfiih-
rung in Gesetzesrecht materiell reduziert, da einzelne notrechtliche Elemente nicht
mehr notwendig sind.

54.7 Reaktionen

Als Folge der Ubernahme der CS durch die UBS entschied das Parlament mit Bun-
desbeschluss vom 8. Juni 2023 iiber die Einsetzung einer Parlamentarischen Unter-
suchungskommission zur Untersuchung der Geschéftsfiihrung der Behorden im
Zusammenhang mit der Notfusion der CS mit der UBS, eine parlamentarische Unter-
suchungskommission (PUK) einzusetzen.!29 Gegenstand der parlamentarischen Un-
tersuchung wird die Geschéftsfithrung der letzten Jahre des Bundesrates, der Bundes-
verwaltung und anderer Triger von Aufgaben des Bundes im Zusammenhang mit der
Notfusion der CS mit der UBS sein, soweit sie der parlamentarischen Oberaufsicht
unterliegen. Dabei werden die Rechtmaéssigkeit, Zweckmaéssigkeit und Wirksamkeit
der genannten Tatigkeiten oder der Behorden und Organe sowie deren Zusammen-
wirken untereinander und mit Dritten untersucht werden.

5.4.8 Evaluation

Unter Beriicksichtigung der 6ffentlichen Reaktionen!30 entschied der Bundesrat Ende
Mirz 2023, die Ubernahme der CS durch die UBS aufzuarbeiten und das Too-big-to-
fail-Regelwerk zu evaluieren. Er tut dies gestiitzt auf Artikel 52 BankG, der den Bun-
desrat zu regelméssiger Berichterstattung zu systemrelevanten Banken verpflichtet.13!
Am 10. April 2024 veroffentlichte der Bundesrat seinen bisher letzten Bericht 132 zur
Bankenstabilitdt. Dieser befasst sich ausfiihrlich mit der Aufarbeitung der Krise der
CS. Er identifiziert den Handlungsbedarf, wobei es das Ziel ist, die Resilienz und Sta-
bilitdt der systemrelevanten Banken und des Schweizer Finanzplatzes zu stirken, um
die Risiken fiir die Volkswirtschaft und die Steuerzahlenden zu minimieren. 133

128 BBI2023 2165

129 BBI12023 1369

130 7iff. 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 >
Dokumentation > Medienmitteilungen > 29.3.2023 (15.2.2024).

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

133 www.efd.admin.ch > Finanzplatz > Bericht des Bundesrats zur Bankenstabilitit,
Zusammenfassung des Berichts, S. 2.
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5.5 Notrechtsfille 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 gestiitzt (Art. 184 Abs. 3 BV oder die Vorlduferbestimmung in Art. 102 Ziff. 8
aBV). Doch auch heute kann Notrecht im Zusammenhang mit Embargomassnahmen
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, notigenfalls auch gestiitzt 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
Rechtsgrundsitzen des Volkerrechts grundsétzlich erlaubt sind, wie der Bundesrat in
der Botschaft vom 20. Dezember 2000135 zum Bundesgesetz iiber 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 militdrischen Be-
reich gewisse Beschrinkungen im Sinne des Gleichbehandlungsgebotes auf beide
Konfliktparteien ausgeweitet werden.

55.2 Sperrung von Vermogenswerten

Die Sperrung mutmasslich unrechtméssig erworbener Vermdgenswerte auslandischer
politisch exponierter Personen (PEP) erfolgte vor dem Erlass des Bundesgesetzes vom
18. Dezember 2015136 {iber die Sperrung und die Riickerstattung unrechtmaissig er-
worbener Vermdgenswerte ausldndischer politisch exponierter Personen (SRVG)
ebenfalls gestiitzt 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 gestiirzten Prisidenten Ben Ali (Tunesien),
Mubarak (Agypten) und Gaddafi (Libyen) gestiitzt auf seine in Artikel 184 Absatz 3
BV verankerten Befugnisse.!38 Eine Sperrung von Vermogenswerten erfolgte unter
anderem bereits beim Sturz von Ferdinand Marcos auf den Philippinen im Jahr 1986
unter der alten BV139 sowie in den Féllen Mobutu aus Kongo und Duvalier aus Haiti.
Gleiches gilt fiir die im Februar 2014 im Zusammenhang mit der Entmachtung von
Président Janukowitsch angeordnete vorsorgliche Sperrung gegeniiber gewissen Per-
sonen aus der Ukraine, die mangels einer formell-gesetzlichen Grundlage, die ein der-

134 SR 946.231

135 BBI12010 1433, 1452

136 SR 196.1

137 BBI2014 5265, 5278

138 BBI 2014 5265, 5274 und 5300
139 BBI2014 5265, 5297
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artiges Vorgehen erlaubt hitte, 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 iiberwie-
sen werden, bevor deren Ursprung geklért werden kann. Durch die Sperrung der Ver-
mogenswerte wird dem Herkunftsstaat die Moglichkeit gegeben, strafrechtliche Er-
mittlungen einzuleiten, die im Zusammenhang mit den in der Schweiz liegenden
Vermogenswerten stehen, und entsprechende Rechtshilfeersuchen an die Schweiz zu
stellen.141

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.!43 Mit dem
SRVG wurden Teilaspekte der Sperrung, Einziehung und Riickerstattung von un-
rechtméssig erworbenen Vermogenswerten 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 gestiitzt auf Artikel 184
Absatz 3 BV auch weiterhin moglich, wenn dies zur Wahrung und zum Schutz der
Schweizer Interessen erforderlich ist. Diese Moglichkeit ist im Einzelfall zu priifen.

5.5.3 Verbot terroristischer Gruppierungen

Gestiitzt 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 Verldngerung 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 iiberfiihrt, die am 31. De-
zember 2014 auslief.146 Daraufthin wurde die Parlamentsverordnung weitegehend
unverdndert in das Bundesgesetz vom 12. Dezember 2014147 iiber das Verbot der
Gruppierungen «Al-Qaida» und «Islamischer Staat» sowie verwandter Organisatio-
nen {iberfiihrt.148 Dieses dringliche Bundesgesetz galt bis zum 31. Dezember 2018
und wurde vom Parlament bis zum 31. Dezember 2022 verldngert.149 Aufgrund der
angepassten Bestimmungen in den Artikeln 74 des Nachrichtendienstgesetzes vom

140 BBI 2014 5265, 5278

141 BRI 2014 5265, 5297

142 BB12014 5265, 5266; AB 2015 N 994
143 BBI 2014 5265, 5266.

144 AS 2001 3040 (ausser Kraft)

145 AS 2012 1 (ausser Kraft)

146 BBI 2014 8925, 8927

147 AS 2014 4565 (ausser Kraft)

148 BB12014 8925, 8926

149 BBI 2018 6427, 6518
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25. September 2015150 (NDG) und 260ter des Strafgesetzbuchs!5! (StGB) eriibrigte
sich das dringliche Bundesgesetz.152 Gemiss Artikel 74 Absatz 1 NDG kann der Bun-
desrat eine Organisation oder Gruppierung verbieten, welche mittelbar oder unmittel-
bar terroristische oder gewalttitig-extremistische Aktivitdten propagiert, unterstiitzt
oder in anderer Weise fordert und damit die innere oder dussere Sicherheit konkret
bedroht. Von dieser Moglichkeit hat der Bundesrat Gebrauch gemacht.!53 Das NDG
setzt jedoch einen betreffenden Verbots- oder Sanktionsbeschluss der Vereinten Na-
tionen voraus (Art. 74 Abs. 2 NDG). Liegt ein solcher Verbots- oder Sanktionsbe-
schluss nicht vor, konnte der Bundesrat in eng begrenzten Ausnahmefillen weiterhin
unmittelbar gestiitzt auf die Artikel 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV ein Verbot
erlassen, wenn die diesbeziiglichen zeitlichen und inhaltlichen Dringlichkeitsanforde-
rungen gegeben sind.

554 Schutzmassnahmen gegeniiber auslindischen
Beschliissen

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-
piischen Union (EU). Die EU hatte die Aquivalenz im Borsenbereich 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 iiber die Anerkennung
ausldndischer 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 bundesritlichen Verordnung in das Finanzmarktinfrastruk-
turgesetz vom 19. Juni 2015155 (FinfraG) wurde anschliessend vom Parlament behan-
delt. Beide Kammern stimmten der Uberfiihrung der Massnahme in ordentliches
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 Unverstindnis noch auf Wider-
stand. Auch in der Lehre stiess sie mit Blick auf die Anwendung von Artikel 184 Ab-
satz 3 BV nicht auf Kritik.

150 SR 121

151 SR 311.0

152 BBI12018 6427, 6518
153 BBI 2022 2548

154 SR 958.2

155 SR 958.1
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5.5.5 Notrecht zum Schutz des Volkerrechts

Auch im aussenpolitischen Kontext erldsst der Bundesrat Notrecht, um zu verhindern,
dass die Schweiz internationales Recht verletzt.15¢ Ein Beispiel hierfiir ist der Fall
zum Puschkin-Museum aus dem Jahre 2005.157 Der Bundesrat verfiigte gestiitzt auf
Artikel 184 Absatz 3 BV, dass die Kulturgiiter aus der Kunstsammlung des russischen
Nationalmuseums Puschkin in Moskau, die von den Behorden des Kantons Wallis
beschlagnahmt worden waren, die Schweiz verlassen diirfen. Der Bundesrat argumen-
tierte damit, dass staatliche Kulturgiiter volkerrechtlich als 6ffentliches Eigentum gel-
ten, das grundsétzlich nicht beschlagnahmt werden darf. Damit bringt der Bundesrat
zum Ausdruck, dass der Schutz des Volkerrechts im aussenpolitischen Interesse der
Schweiz liegt und gegebenenfalls auch notrechtlich durchgesetzt wird.

5.5.6 Polizeiliche Generalklausel

Von den Fillen, in denen formell gestiitzt auf die Artikel 184 Absatz 3 und 185 Ab-
satz 3 BV Notrecht erlassen wurde, sind diejenigen Fille zu unterscheiden, in denen
die polizeiliche Generalklausel geméss Artikel 36 Absatz 1 Satz 3 BV angewendet
wurde. Eine solche Konstellation lag in dem vom Bundesgericht in seinem Entscheid
137 11 431 behandelten Fall vor, wo es um die Frage der Zuléssigkeit der Ubermitt-
lung von Bankkundendaten an die USA ging. Der Bundesrat war wie die FINMA
davon ausgegangen, dass mit den Artikeln 25 und 26 BankG, welche die Vorausset-
zungen eines Eingriffs der FINMA bei ernsthaften Problemen einer Bank (Art. 25
BankG) und die durch sie verfiigbaren Schutzmassnahmen (Art. 26 BankG) festhal-
ten, eine geniligende gesetzliche Grundlage vorlag.!58 Der Bundesrat erachtete es da-
her als nicht notwendig, von seiner verfassungsmaéssigen Notrechtskompetenz Ge-
brauch zu machen. In der Folge ordnete die FINMA mit Verfiigung vom 18. Februar
2009159 an, dass die UBS dem amerikanischen Justizdepartement und allenfalls wei-
teren fiir die Verfolgung von Straftatbestédnden zustdndigen US-Behorden bestimmte
Kundendaten sofort herausgeben miisse, wobei der Transfer via FINMA als finanz-
marktrechtliche Aufsichtsbehorde erfolgen sollte. 160

Im Rahmen seiner aufgrund einer Beschwerde erfolgten Uberpriifung der Rechtmiis-
sigkeit der Datenherausgabe hielt das Bundesgericht fest, dass sich der Bundesrat und
die FINMA zwar zu Unrecht auf eine Grundlage im BankG beriefen. Eine (nachtrig-
liche) Abstiitzung der Massnahme auf die polizeiliche Generalklausel sei aber durch
die irrtimliche Annahme des Bundesrats, im Rahmen des ordentlichen Rechts han-

156 Das Gegenstiick zum Schutz des Volkerrechts durch Notrecht bildet die unter Ziff. 9.1.3
erlduterte Fallkonstellation, wo es um die Zuldssigkeit von Notverordnungen geht,
die gegen volkerrechtliche Verpflichtungen verstossen (contra ius gentium).

157 Medienmitteilung vom 16.11.2005 inkl. entsprechende bundesritliche Verfiigung vom
16.11.2005, Sammlung Puschkin: Bundesrat hebt Beschlagnahmung der Kulturgiiter auf,
www.admin.ch > Dokumentation > Medienmitteilungen > 16.11.2005 (3.6.2024).

158 BGE 13711 431, 443, Ziff. 3.2.2

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

160 BGE 13711431, 434 ., Bst. C.b
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deln zu konnen, nicht ausgeschlossen. Die Regierung, so das Bundesgericht, habe der
FINMA gegeniiber am 18. Dezember 2008 und somit im Vorfeld der umstrittenen
Verfligung bestitigt, dass sie die Aufsichtsbehorde 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 «nétigenfalls auch einen Eingriff in das
Bankkundengeheimnis gestiitzt auf die polizeiliche Generalklausel im Rahmen von
Art. 36 BV»162 umfasst.

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 Riickgriff auf ordentliche In-
strumente gelost werden konnen (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,!63
soll gestiitzt auf die dargestellten Notrechtsfalle eine Typologisierung von Krisen ent-
wickelt werden. Die dargestellten Notrechtsfille sollen anhand der Parameter der Es-
kalation (1), der Dauer (2), der Breite (3), der Intensitét (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 natiirlichen Eskalationskurve verschie-
dene Eskalationsstufen zu konstruieren, um eine gewisse Vorhersehbarkeit 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 bindr, sondern graduell zu verstehen. Klare Trigger-
sowie Exit-Kriterien fiir die Anwendung von Notrecht sind daher zwar entscheidend,
um das ordentliche vom ausserordentlichen Regelungsregime abzugrenzen, aber
schwierig unabhingig vom Einzelfall generell-abstrakt festzulegen.

161 BGE 13711431, 443,E.3.2.2.

162 BGE 13711431, 443, E.3.2.2.

163 TRINA LEHNER / CAROLINE RAUSCH / LEA INA SCHNEIDER / ANNA ELISA STAUFFER
(Hrsg.), Recht in der Krise, sui generis Verlag, Ziirich 2022.
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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 unterstiitzte 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 hochstens
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 kdnnen im Wesentlichen nur einen Sektor betreffen oder sektoreniibergreifend
sein. Auch wenn die Krise urspriinglich von einem Sektor ausgeht (Gesundheit, Ener-
gie, Finanzen), werden durch eine Krise regelmédssig andere Sektoren in Mitleiden-
schaft gezogen. Nicht nur thematisch konnen 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 Abhdngigkeiten und Kettenreaktionen schnell
eine internationale Dimension. Dies hat ebenfalls Folgen fiir den Erlass von Notrecht,
gerade im Hinblick auf Koordinations- und Kooperationsbemiithungen.

6.4 Intensitit

Krisen wirken sich im Hinblick auf Personengruppen und ihre Rechte unterschiedlich
stark aus. Einige Krisen konnen schwerwiegende direkte Auswirkungen auf die
Gesundheit oder das Leben der Biirgerinnen und Biirger haben und erfordern daher
Massnahmen, die Freiheitsrechte einschrinken. Bei anderen Krisen geht es um
wirtschaftliche oder politische Interessen, die zumindest keine unmittelbaren Auswir-
kungen auf die Grundrechte haben. Es ist jedoch auch denkbar, dass insbesondere
wirtschaftliche Krisen, die zwar nur mittelbar grundrechtsrelevant sind, aus grund-
rechtlicher Perspektive trotzdem mindestens so schwerwiegend sein konnen wie an-
dere Krisen. Verfassungsrechtlich darf der Bundesrat keine Massnahmen anordnen,
die politisch zwar «nice to have» wiren und einen Missstand bekdmpfen, der die ge-
forderte Intensitét nicht erreicht.165 Dabei ist jedoch auch zu beriicksichtigen, dass je
schwerer ein Freiheitseingriff ausfillt, desto eher der Staat verpflichtet ist, entspre-

164 K(NzLI, Basler Kommentar zu Art. 185 BV, N. 43 f.

165 BRUNNER/WILHELM/UHLMANN, Das Coronavirus und die Grenzen des Notrechts —
Uberlegungen zu einer ausserordentlichen Lage, AJP 2020, 685-701, S. 695;
SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 115.
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chende Nachteile fiir die Betroffenen auszugleichen (flankierende Massnahmen), so-
fern er hierfiir 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 regelméssigen Abstdnden auftritt, eine Tatsache, die man beriicksichti-
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 Rechtsgiitern fiihrt.166

6.6 Zwischenergebnis

Die Typologisierung von Krisen entlang ihrer Eskalation, Dauer, Breite, Intensitit und
Wahrscheinlichkeit kann Aufschluss tiber mogliche 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 miissen, um die Krise zu
bewiltigen.

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

—  Die Wabhrscheinlichkeit 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 fiir die Verhinderung oder die Bewiltigung 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.

166 ANDREAS ZUND / CHRISTOPH ERRASS, Die polizeiliche Generalklausel in der Schweiz,
ZBIV 2011, S. 261 ff., 292; SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV,
Rz. 116.
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7 Spannungsverhéltnis zwischen Effektivitit
und Legitimation

Das Spannungsverhéltnis 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 Handlungstdhigkeit in Krisenlagen und der Le-
gitimation staatlichen Handelns zu finden. Der Bundesrat muss einerseits auf Notla-
gen effektiv reagieren konnen und dabei andererseits die rechtsstaatlichen Grundsétze
beachten. Beides ist wichtig fiir die Glaubwiirdigkeit und Akzeptanz der Massnahmen
in Krisenlagen.

Damit der Rechtsstaat nicht ausgehohlt wird, ist darauf zu bestehen, dass sich der
Bundesrat nur in Ausnahmeféllen direkt auf die Verfassung abstiitzt. Gleichzeitig ist
zu verhindern, dass eine zu strikte Auslegung der Notrechtskompetenz sich derart
handlungshemmend auswirkt, dass der Bundesrat seine Pflicht, fundamentale Rechts-
giiter der Biirgerinnen und Biirger zu schiitzen, nicht mehr angemessen wahrnehmen
kann. Der Bundesrat muss gerade in Krisenlagen iiber Handlungsinstrumente verfii-
gen, um seinen grundrechtlichen und staatlichen Schutzpflichten, wie sie sich aus der
Bundesverfassung ergeben, nachzukommen. Gewisse Eingriffe in die Freiheitsrechte
konnen die Schutzpflichten verstirken. So kdnnen zum Beispiel Betriebsschliessun-
gen als Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit vereinfachte Kurzarbeits-, Erwerbsersatz-
oder Kreditmassnahmen als eine Art Entschddigung fiir diesen Eingriff rechtfertigen.
Dies ist sowohl fiir die Effektivitdt wie auch die Legitimation seines Handelns ent-
scheidend.

7.1 Effektivitit

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 Effektivitit seiner Massnahmen.
Diese Herausforderungen machen eine entsprechende Sensibilisierung, Vorbereitung
und Schulung der Mitarbeitenden notwendig:

—  Informationsherausforderung: Die Informationsbeschaffung vor der Krise
ist entscheidend, um die notwendigen Praventionsmassnahmen einzuleiten
und abzuschétzen, ob und wann auf notrechtliche Instrumente zuriickgegrif-
fen werden soll. Die Informationsbeschaffung wédhrend der Notlage ist zent-
ral, um tiber eine gute Entscheidungsgrundlage fiir die Wahl der Notrechts-
massnahmen zu verfligen. Fiir die Informationsbeschaffung insbesondere
wiahrend 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, wihrend und
nach der Krise entscheidend. Vielmehr geht es darum, dass die Informationen
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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 — {iber die notwendigen Informationen
fiir ihre Aufgabenerfiillung und das Verstdndnis der Massnahmen verfiigen.
Dabei sind nicht so sehr die Quantitét, sondern vielmehr die Qualitit und Ver-
lasslichkeit von Informationen im Zeitalter sozialer Medien und vor dem Hin-
tergrund des Einsatzes kiinstlicher Intelligenz eine grosse Herausforderung.

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

Zeit- und Ressourcenherausforderung: Im Rahmen des Krisenmanage-
ments miissen geniigend finanzielle und personelle Ressourcen fiir die
erwidhnten Notlagen mobilisiert werden konnen, um unter Zeitdruck innert
kiirzester Fristen Entscheidungen féllen und umsetzen zu kdnnen. Die not-
wendigen Ressourcen miissen auf der Ebene der Bundesverwaltung sowohl in
den Fachidmtern als auch in der begleitenden Rechtsetzung bereitstehen. Be-
sonders bewéhrt hat sich in bisherigen Krisen die Nutzung bereits vorhande-
ner Strukturen und Abléufe.

Kommunikationsherausforderung: Damit die Offentlichkeit Krisenmass-
nahmen nachvollziehen kann, sie als glaubwiirdig einschitzt und sie letztlich
befolgt und mittrigt, miissen sie seitens des Krisenmanagements klar, einheit-
lich und konsistent vermittelt werden.!67 Das zeigte namentlich die Covid-19-
Pandemie.!68 Diesem Informations- und Transparenzbediirfnis von aussen
(z B. proaktive Kommunikation mit der Offentlichkeit und dem Parlament,
Gesuche gemiss Offentlichkeitsgesetz vom 17. Dezember 2004169 [BGO])
muss in angemessener Weise Rechnung getragen werden, ohne dass dadurch
die zur Krisenbewiltigung 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-
fektivitdt seiner Massnahmen. Das Notrecht bringt jedoch aus Sicht der betroffenen
Bevolkerung Herausforderungen fiir die Legitimitt staatlichen Handelns mit sich, die
nachfolgend dargestellt werden sollen.

167
168

169

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

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.

SR 152.3
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7.2 Legitimation

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

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

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

Konkret kann es auf der institutionellen Ebene zu einer tempordren 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 Durchfiihrung von Ratssitzungen
extra muros und ausserhalb von Bern (allenfalls auch digital), die Nutzung parlamen-
tarischer Instrumente wéhrend Krisenzeiten (insb. Fristen) und die Durchfithrung 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 bundesritlichen 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 Bewiltigung der Covid-19-Epidemie.!73 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 «Foderalismus
im Krisentest: Die Lehren aus der Covid-19-Krise ziehen». Das Postulat beauftragte

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

171 BB1 2022 301

172 BBI 2022 433

173 EvAa MARIA BELSER, Managing the Coronavirus Pandemic in Switzerland, How federa-
lism 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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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 Verbesserungsmdoglichkeiten fiir die foderale Zusammenarbeit in der Bewilti-
gung von (Gesundheits-)Krisen erarbeiten. Aus den bestehenden Auswertungsberich-
ten identifizierte der Bundesrat in seinem Bericht die nachfolgenden sechs Themen-
bereiche, welche die zentralen Aspekte der Zusammenarbeit zwischen dem Bund und
den Kantonen wiedergeben: die Krisenorganisation, die Koordination, die finanzielle
Verantwortung, die Information und Konsultation, die Kommunikation sowie die
Ausbildungen und Ubungen.!75 In allen sechs Themenbereichen wurden bereits Ver-
besserungsmassnahmen eingeleitet.176

Neben der verfassungsrechtlichen Kompetenz des Bundesrates zum Erlass von Not-
verordnungen enthélt auch das kantonale Recht Notklauseln zur Bewiltigung von Kri-
senlagen, von denen die Kantonsregierungen Gebrauch machen kénnen.177 Grund-
sdtzlich 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 zustindig
ist und die Kantone — die in normalen Zeiten iiber die Polizeihoheit verfligen — nicht
auch (punktuell) weiterhin iiber die Handlungs- und Regelungsbefugnis verfiigen.178
Eine enge Koordination und Kooperation bei der Anwendung von parallelem Not-
recht auf eidgendssischer und kantonaler Ebene ist fiir die Krisenbewiltigung ent-
scheidend.

Die Wahrung von wechselseitigen Kontrollen und institutionellen Gegengewichten
(«checks and balances») im Verhéltnis Bundesrat-Bundesversammlung (horizontal)
sowie im Verhiltnis Bund-Kantone (vertikal) ist entscheidend fiir das Vertrauen der
Bevolkerung in die Notrechtsmassnahmen des Bundesrates. Das Verhltnis 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 regelméissig mit
Grund- und Menschenrechtseinschrinkungen und beschrinkten Rechtsschutzmog-
lichkeiten verbunden.!81 Vor diesem Hintergrund ist eine Grundskepsis gegeniiber der

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

176 www.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 TOBIAS JAAG, Kooperativer Foderalismus — Verstérkte 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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Anwendung von Notrecht, die ein kritisches Hinsehen fordert, berechtigt. Diese
Grundskepsis fiihrt zu einem erhéhten Transparenzbediirfnis, dessen Befriedigung
dazu beitragen kann, Vertrauen zu fordern und die Legitimation von Notrecht zu er-
hohen.

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
grundrechtlichen Schutzpflichten wahrzunehmen. Andererseits konnen Menschen-
rechtsverletzungen auch als Folge der Massnahmen auftreten, die zur Bewiltigung
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 tiber den wirksamen Schutz der Menschenrechte in Krisensituatio-
nen vorgelegt.182 Das Verhiltnismassigkeitsprinzip gebietet, bei schweren Freiheits-
eingriffen ausgleichende Schutzmassnahmen vorzusehen. Damit wird dem Praventi-
onsgedanken Rechnung getragen.

7.3 Zwischenergebnis

Bundesrat und Bundesverwaltung miissen 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
mdglichen Auswirkungen auf das Vertrauen der Bevolkerung und/oder von ausliandi-
schen Partnern in staatliche Institutionen (immaterieller Reputationsschaden) behan-
delt werden. Dass Notverordnungen gerade auch im Falle eines Ausfalls von Personal,
Gebédude und Informationstechnologien erlassen werden konnen, 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 beriicksichtigt werden
muss. Es gilt auf die Herausforderungen beim Erlass von Notrecht hinzuweisen: In-
formations-, Koordinations-, Zeit-, Ressourcen- und Kommunikationsherausforde-
rungen (siche hierzu Kap. 7.1). Von Bedeutung sind ein reibungsloser Informations-
fluss und klare Zustindigkeiten in Krisenlagen. Ebenfalls ein zentraler Teil des
Krisenmanagements ist die Information der Offentlichkeit, um die Legitimitit und
Wirksamkeit der Notmassnahmen zu erhéhen.

182 Draft Recommendation of the Committee of Ministers on the effective protection
of human rights in situations of crisis, www.coe.int > Search > CDDH-SCR(2024)01
(16.2.2024).
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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 Bekédmpfung 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 {iberpriift
werden.!84 Insbesondere der Informationsfluss zwischen allen involvierten Bundes-
stellen und der Zugang zu relevanten Informationen fiir die juristische Beurteilung der
Lage soll gewihrleistet werden.!85 Weiter sollen die fiir die Regelungsentwiirfe zu-
stindigen Amter selber auf die in Krisenzeiten notwendigen Ressourcen von erfahre-
nen Juristinnen und Juristen zuriickgreifen konnen.18¢ Schliesslich sei gemiss 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 (selbststindiges Verordnungsrecht) oder sich
auf eine vom Gesetzgeber erlassene spezialgesetzliche Erméachtigungsnorm 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 ermichtigen. Streng genommen handelt es sich im zweiten Fall gar nicht um
Notrecht im eigentlichen Sinne. Von diesen beiden Konstellationen ist Notrecht zu
unterscheiden, das ohne Verfassungsgrundlage im Falle eines Staatsnotstandes erlas-
sen werden kann.!87 Dieses sogenannte extrakonstitutionelle Notrecht soll hier nicht
weiter thematisiert werden.

Extrakonstitutionelles Notrecht Intrakonstitutionelles Notrecht Spezialgesetzliches Notrecht
«Echtes» Notrecht, das ohne  Notverordnungen, die sich Verordnungen, die der
Verfassungsgrundlage im auf Art. 184 Abs. 3 Bundesrat gestiitzt auf

Falle eines Staatsnotstandes  und Art. 185 Abs. 3 der spezialgesetzliche Bestimmun-
oder einer existenz- Bundesverfassung stiitzen. gen zur Krisenbewiltigung
bedrohenden Lage fiir die erlassen kann.

Nation erlassen werden kann.

183 BB12023 2247
184 BB] 2023 2247
185 BBI 2023 2247
186 BBI12023 2247
187 GoONIN, CR Cst., Art. 18 BV N 11.
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8.1 Bundesverfassung

Damit der Bundesrat von dieser Kompetenz geméss 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 Subsidiaritdt zum geltenden Recht voraus. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts muss ein fundamentales Rechtsgut konkret, schwerwiegend und un-
mittelbar gefédhrdet sein.!88 Als fundamental gelten Rechtsgiiter, die fiir eine hinrei-
chende Zahl Privater oder fiir den Staat von existentieller Bedeutung sind. Im Fall
eines 6ffentlichen Notstandes erlauben auch Artikel 15 der Europdischen Konvention
vom 4. November 1950189 zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK) oder Artikel 4 des Internationalen Pakts vom 16. Dezember 1966190 iiber
biirgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt IT) Abweichungen von ihren Gewahr-
leistungen. Ausgenommen sind lediglich ausdriicklich aufgezéhlte Kerngarantien.

8.1.1 Schutzgut

Waihrend fiir den aussenpolitischen Bereich die Formulierung von Artikel 184 Absatz
3 BV fiir die zu wahrenden Interessen des Landes recht allgemein formuliert ist und
dem Bundesrat damit einen weiten Handlungsspielraum lésst, 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 fiir notrechtliches Handeln eine eingetre-
tene oder unmittelbar drohende schwere «Storung 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.19!
Unbestritten ist, dass von den Begriffen der «6ffentlichen Ordnung» und der «inneren
und dusseren Sicherheit» die klassischen Polizeigiiter erfasst sind. Dazu gehéren ins-
besondere Leib, Leben, Gesundheit, 6ffentliche Sittlichkeit sowie Treu und Glauben
im Geschiftsverkehr. In der Rechtslehre bestehen unterschiedliche Auffassungen zur
Frage, inwiefern und inwieweit {iber den Polizeigiiterschutz hinaus auch weitere
Rechtsgiiter und Interessen ein notrechtliches Handeln des Bundesrates zu rechtferti-

188 BGE 13711431 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.
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gen vermogen.!92 Schematisch lassen sich hierbei folgende drei Positionen unter-
scheiden:

Nur Polizeigiiterschutz? Auch andere Rechtsgiiter? Weitere gesellschaftspolitische

Interessen?

Notrecht darf nur zum Schutz Notrecht darf dartiber hinaus ~ Notrecht soll immer dann
von Polizeigiitern wie Leib,  auch zum Schutz von anderen genutzt werden, wenn seine

Leben, Freiheit, Eigentum, individuellen sowie kol- Nichtanwendung gesamtgesell-
offentliche Gesundheit, Ruhe lektiven Rechtsgiitern erlas-  schaftlich unverantwortlich
und Sittlichkeit sowie Treu sen werden (z. B. Geheim- erscheint.

und Glauben im Geschifts- und Privatbereich, Familie,

verkehr eingesetzt werden. offentlicher Friede, offentli-

che Gewalt, Volkswille,
Rechtspflege).

Infolge der Massnahmen des Bundesrates zur Rettung der UBS im Jahr 2008 haben
Bundesrat, Rechtsprechung und Lehre ihr Verstindnis des zulédssigen Schutzbereichs
iiber den Polizeigiiterschutz hinaus ausgelegt:

192

193
194
195
196
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In der Botschaft vom 5. November 2008193 zu einem Massnahmenpaket zur
Starkung des schweizerischen Finanzsystems wertete der Bundesrat im
Zusammenhang mit der Rekapitalisierung der UBS die «gravierenden volks-
wirtschaftlichen Auswirkungen eines Ausfalls einer Grossbank» als not-
rechtsrelevante Bedrohung fiir Staat und Gesellschaft. Der Ausfall einer sys-
temrelevanten Bank verfiige hinsichtlich der betroffenen Polizeigiiter {iber ein
Storungs- und Schédigungspotential, das mit anderen ausserordentlichen La-
gen wie schweren Unruhen, militdrischen Bedrohungen, Naturkatastrophen
und Epidemien zumindest vergleichbar sei.!%4

Das Bundesgericht hilt fest, dass ein fundamentales Rechtsgut konkret,
schwerwiegend und unmittelbar gefdhrdet sein muss.!95 Als fundamental gel-
ten Rechtsgiiter, die fiir eine hinreichende Zahl Privater oder fiir den Staat von
existentieller Bedeutung sind. Das Bundesgericht hat anerkannt, dass in Aus-
nahmesituationen «auch die 6konomische Stabilitdt und der Schutz des Fi-
nanzmarkts ein entsprechend schiitzenswertes polizeiliches Gut darstellen
(konnen), da beide klassische Polizeigiiter wie das Eigentum oder Treu und
Glauben im Geschéftsverkehr umfassen, welche bei einem Zusammenbruch
des Finanzsystems massiv beeintriachtigt wiirdeny.196

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

BB12008 8943

BBI 2008 8943, Ziff. 2.3.6.2 i.V.m. Ziff. 1.2.

BGE 13711431 E. 3.3.2

BGE 13711431 E. 4.1
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—  Inder Rechtslehre hat sich seit dem Fall UBS zu einem grossen Teil ebenfalls
die Meinung durchgesetzt, dass die bundesrétlichen Notverordnungskompe-
tenzen liber den Schutzbereich von Polizeigiitern hinausgehen miissen. Dis-
kutiert wird aber auch heute noch, wie weit die Begriffe der inneren und dusse-
ren Sicherheit und der 6ffentlichen Ordnung dariiber hinaus ausgelegt werden
konnen. Dies konnte dann gelten, wenn ein Nichthandeln als gesamtgesell-
schaftlich und politisch unverantwortlich erschiene.!97

Die dargestellte Konkretisierung des Polizeigiiterschutzes in den vergangenen Not-
rechtsfillen legt nahe, von der grundsitzlichen Variabilitdt des Polizeigiiterbegriffs
auszugehen. Das Verstindnis, was zum Polizeigiiterschutz gehort, ist folglich wan-
delbar und orts- sowie zeitabhéngig. Zweifellos trifft es zu, dass neue Gefahren nicht
automatisch neue Polizeigiiter 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 Polizeigiitern gebunden
ist. Damit eriibrigen sich die argumentativen Bemithungen um eine evolutive und ex-
tensive Auslegung des Polizeigiiterbegriffs 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 Rechtsgiiter eine Rolle. So
wird in der herrschenden Lehre die Auffassung vertreten, dass 6ffentliche Interessen,
denen systemische Relevanz zukommt, den Bundesrat zu notrechtlichem Handeln er-
miéchtigen.!99 Dementsprechend sind auch nichtpolizeiliche Schutzgiiter von den Be-
griffen der inneren und dusseren Sicherheit sowie der 6ffentlichen Ordnung nach Ar-
tikel 185 Absatz 3 BV erfasst, sofern sie von fundamentaler Bedeutung sind.2%0 Eine
zu extensive Auslegung der relevanten Schutzgiiter wiirde jedoch dazu fiithren, dass
dem Begriff der 6ffentlichen Ordnung oder der inneren oder dusseren Sicherheit keine
Begrenzungsfunktion mehr zukommt. Dies gilt es zu vermeiden. Gleichzeitig gilt es
zu verstehen, dass das relevante Schutzgut geméss 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. Von der staatlichen Schutzpflicht
erfasst sind nicht alle gesellschaftspolitisch relevanten Interessen, sondern nur dieje-
nigen Interessen, die von der Rechtsordnung, das heisst rechtlich geschiitzt sind.

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

198 ANDREAS ZUND / CHRISTOPH ERRASS, Die polizeiliche Generalklausel in der Schweiz,
ZBJV 2011, S. 261 ft., 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 angefiihrte
Literatur.
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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 Rechtsgiitern» kommen wiirde.201 Rein abstrakt-priaventive Massnahmen,
um theoretisch denkbare oder befiirchtete Kettenreaktionen abzuwenden, sind nicht
zuldssig. Die Gefahr fiir das relevante Schutzgut muss konkret vorliegen. Das Bun-
desgericht billigt dem notrechtlich handelnden Bundesrat eine ex-ante-Perspektive zu,
in der es naturgemiss zu gewissen Fehleinschitzungen oder zu Uberschitzungen der
abzuwendenden Gefahr kommen kann.202

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 abhéngig. Um die Notwendigkeit eines effizienten und ko-
ordinierten Handelns darzulegen, wird dabei regelmissig 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 Schiadigung 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 Subsidiaritidt. Da das Recht in erster Linie ein reaktives Problembewilti-
gungsinstrument bleibt, kommt es in einer sich schnell veraindernden Welt an seine
Grenzen. So birgt proaktive Rechtsetzung, die sich in spekulativen Zukunftsszenarien
verliert, ebenfalls nicht zu unterschitzende Risiken fiir den Schutz von individuellen
Freiheiten und die Rechtssicherheit.

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

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

202 BGE 13711431E.4.3.2

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

204 BGE 571266, 275; SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 120.

205 FLORIAN BRUNNER / MARTIN WILHELM / FELIX UHLMANN, Das Coronavirus und
die Grenzen 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.
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8.1.3 Subsidiaritat

Das Erfordernis der Subsidiaritit 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 Gefdhrdung oder
Storung des fraglichen Schutzguts abzuwenden. Es diirfen folglich keine anderweiti-
gen Massnahmen gestiitzt auf das ordentliche Recht zur Verfiigung stehen, um die
ausserordentliche Lage zu bewiltigen.207 Diese Voraussetzung soll im Wesentlichen
verhindern, dass sich der Bundesrat auf seine verfassungsmaéssigen Notrechtskompe-
tenzen stiitzt, obwohl der Gesetzgeber die fragliche Krisensituation bereits abschlies-
send und unmissversténdlich geregelt hat.

Grundsétzlich 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 geméss herrschender
Lehre und Rechtsprechung als eigenstindige 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.20% Zum Schutz des Legalititsprinzips und der Gewaltenteilung
hatte das Bundesgericht regelméssig verlangt, dass die polizeiliche Generalklausel auf
«echte und unvorhersehbare Notfille»210 zu beschranken sei und im Falle von typi-
schen und erkennbaren Gefdhrdungslagen nicht angerufen werden diirfe, wenn die
Problematik trotz Kenntnis der Gefahr nicht normiert wurde. Prizisierend hielt das
Bundesgericht allerdings fest, dass «ein Untitigsein des Gesetzgebers den Staat in
einer Notsituation nicht zur Hingabe fundamentaler Rechts- bzw. Polizeigiiter zwin-
gen [kann], wenn dieser Gegenstand staatlicher Schutzpflichten bilden».21! Der Bun-
desrat muss staatliche Schutzpflichten hinsichtlich fundamentaler Rechtsgiiter wahr-
nehmen — unabhéngig von der Frage der Vorhersehbarkeit der Notlage. Anders zu
entscheiden wiirde bedeuten, von der staatlichen Behorde 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 fiir die Schutzpflichten des Bundesrates keine Rolle. Dass die Exekutive die
Gefahrdung oder gar die Storung fundamentaler Rechtsgiiter zuldsst, bloss weil es der
Gesetzgeber versdumte, seinen Schutzpflichten nachzukommen, ist nicht zu rechtfer-
tigen. Komplizierter ist die rechtliche Beurteilung der Situation, wenn der Gesetzge-

207 SAXER/BRUNNER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 123.

208 BGE 137 11431 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 (nach-
stehend: KUNZLI, Basler Kommentar), zu Art. 185 BV, N. 28.

209 BGE 13711431 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 BGE1261112E. 4b

211 BGE 13711431 E. 3.3.

212 MARKUS MULLER / CHRISTOPH JENNI, Notrecht — ... abermals zur polizeilichen General-
klausel, Sicherheit & Recht 2/2010 S. 101, 105.
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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 Notverfiigungen sowie zwischen dem Polizeigiiter-
schutz einerseits und dem Schutz anderer Rechtsgiiter 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 Kkritisch gegeniiber. Sinnvoll sei eine Verfassungsdnderung
hochstens dann, wenn auch materiell Anderungen vorgenommen wiirden, so zum Bei-
spiel, wenn die Voraussetzungen, die erfiillt sein miissen, damit der Bundesrat Not-
recht erlassen darf, konkretisiert, die Zustdndigkeitsverteilung zwischen Bundesrat
und Parlament geklart, weitere Organe in den Notrechtsprozess miteinbezogen oder
die Bestimmungen zur Uberfiihrung 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 Féllen UBS und CS) zweifellos iiber den Schutz der klassischen Polizeigiiter hin-
ausgeht. Eine prizisere Formulierung der verfassungsrechtlichen Notrechtskompe-
tenz erscheine nicht zweckmaissig, obwohl nicht restlos geklart sei, unter welchen
Umsténden Notrecht erlassen werden diirfe 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 zuriick in den ordentlichen Rahmen
miisse 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 ldnger eine Krise andauere, desto
weniger konne sich der Bundesrat auf Notrecht stiitzen, um die ergriffenen Massnah-
men zu rechtfertigen. Forderungen nach einer Riickkehr zu den ordentlichen Verfah-
ren, Zustdndigkeiten und dem ordentlichen Recht erhalten mit der Zeit immer mehr
Gewicht, wihrend der Verzicht auf die ordentlichen demokratischen und rechtsstaat-
lichen Verfahren zunehmend weniger gerechtfertigt erscheint.

213 7iff. 8.2.5 und Ziff. 9.1.1.1.
214 Zur Differenzierung zwischen dusserer und innerer Sicherheit siche SAXER/BRUNNER,
St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 10 f.
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8.2 Spezialgesetze

Die Ausgestaltung solcher Krisenbewéltigungsbestimmungen ist vielféltig. Es kann
sich um eine Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen vom Parlament an den Bun-
desrat handeln, aber auch um eine Erméchtigung zum Erlass von Notverfiigungen.
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 Massstdben von Artikel 164 BV
geniigen und keine Delegation von Kompetenzen an den Bundesrat enthalten. Ein
Beispiel hierfiir ist Artikel 12 des Postgesetzes vom 17. Dezember 2010215, das den
Postverkehr in ausserordentlichen Lagen regelt und dem Bundesrat fiir solche Situa-
tionen zum Beispiel die Kompetenz gibt, das notwendige Personal zum Dienst zu ver-
pflichten.

Weiter muss zwischen spezialgesetzlichen Konkretisierungen der Artikel 184 Ab-
satz 3 und 185 Absatz 3 BV und normalen Delegationsnormen unterschieden werden.
So ist davon auszugehen, dass immer (mindestens) die Voraussetzungen der Arti-
kel 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV gelten, sofern es sich bei den spezialgesetzli-
chen Krisenbestimmungen um Konkretisierungen davon handelt.

8.2.1 Vor- und Nachteile spezialgesetzlicher
Notrechtsbestimmungen

Der Riickgriff auf Notrecht wird dann notwendig, wenn das ordentliche Recht keine
geeigneten Instrumente zur Verfiigung stellt. Vor diesem Hintergrund beabsichtigt der
Gesetzgeber, Notlagen — sofern moglich — zu antizipieren und auf eine krisenfeste
Gesetzgebung hinzuwirken. Die Ergénzung 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 zweckmaéssig
und wiinschenswert sind.

Fiir die Einfiihrung von spezialgesetzlichen Notrechtsbestimmungen spricht, dass:

—  der Gesetzgeber die Grundsitze fiir die Ergreifung von Notmassnahmen re-
gelt, was zu einer Stiarkung der demokratischen Legitimation von Notmass-
nahmen beitrigt. Im Bericht der SPK-N vom 27. Januar 2022 zu den Pa. Iv.
20.437 «Handlungsfahigkeit des Parlamentes in Krisensituationen verbes-
sern» und 20.438 «Nutzung der Notrechtskompetenzen und Kontrolle des
bundesritlichen Notrechts in Krisen» wurde dies offengelassen: «Es stellt sich

215 SR 783.0
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Gegen
wenn:

8.2.2

auch grundsétzlich die Frage, ob solche Krisenbestimmungen zu einer hdhe-
ren Legitimation von Massnahmen in Krisenzeiten fiihren, als auf Verfassung
gestiitzte Massnahmen.»216;

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

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

die Einflihrung von spezialgesetzlichen Notrechtsbestimmungen spricht,

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
iiber die Schranken der spezialgesetzlichen Notbestimmung hinwegsetzen
kann, indem er sich weiterhin auf seine verfassungsrechtliche Notrechtskom-
petenz stiitzt, 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 konnte, von den spezialgesetzli-
chen Krisenbestimmungen als Erméchtigungsgrundlage 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 dréngen und sich veranlasst sehen, auf
bundesritliche Massnahmen zu warten, statt selber zu handeln.

Leitlinien fiir 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.2!7 Fiir den Gesetzgeber stellt sich die grund-
sétzliche 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 eingeschriankt und kann gestiitzt auf die formell-gesetzliche Delegationsnorm

216 BBI 2022 301, S. 54
217 BBI12022 301, S. 54
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allenfalls nicht alle notwendigen Massnahmen ergreifen. Dies hat zur Folge, dass er
im Ernstfall doch wieder auf seine verfassungsrechtliche Notrechtskompetenz zurtick-
greifen muss. Werden dem Bundesrat hingegen in einer allgemein formulierten Dele-
gationsbestimmung weitgehende Kompetenzen iiberlassen, ist dies demokratiepoli-
tisch fragwiirdig.218 Weiter ist zu bemerken, dass die Bestimmungen geméss
Artikel 7¢ ff. RVOG, die fiir das verfassungsunmittelbare Notrecht gestiitzt auf die
Artikel 184 Absatz 3 und 185 Absatz 3 BV gelten, zumindest nicht unmittelbar auf
Verordnungen gestiitzt auf spezialgesetzliche Krisenbestimmungen zur Anwendung
kommen. Mit Blick auf die rechtsstaatliche Legitimation erscheint es jedoch sinnvoll,
Notverordnungen des Bundesrates, die nur die verfassungsunmittelbare Kompetenz
wiederholen (Blankettnormen), ebenfalls den Regeln von Artikel 7¢ ff. RVOG zu un-
terstellen.

Damit spezialgesetzliche Krisenbestimmungen die rechtsstaatliche und demokrati-
sche Legitimation von Notmassnahmen stdrken, miissen sie gewissen Anforderungen
geniigen. Insbesondere kann spezialgesetzliches Notrecht konkretisieren, wann tat-
sdchlich eine Notlage vorliegt, und die Anforderungen an die Verhéltnismassigkeit
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 Rechtsgiiter, die geschiitzt werden
sollen, konkretisiert? Oder heisst es lediglich «offentliche 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 Umstdnden 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 Bewéltigung
einer Krise ergreifen darf.

8.2.3 Beispiele

Anhang 2 ParlG nennt abschliessend spezialgesetzliche Bestimmungen zur Krisenbe-
wiltigung, 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 geméss Art. 151 Abs. 2bis ParlG).

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

218 BBI12022 301, S. 54
219 SR 142.31
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—  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.

8.2.3.1 Asylgesetz

Das AsylG sieht in Artikel 55 vor, dass der Bundesrat in Zeiten erhdhter internationa-
ler Spannungen bei Ausbruch eines bewaftneten Konfliktes, an dem die Schweiz nicht
beteiligt ist, oder bei ausserordentlich grossem Zustrom von Asylsuchenden in Frie-
denszeiten Fliichtlingen Asyl gewdhrt, solange ihr dies nach den Umstédnden moglich
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 Fliichtlinge einzuschridnken 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 unverziiglich Bericht. Wenn die dauernde Beherbergung
von Fliichtlingen die Mdoglichkeiten der Schweiz iibersteigt, kann Asyl auch nur vo-
riibergehend gewéhrt werden, bis die Aufgenommenen weiterreisen kénnen (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 grundsétzlich an alle Menschenrechte und in jedem Fall an die notstandsfesten
Menschenrechtsgarantien wie zum Beispiel das Non-Refoulement-Gebot zu halten
(siche unten Kap. 8.3.3.)

8.2.3.2 Bundesgesetz iiber das éffentliche
Beschaffungswesen

Das Bundesgesetz vom 21. Juni 2019223 {iber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(BoB) regelt die Vergabe von offentlichen Auftragen (Art. 1 BoB). Abhidngig von der
Erreichung von Schwellenwerten (Art. 16) wird der 6ffentliche Auftrag in einem of-
fenen oder selektiven Verfahren, einem Einladungsverfahren oder ausnahmsweise
freihandig vergeben (Art. 17 BoB). Im freihdndigen Verfahren vergibt die Auftragge-
berin einen offentlichen Auftrag gemaiss Artikel 21 B6B direkt ohne Ausschreibung.
Im Falle von Notbeschaffungen ist die Auftraggeberin berechtigt, den dffentlichen
Auftrag unabhingig vom Schwellenwert freihdndig zu vergeben. Voraussetzung hier-

220 SR 281.1
221 SR 632.10
222 SR 784.10
223 SR 172.056.1
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fiir ist gemaéss Artikel 21 Absatz 2 Buchstabe d BoB, 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. Geméss
Artikel 10 Absatz 4 B6B findet das Gesetz sodann keine Anwendung auf 6ffentliche
Auftrége, wenn dies fiir 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).

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
Moglichkeit steht mit Zustimmung des Bundesrates auch den Kantonsregierungen zu.
Die Bestimmung spezifiziert, dass der Rechtsstillstand «fiir ein bestimmtes Gebiet
oder fiir bestimmte Teile der Bevolkerung» beschlossen wird. Damit wird in geogra-
phischer und personeller Hinsicht das Verhéltnisméssigkeitsprinzip konkretisiert.

8.2.34 Landesversorgungsgesetz

Das LVG regelt sowohl die Vorbereitung (unter anderem Pflichtlager) als auch die
Interventionsmoglichkeiten fiir bestimmte Félle von Versorgungskrisen. Es regelt
Massnahmen zur Sicherstellung der Versorgung des Landes mit lebenswichtigen Gii-
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 Giitern sicherzustellen. Er kann insbesondere
Vorschriften erlassen iiber die Beschaffung und den Verbrauch von lebenswichtigen
Giitern, die Forderung von Importen und die Beschrankung von Ausfuhren (Art. 31
Abs. 2 LVG). Die abschliessenden Aufzidhlungen in den Artikeln 31 Absatz 2 und 32
Absatz 2 LVG konkretisieren damit die moglichen Massnahmen des Bundesrates zur
Sicherstellung der Landesversorgung. Zudem kann der Bundesrat gestiitzt 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-
stlitzt auf die Artikel 33 Absatz 1 und 2 LVG kann der Bundesrat fiir die
lebenswichtigen Giiter und Dienstleistungen, die Gegenstand von wirtschaftlichen In-
terventionsmassnahmen sind, die Uberwachung der Preise anordnen sowie Vorschrif-
ten iliber die Begrenzung von Margen erlassen. Gestiitzt auf Artikel 34 LVG kann der
Bundesrat fiir die Dauer der Geltung von wirtschaftlichen Interventionsmassnahmen
Bestimmungen anderer Erlasse voriibergehend fiir nicht anwendbar erkldren. Die
Bestimmungen diirfen nur soweit fiir nicht anwendbar erklart werden, wie sie mit den
Interventionsmassnahmen im Widerspruch stehen (Art. 34 Abs. 2 LVG), und die
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Nichtanwendbarkeitserklarung darf keine iiber die Geltungsdauer der Massnahmen
hinausgehende oder unumkehrbare Wirkung entfalten.

8.2.3.5 Epidemiengesetz

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

In einer ausserordentlichen Lage gemiss Artikel 7 EpG kann der Bundesrat fiir das
ganze Land oder fiir 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
fallt hingegen Artikel 6 EpG. Er umschreibt zundchst, 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-
fithrend, da es sich um ordentliches Recht zur Bewiltigung einer Krisensituation han-
delt.

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

—  Massnahmen gegeniiber einzelnen Personen;
—  Massnahmen gegeniiber der Bevolkerung;

—  Arztinnen, Arzte und weitere Gesundheitsfachpersonen verpflichten, bei der
Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten mitzuwirken;

—  Impfungen bei gefdhrdeten Bevolkerungsgruppen, bei besonders exponierten
Personen und bei Personen, die bestimmte Tétigkeiten ausiiben, fiir obligato-
risch erkléren.

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

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

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

8.24 Notkredite im Besonderen

Notrechtsmassnahmen bediirfen fiir ihre Umsetzung regelméssig finanzieller Mittel.
Diese Mittel miissen 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
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FHG sehen fiir dringliche Verpflichtungs- oder Nachtragskredite ein eigenes Verfah-
ren vor, das von einer vorgingigen 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 vorgdngige Einholung der Zustimmung der FinDel und
die Unterbreitungspflicht zur nachtrdglichen Genehmigung der Notkredite durch die
Bundesversammlung gestirkt. Die FinDel besteht aus je drei Mitgliedern der Finanz-
kommissionen der beiden Réte (Art. 51 ParlG). Gestiitzt auf Artikel 28 Absatz 1 FHG
kann der Bundesrat die Erméchtigung zur Inangriffnahme oder Fortsetzung des Vor-
habens schon vor der Bewilligung des erforderlichen Verpflichtungskredites erteilen,
wenn die Ausfilhrung des Vorhabens keinen Aufschub ertrdgt. Der Bundesrat muss
dabei aber immer die Zustimmung der FinDel einholen. Der Bundesrat ist geméss
Artikel 28 Absatz 2 FHG verpflichtet, die dringlichen Notkredite der Bundesver-
sammlung zur nachtraglichen 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 Mérz 2023 einleiteten, lehnte das Parlament, genauer
gesagt der Nationalrat, in der ausserordentlichen Session vom 11./12. April 2023 die
dringlichen Verpflichtungskredite fiir 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 gestiitzten CS-Notverordnung vom 16. Mirz 2023 (Stand 20. Mérz 2023) vorge-
sehen. Die rechtliche Wirkung dieser nachtrdglichen Ablehnung durch das Parlament
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 anhand der
gingigen Methoden auslegen. Er kam zum Schluss, dass die Mittel fiir die Garantien
gegeniiber der SNB und der UBS bereits verbindlich zugesagt worden waren. Dies
aus folgenden Griinden:

—  Erstens hat die FinDel den Verpflichtungskrediten vor dem Inkrafttreten der
bundesritlichen CS-Notverordnung?26 zugestimmt. Die fiir die CS-Uber-
nahme relevanten Teile traten am 19. Mérz 2023 um 20.00 Uhr in Kraft. Sie
hat damit stellvertretend fiir die Bundesversammlung die Zustimmung erteilt.
Mit ihrer Zustimmung durfte der Bundesrat rechtsverbindliche Verpflichtun-

224 BBI12010 1563.

225 Medienmitteilung des Bundesrates vom 19.4.2023, Bundesrat hat sich zum Ergebnis
der ausserordentlichen Session ausgetauscht, www.admin.ch > Dokumentation > Medien-
mitteilungen > 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 nachtraglichen 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 2023136
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gen eingehen. Der allfélligen Einberufung einer ausserordentlichen Session
gemiss Artikel 28 Absatz 3 FHG kommt keine aufschiebende Wirkung 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 Innenverhiltnis
betrifft hingegen die Frage, ob der Bundesrat seine Kompetenzen iiberschrit-
ten oder ob er die Mitwirkungsrechte des Parlaments in Bezug auf den Ver-
pflichtungskredit respektiert hat. Beide Ebenen sind voneinander zu trennen.
Eine allféllige Kompetenziiberschreitung im Innenverhiltnis ldsst die Rechts-
wirkungen und Rechtsfolgen im Aussenverhiltnis unberiihrt. Der Grund hier-
fiir liegt darin, dass sich Dritte nach Treu und Glauben auf das Handeln des
Bundesrates verlassen konnen miissen (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 iiberschritten haben sollte. Die Glaubwiirdigkeit des bundesrét-
lichen Handelns in Notsituationen wiirde vo6llig untergraben, wenn sein Han-
deln im Aussenverhiltnis nachtréglich in Frage gestellt werden konnte.

—  Dirittens steht einer Einschrankung der verfassungsrechtlichen Notrechtskom-
petenz durch eine nachtréglich 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 wire es nicht plausibel, dass solche Einschréankun-
gen der verfassungsrechtlichen Notverordnungskompetenz nur im Falle von
Ausgaben zum Tragen kdmen, nicht aber bei anderen einschneidenden not-
rechtlichen Entscheiden.

—  Viertens besteht die ratio legis des Dringlichkeitsverfahrens gerade darin,
dass es fiir Notsituationen geschaffen wurde, in denen ein Beschluss der Bun-
desversammlung nicht abgewartet werden kann.229 Aus dem Bericht der SPK-
N vom 5. Februar 2010230 zur pa. Iv. 09.402 SPK-N «Wahrung von Demo-
kratie, Rechtsstaat und Handlungsfdhigkeit 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 Vorgehen gebiihrend zu rechtfertigen».23! Neben dieser Recht-
fertigungspflicht des Bundesrates soll der Mechanismus fiir Notkredite sicher-
stellen, dass «die Bundesversammlung schneller zum Zug kommt» und «je
nach Umsténden des einzelnen Falls in geringerem Ausmass vor ein «fait ac-
compli» gestellt» wird, indem vorldufig freigegebene, aber noch nicht ausge-

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

228 BBI2010 1563, 1579

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

230 BBI2010 1563

231 BBI12010 1563, 1579 f.
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fithrte Zahlungen gegebenenfalls noch gestoppt werden konnen.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 Finanzbeschliisse wieder
zu etablieren.

Die Frage, wie und mit welchen Rechtsfolgen das Parlament in den Beschluss dring-
licher Finanzbeschliisse einbezogen werden kann und muss, ohne, dass es bereits
rechtsverbindliche Entscheidungen des Bundesrats in Zweifel zieht, und ohne, dass es
die verfassungsrechtliche Notrechtskompetenzen des Bundesrats und damit seine
Handlungsfahigkeit in Krisensituationen beschneidet, wird noch weiter zu kliren sein.

8.2.5 Verhiltnis zur verfassungsrechtlichen
Notrechtskompetenz

Verschiedene Gesetze enthalten «Notklauseln» zur Bewiltigung ausserordentlicher
Lagen. Das Verhiltnis 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 konnen 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 eigenstindige
Bedeutung zu, da sie die verfassungsrechtliche Notrechtskompetenz nicht lediglich
wiederholen, sondern fiir bestimmte Notlagen eine spezifische gesetzliche Notbestim-
mung vorsehen.235

Solche spezialgesetzlichen Regelungen fiir ausserordentliche Lagen mit konstitutiver
Wirkung verleihen den Notmassnahmen des Bundesrates eine erhdhte rechtsstaatliche
und demokratische Legitimation. Die Notmassnahmen kénnen 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 iiber 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 Voraussetzungen und Schranken
abschliessend in einer spezialgesetzlichen Notbestimmung geregelt hat. Fiir
diese Auffassung spricht, dass der Gesetzgeber spezifis