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1. Einleitung

In der gegenwartigen Covid-19-Pandemie regiert der Schweizerische Bundesrat
seit dem 13. Marz 2020 mit Notrecht'. Diese Arbeit diskutiert ausgewahlte Aspekte
und Auswirkungen dieser Situation und vergleicht sie historisch und rechtlich mit
derjenigen des sog. Vollmachtenregimes wahrend und nach dem 2. Weltkrieg. Die

rechtlichen Erlauterungen werden dabei so knapp wie moglich gehalten.

Sodann wird insbesondere behauptet und begrindet, weshalb der Ausstieg aus
dem derzeitigen Notrechtsregime maoglichst rasch vonstatten gehen sollte. Es ist ein
Positionspapier in unruhigen Zeiten, aber es soll im jetzigen Moment gewagt wer-
den, eingedenk der Tatsache, dass heute niemand weiss, wie es konkret weiter-

geht, kurz- und insbesondere langfristig?.
2. Hauptteil
21. Notrechtsregime wahrend der Covid-19-Pandemie

Nach ersten implementierten "Massnahmen in einer besonderen Lage" gemass Art.
6 EpG zur Bekampfung des Coronavirus hat der Bundesrat mit den aktuell gelten-
den "Massnahmen in einer ausserordentlichen Lage" gemass Art. 7 EpG eskaliert
und dazu die sog. COVID-19-Verordnung 2 ("V2")? erlassen.

Die rechtlich zentrale Bestimmung ist Art. 185 Abs. 3 BV, als Anwendungsfall der

sog. polizeilichen Generalklausel*. Sie raumt dem Bundesrat als Exekutive die

' Notverordnungskompetenz des Bundesrats, vereinfacht "Notrecht" genannt. Verfassungsgrund-
lagen: Art. 185 Abs. 3 BV grundsatzlich und Art. 58 Abs. 2 BV mit Bezug auf die Armee, gesetz-
liche Grundlage in casu: Art. 7 Epidemiengesetz ("EpG"). Hinzu kommen die Kompetenzen der
Bundesversammlung zur Gesetzgebung bei Dringlichkeit (Art. 163 BV) und zum Erlass von Not-
verordnungen (Art. 173 BV Abs. 1 Bst. ¢ BV). Dieses System ist gespiegelt in den Kantonsver-
fassungen; s. bspw. Art. 72 der Verfassung des Kantons Zirich. Die gestiitzt auf diese Verfas-
sungs- und Gesetzesgrundlagen erlassenen Verordnungen und Verfligungen werden fir diese
Arbeit gesammelt als "Notrechtsregime" bezeichnet.

2 8. dazu u.a. Stefan Pinker, NZZ vom 11. April 2020, S. 27: "Das meiste, was nun gesagt und
geschrieben wird, wird sich als falsch herausstellen."

3 https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20200744/index.html;  Abruf  23.4.2020.
Diese befristete Verordnung wurde bereits mehrmals angepasst, sie erfahrt wird laufend weitere
Uberarbeitungen und wird durch weitere Verordnungen und Verfligungen erganzt.

4 Die polizeiliche Generalklausel kann angerufen werden, wenn fiinf Voraussetzungen erflllt sind:
1. Bedrohtes, fundamentales Rechtsgut (Leib und Leben als klassischer Fall), 2. Schwere
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ausserordentliche Kompetenz ein, ohne Zustimmung des Parlaments und der Kan-
tone sowie Miteinbezug des Volks und ohne besondere gesetzliche Grundlage die
ihm notwendig erscheinenden Verordnungen und Verfugungen zu erlassen. Damit
sind zum einen die in der Bundesverfassung verankerte Gewaltentrennung, die in-
stitutionellen checks and balances, ausser Kraft gesetzt. Zum anderen bedeuten
die angeordneten Einschrankungen teilweise massive Eingriffe in die Grundrechte,
u.a. namentlich in die Versammlungsfreiheit® oder in die Wirtschaftsfreiheit®. Solche
Eingriffe sind nur gestattet, wenn das offentliche Interesse solche erfordert und sie

verhaltnismassig sind’.

Zur teilweisen Abfederung der wirtschaftlichen Folgen hat der Bundesrat ein umfas-
sendes Massnahmenpaket® erlassen, das laufend erweitert wird, wohl dann auch
durch das Parlament kraft seiner in Fn 1 erwahnten Kompetenzen, u.a. in der ab

dem 4. Mai 2020 beginnenden Ausserordentlichen Session.

Die massiven Grundrechtseingriffe wurden bei Erlass und in den ersten Wochen
von Volk und Politik grundsatzlich akzeptiert. Weil sich mit dem Zeitablauf einerseits
die schlimmsten Befurchtungen betreffend Verbreitung der Pandemie und nament-
lich der Uberlastung des Gesundheitswesens hierzulande bislang nicht bewahrhei-
tet haben und weil anderseits die wirtschaftlichen Folgen immer schmerzhafter er-
lebt werden, geht es seit dem 16. April 2020° um den Ausstieg aus diesem Not-
rechtsregime, unter Weiterfuhrung und Anpassung der flankierenden wirtschaftli-
chen Linderungsmassnahmen. Ohnehin ist fur eine demokratische Rechtsordnung

inharent, dass es Notrecht nur temporar geben darf.

Storung oder Gefahr, 3. Dringlichkeit, 4. Subsidiaritat (wenn die gesetzlich vorgesehenen Mass-
nahmen zur Abwehr der Stérung nicht ausreichen), 5. Verhaltnismassigkeit.

5 Art. 22 BV; so sind u.a. Art. 7 Bst. ¢ V2 Menschenansammlungen von mehr als 5 Personen im
offentlichen Raum verboten.

6 Art. 27 BV; so sind u.a. gemass Art. 6 Abs. 2 V2 zahlreiche Wirtschaftsbetriebe geschlossen.

7 Art. 36 BV. Konkret: Ist die Massnahme geeignet, notwendig und zumutbar? Unsere Rechtsord-
nung kennt im Gegensatz bspw. zu den USA keine Verfassungsgerichtsbarkeit fir Bundesge-
setze. Das Bundesamt fur Justiz ("BJ") obliegt im Einzelfall die Priifung der Verhaltnismassigkeit
einer Massnahme, wobei sich der Bundesrat Uber das ihm hierarchisch untergeordnete BJ hin-
wegsetzen kann.

8 Ubersicht Masshahmenpaket, abrufbar unter https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Ar-
beit/neues_coronavirus.html (Abruf 23.4.2020).

9 Ankiindigung des Bundesrats der ersten gestaffelten Lockerungen von Massnahmen.
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2.2, Vollmachtenregime des 2. Weltkriegs

Ein Bundesbeschluss der Bundesversammlung vom 30. August 1939 erteilte dem
Bundesrat "unbeschrénkte Vollmacht zur Vornahme aller Massnahmen" zum
Schutze des Landes und zur Aufrechterhaltung der Neutralitat, unter Einrdumung
eines "unbegrenzte[n] Kredit[s]''°. Der Beschluss gestattete dem Bundesrat u.a.

den Erlass von Verordnungen ohne Gesetzes- und Verfassungsgrundlage.

Der Bundesrat interpretierte seine Vollmachten weit, im Sinne eines exekutiven
"Durchregierens”. Kritik oder gar Widerspruch regte sich im damaligen Zeitgeist der
geistigen Landesverteidigung wenig. Der Bundesrat masste sich mit Zustimmung
der Mehrheit der Bundesversammlung sogar Befugnisse an, die nach der hier ver-
treten Auffassung nicht nur aus heutiger Sicht klar rechtswidrig waren'', und er
wollte dieses Zepter nach Kriegsende freiwillig nicht mehr abgeben — dem Kampf
gegen den Faschismus folgte nun der Kalte Krieg. Erst zwei Volksinitiativen'? flhr-
ten Ende 1952 zur Aufhebung der letzten Vollmachtenerlasse. Der durch das erlas-
sene Vollmachtenrecht entstandene Wildwuchs musste schliesslich mit einer

Rechtsbereinigung aufgeraumt werden's.
2.3. Ausstieg aus dem gegenwartigen Notrechtsregime

Die Bekampfung eines Virus ist kein Krieg, auch wenn die Kriegsmetapher weiter-
herum gedankenlos oder machtgetrieben verwendet wird, und dem heute amtieren-
den Bundesrat ist zuzubilligen, sich verantwortungsbewusst und nicht so zu verhal-

ten wie der "Kriegsbundesrat". Der heutige Zeitgeist ist zudem ein anderer als

0 Botschaft und Bundesbeschluss sowie Bundesblatt im Originaltext abrufbar auf der Website des

IVR der Universitdat Zdrich:  https://www.ivr.uzh.ch/dam/jcr:00000000-57f0-cba7-0000-
000006676517/Volimachtenbeschluesse.pdf (Abruf 23.4.2020).

Bspw. der beriichtigte Beschluss, Schweizerinnen auszubirgern, wenn sie einen Auslander hei-
rateten. Weiter wurden auch die Wehrsteuer, die heutige direkte Bundessteuer, wahrend des
Vollmachtenregimes erlassen, sowie auch verschiedene sozialpolitische Massnahmen/Errun-
genschaften (Arbeitnehmer-, Mieter- und Konsumentenschutz).

11

2°S. namentlich die am 11. September 1949 angenommene "Eidgendssische Volksinitiative 'fir die

Ruckkehr zur direkten Demokratie™ (https://lwww.bk.ad-
min.ch/ch/d/pore/va/19490911/det148.html; Abruf 23.4.2020).

Seit dem 1. Januar 1948 vereinigt die 15-badndige Bereinigte Sammlung das Bundesrecht
(https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-65759.html;  Ab-
ruf 23.4.2020).
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derjenige wahrend der existenziellen Bedrohung des 2. Weltkriegs sowie wahrend

des Kalten Kriegs.

Weiter ist das heutige Notrechtsregime im Gegensatz zum Vollmachtenregime nicht
extrakonstitutionell, sondern legitim. Auch sind die bundesratlichen Verordnungen
und Verfugungen im Gegensatz zu denjenigen wahrend dem 2. Weltkrieg befris-
tet’®, und das heutige Parlament ist gewillt, seine verfassungsmassige Funktion

bald wieder aufzunehmen.

Die Gefahr liegt andernorts. Sie ist sowohl schleichend wie auch systemisch. Die
EinfGhrung eines Notrechtsregimes ist schneller getan als dessen Wiederabschaf-
fung. Direktes exekutives Regieren mit Notrechtskompetenzen ist einfacher als das-
jenige nach erfolgtem parlamentarischem Diskurs, und namentlich die Verwaltung
richtet sich ohne ausreichende Kontrolle — und durchaus ohne explizit bosen Willen
— strukturell rasch ein in dieser Situation. Die Ideen der BJ und BAG sowie der kan-
tonalen Gesundheitsdirektion, die Sitzung des Zurcher Kantonsrats am 30. Marz
2020 in der Messe Zirich aus gesundheitlichen Uberlegungen zu untersagen, kon-
nen bspw. noch gutgemeintem Ubereifer zugeschrieben werden. Sie wurden auch

rasch als rechtswidrig erkannt und verworfen'®.

Wahrend jedoch die schweizerische Wirtschaft unter den massiven Eingriffen leidet
und Unternehmungen in Konkurs gehen und die Arbeitslosenzahl steigt, sind ahnli-
che Schicksale fur die Staatsadministration und deren Mitarbeiter nicht zu erwarten.
Im Gegenteil, die Verteilung der finanziellen Mittel sowie die absolut notwendige
Kontrolle und gegebenenfalls (Straf-)Verfolgung von Missbrauchenden dieser Steu-
ergelder erfordern wohl zusatzliche Staatsressourcen. Dasselbe gilt fur Korrekturen
und den teilweise notwendigen Ausbau (oder Wiederaufbau) im Gesundheitswe-
sen. Aber es gilt das Diktum: Was man dem Staat an neuen Kompetenzen gibt, gibt
er so schnell nicht wieder her. Staatliche Institutionen sind notwendig, aber es ist
daflr Sorge zu tragen, dass diese jetzt erst recht nicht ins Uferlose wachsen,

ebenso, dass der Staat die ihm Ubertragenen Aufgaben effizient erledigt.

4" Die Situation ist rechtlich nicht so eindeutig, wie man aufgrund der vielzitierten Befristung der V2
mit sechs Monaten meinen kénnte, weil Verlangerungen an sich mdglich sind.

S Art. 72 Abs. 2 KV; s. u.a. https://www.kantonsrat.zh.ch/media/35876/medienmitteilung_gl_not-
standsmassnahmen.pdf (Abruf 23.4.2020).
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Wiewohl auf die Einschatzungen und Empfehlungen der Epidemiologen und Viro-
logen zu horen ist'®, muss rasch eine Balance gefunden werden zwischen medizi-
nischen Massnahmen und den gravierenden wirtschaftlichen'” und gesellschaftli-
chen Folgen des Notrechtsregimes. Man weiss heute empirisch mehr als zu Beginn
der Pandemie und kann entsprechend reagieren. Diese Diskussion ist politisch breit
zu fuhren, im Parlament, unter Anhorung der Stande und der Interessensvertreter,
und allenfalls muss in bestimmten Fallen der Souveran seinen Willen mit seinen
verfassungsmassigen Rechten durchsetzen. Zu dieser Diskussion gehoren zu ge-
gebenem Zeitpunkt — wenn etwas Ruhe eingekehrt ist — auch die Analyse der an-
geordneten Massnahmen und die schonungslose Aufarbeitung von Fehlern und
Versaumnissen. Exekutive und Verwaltung obliegt die nachtragliche Rechen-

schaftspflicht.

Es finden sich reihum auch ausreichend Befurworter, unbedarft Staatsglaubige oder
solche mit einer expliziten Agenda, die in der gegenwartigen Bedrohungssituation
Gefallen an diesem exekutivlastigen System finden und insbesondere die gegen-
wartige Verteilung oder Umverteilung von Steuergeldern fur ihre Zwecke noch er-
weitern wollen. Es geht dabei durchaus nicht nur um Forderungen aus dem politisch
linken Spektrum. Die massiven Eingriffe in die Wirtschaft zeitigen querbeet ein-
schneidende Konsequenzen, und entsprechend ertonen aus allen Ecken Rufe nach
finanzieller Hilfe. Das ist dort an sich verstandlich, wo die wirtschaftliche Notlage
durch die bundesratlichen Massnahmen unverschuldet entstanden ist, jedoch na-
mentlich dort genauer zu prufen, wo sich unternehmerisches Unvermaogen jetzt ein-

fach akzentuiert'®. Und es ist dort inakzeptabel und nicht gutzuheissen, wo

6 Aber nicht unkritisch, sind sich die Wissenschaftler doch nicht einig, wie taglich den Medien ent-
nommen werden kann. Ohne Vorliegen eines Impfstoffs wird es wohl auf die Tatsache hinaus-
laufen, dass eine zu rasche sog. Durchseuchung der Bevdlkerung mit dem Virus das Gesund-
heitssystem und eine zu langsame Wirtschaft und Bevolkerung Gberfordern wirde.

7" Erst recht kritisch ist der jingst ergangenen Prognose des IMF zu begegnen, wonach die Welt-
wirtschaft 2020 nun um 3% schrumpfen werde (https://www.imf.org/en/Publica-
tions/WEO/Issues/2020/04/14/weo-april-2020; Abruf 23.4.2020), kénnen doch auch Okonomen
zur Stunde viel zu wenig wissen, um seridose Prognosen in dieser Dimension abzugeben.

'8 Bspw. erleiden die allermeisten schweizerischen Unternehmen und v.a. KMUs jetzt finanzielle
Einbussen verschiedenster Art, es muss jedoch die Frage gestellt werden, ob es richtig ist, jede
Unternehmung, welche in besseren Zeiten nicht fir mindestens ein paar Monate "Reserven" ge-
aufnet hat, nun mit Steuergeldern lber Wasser zu halten.

719



15

16

17

gleichzeitig Staatshilfe beantragt und Dividenden ausgeschuttet werden, selbst

wenn das mit "vorher", bspw. dem "guten Geschéftsjahr 2019", begriindet wird*®.

Ebenso haben Politik und letztlich der Souveran sorgsam darauf zu achten, insofern
politische Akteure nun versuchen, das staatliche Fullhorn weiter zu 6ffnen oder da-
mit noch anderes zu finanzieren, was nicht durch die Pandemie und die zu ihrer
Bekampfung erlassenen Massnahmen verursacht worden ist. Die gesellschaftli-
chen und wirtschaftlichen Folgen des Notrechtsregimes sind bereits gravierend ge-
nug und durfen nach der hier vertretenen Ansicht nicht noch durch Forderungen wie
bspw. die Einfuhrung eines unbedingten Grundeinkommens, zusatzlichen Vermo-
genssteuern oder von weitergehenden "keynesianischen" Konjunkturprogrammen

und damit der weiteren Erhdhung der Staatsquote verstarkt werden.
3. Fazit

Die Covid-19-Pandemie fordert und testet Staat und Gesellschaft tiefgreifend. Trotz-
dem und umsomehr ist die verfassungsmassige Ordnung maoglichst bald wiederher-
zustellen und das Notrechtsregime ganz zurtickzufahren, ohne Uberfiihrung, auch
nicht teilweise, ins ordentliche Recht. Je rascher in einer freien Gesellschaft die
Grundrechte wieder etabliert sind, desto eher besteht die Moglichkeit, dass sie sich

auch mit Eigeninitiative zu erholen vermag, nicht nur wirtschaftlich.

Aber auch in der laufenden "Ubergangszeit" ist Zuriickhaltung und Augenmass bei
allfallig weiteren Notrechtssetzungen und den noch andauernden Grundrechtsein-
griffen sowie der Mittelverteilung zu Uben. Es ist ja nicht absehbar, wie lange diese
Pandemie andauert sowie ob uns, wie verschiedentlich prophezeit, in den kommen-
den Jahren weitere Pandemien heimsuchen werden. Freie Gesellschaften und
Staaten mussen sich solchen Bedrohungen zukunftig stellen konnen, ohne jeweils
in einen Notrechtsmodus umzuschalten. Das sind grosse Herausforderungen, die
nach der hier vertretenen Uberzeugung nur freie Gesellschaften und Rechtsstaaten

auf Dauer und effektiv bewaltigen konnen.

9 Verluste werden sozialisiert, Gewinne dagegen privatisiert. Das gewahlte Titelbild ist denn auch
namentlich in diesem Sinn zu verstehen.
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