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I.  Ausgangslage

In seiner Antwort auf die Interpellation Janiak vom 11. August 2009 («Handhabung
von Notrecht durch den Bundesrat») erklirte der Bundesrat, die Wahrung der Lan-
desinteressen und der Schutz der inneren und dusseren Sicherheit kénnten «... unter
Umstinden auch Massnahmen notwendig machen, die faktisch zu einer Einschrin-
kung der Wahrheitsermittlung in einem Strafprozess und im Kern zu einer Kollision
der Zustindigkeiten der Exekutive und der Judikative fithren konnen»!. Verschiedene

1 Interpellation 09.3729 (Janiak, 11. August 2009, Handhabung von Notrecht durch den Bundesrat), Ant-
wort des Bundesrates vom 2. September 2009.
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Beispiele belegen, dass der Bundesrat bereit ist, auch Massnahmen im Zustandig]
bereich der Justiz zu treffen.

1. Franzosische Malerei ...

Vom 17. Juni bis zum 13. November 2005 waren in Martigny insgesamt 54 Bilder a
der Sammlung des Moskauer Puschkin-Museums ausgestellt?. Auf Antrag der Ge
fer Handelsfirma Noga, die eine Forderung gegen die russische Regierung durd
setzen wollte, ordnete das Betreibungsamt Genf die Beschlagnahmung der Bilder
und beauftragte das Betreibungsamt Martigny mit deren Durchfiihrung. Gegen di
Beschlagnahmung intervenierte das EDA mit verschiedenen dringlichen Telefax
Sendungen, in denen auf die vélkerrechtliche Unzuldssigkeit des Vorgangs hinge:
wiesen wurde. Das Betreibungsamt Martigny hob die Beschlagnahmung umgehe
auf, Noga reagierte wiederum, focht den Entscheid beim Bezirksgericht Martigny an,
welches in einer superprovisorischen Verfiigung die aufschiebende Wirkung der An-
fechtung anordnete, womit die Arrestierung wieder giiltig war. Drei Lastwagen, mitt-
lerweile mit den Kunstwerken unterwegs, wurden an der Schweizer Grenze ange-
halten. Nach offenbar hektischem Hin und Her beschloss der Bundesrat einen Tag
spiter, dass «die Kulturgiiter aus der Kunstsammlung des russischen Nationalmuse-
ums Puschkin in Moskau, die von den Behorden des Kantons Wallis beschlagnahmt
worden sind, die Schweiz verlassen diirfen»’. Der Beschluss trat sofort in Kraft und
unterstand keinem Rechtsmittel; die zustindigen Behrden von Bund und Kantonen
wurden angewiesen, die bundesrétliche Anordnung umgehend auszufithren. Der Be-
schluss stiitzte sich auf Art. 184 Abs. 3 BV, wonach der Bundesrat die notwendigen
Massnahmen zum Schutz nationaler Interessen treffen kann. Die Begriindung: Kul-
turgtiter gélten volkerrechtlich als 6ffentliches Eigentum und diirften nicht fiir private
Zwecke beschlagnahmt werden?.

2. ... Plane zum Bau von Atombomben ...

Am 13. Oktober 2004 erdffnete die Bundesanwaltschaft ein gerichtspolizeiliches Er-
mittlungsverfahren, in dessen Verlauf auch umfangreiche Geschiftsakten beschlag-

2 Sachverhalt nach OpENDAHL KERSTIN, Immunitit entliehener auslindischer staatlicher Kulturgiiter.
Eine Analyse der Affire und die Beschlagnahmung der Gemalde aus dem Puschkin-Museum im Novem-
ber 2005, AJP 2006, S. 1175 ff., 1175 £; vgl. auch die Darstellung im Bericht der SPK-N, Pa.Iv. Wahrung von
Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsfahigkeit in ausserordentlichen Lagen vom 5. Februar 2010, BBI
2010 S. 1563 ft,, 1572.

Medienmitteilung EDA vom 16. November 2005.

Ebenda. Der Fall diirfte sich kaum wiederholen, da heute die vorgingige Riickgabegarantie gemiss BG
vom 20. Juni 2003 iiber den internationalen Kulturgiitertransfer (Kulturgiitertransfergesetz, KGTG; SR
444.1) gilt.

A ow
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t wurden®. Diese — 80O stellte sich heraus — enthielten auch Pline fiir den Bau von
affen. Die internationale Dimension des Falles beschiftigte neben den Straf-
olgungsbehorden auch den Bundesrat. Er zog die urspriinglich von der Bundes-
raltschaft beschlagnahmten Akten an sich und ordnete am 14. November 2007
Vernichtung des gesamten beschlagnahmten Beweismaterials aus dem laufenden
1 ttlungsverfahren an. Die Vernichtung der Plane sollte verhindern, dass diese in
befugte Hinde fallen und damit zu einer Gefahr fiir die internationale Sicherheit
erden konntenS. Zwar tauchten die vernichtet geglaubten Akten spater wieder auf.
ieser Umstand &ndert indessen nichts daran, dass der Bundesrat mit der Anord-
ung der Aktenvernichtung eine Massnahme traf, die Auswirkungen auf ein hangi-

s Justizverfahren hatte’.

__und die Brotversorgung des Landes im Krieg

Gestiitzt auf den Vollmachtenbeschluss vom 3. August 1914 erliess der Bundesrat am
'13. Dezember 1915 den Beschluss iiber die Brotversorgung des Landes, welcher straf-
" bewehrt vorschrieb, dass samtliche Mithlen des Landes aus Brotgetreide nur noch
s0g. «Vollmehl» herstellen durftens. Da der Ausmahlungsgrad seines Mehls nicht den
" Vorschriften entsprach, wurde der Thurgauer Miiller Bohi angezeigt. Das einschli-

gige Bundesgesetz sah die Bestrafung indessen nur bei vorsitzlicher Ubertretung der
Mahlvorschriften vor, vorsitzliche Tatbegehung konnte dem Miiller aber nicht nach-
gewiesen werden, und er wurde durch die kantonalen Strafbehdrden freigesprochen.
Das von der Staatsanwaltschaft angerufene Bundesgericht bestitigte diese Rechts-
lage und wies das Urteil zur Abklarung des Sachverhalts an die Vorinstanz zuriick®.
Wihrend der Rechtshingigkeit des Verfahrens beschloss der Bundesrat nun «in au-
thentischer Interpretation» der bisher ergangenen Kriegsverordnungen'?, dass sich
die Strafdrohungen auch auf fahrldssige Widerhandlungen erstreckten. Dariiber
hinaus erliess er ein Kreisschreiben an die Kantone, wonach diese authentische In-

5 Vgl zum Sachverhalt den Bericht GPDel, Fall Tinner: Rechtmissigkeit der Beschliisse des Bundesrats und
Zweckmissigkeit seiner Fiihrung vom 19. Januar 2009, BBI 2009 S. 5007 ff.; den Bericht SPK-N zur Pa.Iv.
(Anm. 2), 1572 ff.; BGer, 1B_265/2009 vom 25. Januar 2010, sowie eingehend SCHOTT MaRKUS/KUHNE
DANIELA, An den Grenzen des Rechtsstaats: exekutive Notverordnungs- und Notverfiigungsrechte in der

Kritik, ZBl 111/2010, S. 409 fE, 423 ff.

6 Medienmitteilung der GPDel vom 30. Juni 2009.

7 Vgl BGer, 1B_265/2009 vom 25. Januar 2010E. 3.3.; vgl. auch ZimmeRLI ULRICH, Wenn die Politik Druck
macht — Richtertétigkeit unter Beeinﬂussungsversuchen, in: Justice-Justiz-Giustizia 2009/4 Rz. 17.

8 Diein Anm. 9 bis 12 zitierten Quellen beruhen aufder Arbeit von KLEY ANDREAS, Verfassungsgeschichte
der Neuzeit, 2. Aufl,, Bern 2008, S. 265.

9 BGE 431321 E. 3; vgl. auch das Urteil vom 29. September 1917 in Pra 6 Nr. 178.

10 Bundesratsbeschluss betreffend die Strafbarkeit der fahrlassigen Widerhandlungen gegen die Kriegsver-
ordnungen des Bundesrates und seiner Departemente vom 26. Dezember 1917, AS 1917 §. 1122.
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terpretation auf bereits begangene Widerhandlungen zuriickwirke!!, Das Thure
Obergericht verurteilte deshalb B6hi wegen fahrlassiger Tatbegehung, und auch
Bundesgericht sah sich an die riickwirkende, notrechtlich verordnete Interpretaf
gebunden und wies die Beschwerde ab'2,

Il. Bundesratliches «Notrecht»
1. Uberblick

Den drei geschilderten Anordnungen ist gemeinsam, dass sie direkte Auswirkur
gen auf hingige Justizverfahren hatten und sich der Bundesrat auf seine verfassungs
rechtlichen Kompetenzen zum Erlass von «Notrecht»!3 berief. Damit stellt sich die
Frage, welche «notrechtlichen» Kompetenzen die Verfassung dem Bundesrat ein:
raumt und vor allem: ob diese Kompetenzen auch zu Anordnungen im Zustindig
keitsbereich der Justiz ermachtigen. Das Bediirfnis nach Kldrung dieser Frage ist aus-
gewiesen, geniesst die richterliche Unabhingigkeit doch ebenfalls Verfassungsrang,
Zudem beharrt der Bundesrat auf der Zuléssigkeit justizbeziiglicher Massnahmen,
wie das eingangs aufgefiihrte Zitat belegt, Massnahmen, die jeweils vom Gesamtbun-
desrat ausgingen und damit — anders als etwa justizfeindliche Ausserungen einzelner -
Amtstrager! - institutionell verantwortet sind.

2. Verfassungsgestiitztes Dringlichkeitsrecht

In einem Rechtsstaat ist Grundlage und Schranke allen staatlichen Handelns das
Recht. Diesen Grundsatz halt Art. 5 Abs. 1 BV ausdriicklich fest und verankert damit
das Legalitatsprinzip, welches alle Tréger staatlicher Macht und damit auch den Bun-
desrat verpflichtet. In aussergewdhnlichen Situationen stdsst die Méglichkeit vor-
ausschauender Normierung allerdings an Grenzen!s. Dies anerkennt auch die Bun-
desverfassung und stellt den Behorden — namentlich auch der vollzugskompetenten

1 Kreisschreiben des Bundesrates an die Kantonsregierungen iiber den Bundesratsbeschluss vom 26. De-
zember 1917 betreffend die Strafbarkeit der fahrldssigen Widerhandlungen gegen die Kriegsverordnungen
des Bundesrates und seiner Departemente, BB 1917 IV S. 1012 £,

12 BGE44187fL

13 Der Begriff wird in Politik und Lehre uneinheitlich verwendet; Kritik schon bei SCHELBERT BEAT, Die
rechtliche Bewiltigung ausserordentlicher Lagen im Bund, Diss., Bern 1986, S. 156; jiingst BragGInt GIo-
VANNI, in: Giovanni Biaggini/Thomas Gachter/Regina Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, Ziirich/St. Gallen 2011,
§ 19 N. 51; KLey ANDREAS, Die UBS-Rettung im historischen Kontext des Notrechts, ZSR 130 (2011) I
S. 123 ff, 124 ff.

14 Vgl ZimMERLI (Anm. 7), Rz. 1.

15 Vgl. BGE 128 1327 E. 4.2.
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ne — ein Instrumentarium an Ermichtigungen zur Verfiigung, welches er-
i Gefahr im Verzug auch ohne formell-gesetzliche Grundlage zu handeln's.

{ f- lizeiliche Generalklausel

olizeiliche Generalklausel ist in Art. 36 Abs. 1 Satz 3 BV mit Blick auf Grund-
tseingriffe positiviert, dariiber hinaus aber auch als allgemeiner Rechtsgrundsatz
annt”. Sie erméchtigt die Behorden (und damit auch den Bundesrat), ohne ge-
¢ Grundlage zu handeln und dabei auch in Grundrechte einzugreifen, voraus-
setzt, es drohe eine ernsthafte, unmittelbare und nicht anders abwendbare Gefahr'®.
s Bundesgericht verlangt fiir die Anwendung der Polizeigeneralklausel, dass «die
entliche Ordnung und fundamentale Rechtsgiiter des Staates oder Privater gegen
hwere und zeitlich unmittelbar drohende Gefahren zu schiitzen sind, die unter den
onkreten Umstinden nicht anders abgewendet werden konnen als mit gesetzlich
cht ausdriicklich vorgesehenen Mitteln»'. Die polizeiliche Generalklausel ist folg-
ich nur - aber immerhin - ein Surrogat fiir eine fehlende gesetzliche Grundlage®.

Verfassungsunmittelbare Handlungsbefugnisse

'Unmittelbar gestiitzt auf Art. 184 Abs. 3 BV darf der Bundesrat im Bereich der aus-
wartigen Angelegenheiten befristete Verordnungen und Verfiigungen erlassen, wenn
«die Wahrung der Interessen des Landes es erfordert». Diese verfassungsunmittelbare
Handlungsermichtigung will die aussenpolitische Interessenwahrung des Landes si-
'~ chern, nicht die Bewiltigung ausserordentlicher Lagen oder eigentlicher Notsituati-
onen?!. Sind neben Belangen der Aussenpolitik auch Sicherheitsinteressen betroffen,
muss sich die entsprechende Massnahme deshalb zusitzlich auf Art. 185 Abs. 3 BV

16 Das entsprechende Instrumentarium der Bundesversammlung (Art. 165 BV, Gesetzgebung bei Dringlich-
keit, und Art. 173 Abs. 1 Bst. c B, Verordnungs- und Verfiigungsrecht in ausserordentlichen Lagen) steht

hier nicht zur Debatte.
17 HAreLiN ULricE/MULLER GEORG/UHLMANN FELIX, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Ziirich/

St. Gallen 2010, Rz. 2467.

18 BGE 121122 E. 4b/aa; ebenso AUBERT JEAN-FRANGOIS/MAHON PASCAL, Petit Commentaire de la Con-
stitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, Ziirich/Basel/Genf 2003, Art. 36 N. 11;
BIAGGINT GIOVANNI, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Kommentar, Zirich
2007, Art.36N. 16; ERRASS CuRISTOPH/ZUND ANDREAS, Die polizeiliche Generalklausel, ZBJV 147/2011
S.261 ff,, 273 ff.; KIENER REGINA/KALIN WALTER, Grundrechte, Bern 2007, S. 94; MULLER MARKUS/
Jenn1 CHRISTOPH, Die polizeiliche Generalklausel — Ein Institut mit Reformbedarf, S&R 2008 S. 4 ff., 10;
ScuerER MARKUS, Die Beeintrichtigung von Grundrechten, Bern 2006, S. 61; SCHWEIZER RAINER .,
in: Bernhard Ehrenzeller etal. (Hrsg.), St. Galler Kommentar zur Bundesverfassung, 2. Aufl, Ziirich/Basel/
Genf 2008 (nachfolgend als St. Galler Kommentar BV zitiert), Art. 36 N. 12.

19 BGE 126 I 112 E. 4b, 130 I 369 E. 7.3; zur engen Auslegung der polizeilichen Generalklausel neuerdings
EGMR, Gsell c. Schweiz vom 8. Oktober 2009, Rz. 61.

20 Kiener/KALIN (Anm. 18), S. 97 mit Hinweis auf BGE 100 Ia 392 E. 3.

21 BiageGIni (Anm. 18), Art. 184 N. 12; Botschaft iiber eine neue BV vom 20. November 1996, BBl 1997 1
S.1ff, 417; ScHOTT/KUHNE (Anm. 5), S. 419, m.w.H. in FN 33.
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abstlitzen®?. Diese Bestimmung stellt eine Konkretisierung der polizeilichen G
ralklausel dar und ermdchtigt den Bundesrat generell dazu, eingetretenen oder
mittelbar drohenden, schweren Storungen der 6ffentlichen Ordnung und der in
ren und dusseren Sicherheit zu begegnen, und dazu die ihm erforderlich scheinenc
Verordnungen und Verfiigungen zu erlassen?. In jiingerer Zeit hat der Bundes;
vermehrt von seiner Kompetenz zum Erlass verfassungsunmittelbarer Verordnu
gen und Verfiigungen Gebrauch gemacht?%. Formell stiitzten sich die entsprecher
den Anordnungen auf Art. 184 Abs. 3 oder auf Art. 185 Abs. 3 BV, regelhaft aber aj
beide Bestimmungen?s. |

¢.  Rechtsstaatliche Einbettung

Beim Erlass von verfassungsunmittelbaren Massnahmen operiert der Bundesrat nicht
im rechtsfreien Raum. Erstens miissen die inhaltlichen Anwendungsvoraussetzungeré
der entsprechenden Verfassungsnorm eingehalten sein. Im Fall der aussenpolitischen
Handlungskompetenzen gemass Art. 184 Abs. 3 BV ist verlangt, dass die aussenpoli-
tische Situation ein rasches Handeln erfordert?. Bei Anordnungen zum Schutz der -
inneren und dusseren Sicherheit geméss Art. 185 BV ist wie bei der polizeilichen Ge-
neralklausel vorausgesetzt, dass hochrangigen Schutzgiitern eine ernsthafte, unmit-
telbare und nicht anders abwendbare Gefahr droht, also eine gewisse Dringlichkeit
Vorliegt”; eine grundlegende Gefihrdung des Staates wie im Staatsnotstand ist nicht

22 HAreLIN ULRICH/HALLER WALTER/KELLER HELEN, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Aufl,
Ziirich/Basel/Genf 2008, Rz. 1867.

23 LIENHARD ANDREAS/HASLER PHLIPP, Verfassungsrechtliche Grundlagen des Sicherheitsrechts, SBVR
II1/1 Basel 2008, S. 95 ff., N. 107; MOHLER MaRrKkuUS H. E, Vernetzung von Sicherheit, ebenda, S. 521 fE,
N. 37; MULLER MARKUS/JENNI CHRISTOPH, Notrecht ... abermals zur polizeilichen Generalklausel,
S&R20108S.101 ff,, 101; RHINOW RENE, Die Bundesverfassung 2000. Eine Einfithrung, Basel 2000, S. 290;
Ruinow RENE/SCHEFER MARKUS, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. Aufl,, Basel 2009, Rz. 1208;
SCHEFER MARKUS, Die Kerngehalte von Grundrechten: Geltung, Dogmatik und inhaltliche Ausgestal-
tung, Bern 2001, S. 158; SCHWEIZER RAINER J., St. Galler Kommentar BV, Art. 36 N. 17; TSCHANNEN
PIERRE, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 3. Aufl., Bern 2011, § 46 N. 25 ff;; betr. Einord-
nung anders wohl B1AGGINT (Anm. 18), Art. 185 N. 11; SAXER URs, St. Galler Kommentar BV, Art. 185
N. 40 f.

24 Gestiitzt auf die Vorgangerbestimmung Art. 102 Ziff. 8 BV 1874 ergingen u.a. das Verbot der Herausgabe
von Dokumenten an die USA im Fall Marc Rich (SJIR 1984, S. 161) und die Blockierung der Vermdgens-
werte des ehemaligen philippinischen Présidenten Marcos (Jahresbericht der Eidg. Bankenkommission
1986, S. 25).

25 Vgl. die Auflistungen im Bericht SPK-N (Anm. 2), 1570; ausfiihrlich KiiNzL1 JorRG, Vom Umgang des
Rechtsstaats mit Unrechtsregimes, Bern 2008, S. 208 fF.

26 Vgl BGE 1321229 E. 10, der fiir den Erlass von Verordnungen Notwendigkeit und Dringlichkeit verlangt;
vgl. auch BIAGGINT (Anm. 18), Art. 184 N. 13; RHINOW/SCHEFER (Anm. 23), N. 2703.

27 Bei der Abstiitzung auf Art. 185 Abs. 3 BV ist zudem verlangt, dass die Bundesversammlung ihre paralle-
len Kompetenzen (Art. 173 BV) nicht wahrgenommen hat, vgl. THURER DANIEL/TRUONG BINH/
SCHWENDIMANN FELIX, St. Galler Kommentar BV, Art. 184 N. 18; SAXER, St. Galler Kommentar BV,
Art. 185N. 3.
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derlich?8. Ein Dispens vom Gesetzmissigkeitsprinzip rechtfertigt sich mithin nur
siner unmittelbaren Gefihrdung von wichtigen individuellen oder kollektiven
htsgiitern®. Zweitens greifen die verfassungsunmittelbaren Handlungsermachti-
gen nur subsididr, wenn kein oder kein geeignetes legales Mitel vorhanden ist*,
o die aus demokratisch-rechtsstaatlicher Sicht erforderlichen Rechtsgrundlagen in
jer von Dringlichkeit gepragten Situation nicht zur Verfiigung stehen’. Drittens
\d auch bei Gefahr in Verzug die Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns verbindlich
 beachten. Namentlich bleibt der Bundesrat beim Erlass verfassungsunmittelbarer
nordnungen an das 6ffentliche Interesse und an das Verhiltnismissigkeitsprinzip
ebunden; immer zu respektieren ist der Kerngehalt von Grundrechten®.

Insbesondere: Kompetenz zum Handeln «contra legemn»?

Nach dem Gesagten ist der Bundesrat unter gewissen Voraussetzungen zum Handeln
«praeter legem» ermichtigt. Die Kompetenz zum verfassungsunmittelbaren Handeln
deckt aber keine Massnahmen «contra legemy; iiber bestehende Gesetze und Ver-
fassungsnormen kann sich der Bundesrat folglich auch in dringlichen Situationen
nicht hinwegsetzen®. Nichts anderes galt unter den fritheren Bundesverfassungen:
Gemiss Einleitungssatz zu Art. 102 BV 1874 (bzw. Art. 90 BV 1848) galten die Befug-
nisse des Bundesrates «innert den Schranken der gegenwirtigen Verfassungy. Diese
Bestimmung sollte im Rahmen der Totalrevision nachgefiihrt, keinesfalls aber gelo-

28 Soauch ZIELNIEWICZ AGATA, Zur stirkeren Beteiligung der Bundesversammlung in ausserordentlichen
Lagen, in: Parlament, Parlement, Parlamento 13. Jahrgang - 2/10, S. 24 ff., 27.

29 Vgl BiagGint (Anm. 18), Art. 185 N. 10; HireLIN/HALLER/KELLER (Anm. 22), N. 1863 £; MULLER/
JENNI (Anm. 18), S. 14; RuINOW/SCHEFER (Anm. 23), N. 2701; ScHEFER (Anm. 18),S. 61 fF. m.w.H. auf
die bundesgerichtliche Praxis; TsCHANNEN (Anm. 23), § 46 Rz. 25.

30 BGE 121122 E. 4b/bb; KLEY (Anm. 13), S. 124; MOLLER/JENNI (Anm. 18), S. 15.

31 Vgl. BIAGGINI GIOVANNI, Entwicklungen und Spannungen im Verfassungsrecht. Versuch einer Standort-
bestimmung zehn Jahre nach Inkrafttreten der Bundesverfassung vom 18. April 1999, ZB1111/2010,S. 1 ff.,
28.

32 Vgl. BGE 1261112 E. 4b, 132 1229 E. 10.1; zudem BIAGGINI (Anm. 18), Art. 185 N. 10; DERS., Die «Al-
Qaidar-Verordnung, in: ius.full (Forum fiir juristische Bildung) 1. Jahrgang 1/2002 S. 22 ff; HAFELIN/
HaLLer/KELLER (Anm. 22), N. 1863; SAXER, St. Galler Kommentar BV, Art. 185 N. 43; SCHEFER
(Anm. 23), S. 159; in diese Richtung auch ScroTT/KUHNE (Anm. 5), S. 418; TsCHANNEN (Anm. 23), § 46
Rz. 26; vgl. auch Botschaft BV (Anm. 21), S. 418.

33 Biagoini (Anm. 18), Art. 185 N. 10 und Art. 184 N. 13 mit Hinweis auf den Bundesratsentscheid vom
18. Oktober 1995, Massnahmen gegen Libyen, in: VPB 60.88, 1996; DERS., (Anm. 31), S. 29; GACHTER
TroMmAs, Demokratie und Dringlichkeit. Gedanken zu Geschichte und Anwendung des Dringlichkeits-
rechts der schweizerischen Bundesverfassung, in: Isabelle Haner (Hrsg.), Nachdenken iiber den demokra-
tischen Staat und seine Geschichte. Beitrige fiir Alfred Kolz, Ziirich/Basel/Genf 2003, S. 75 ff., 88 und
S.96 f; KinzLl (Anm. 25),5.213; AuserRT/MAHON (Anm. 18), Art. 184 N. 17; ebenso RHINOW/SCHEFER
(Anm. 23), N. 2702; ScHOTT/KUHNE (Anm. 5), S. 420; Botschaft BV (Anm. 21), S. 419; vgl. auch den BGE
122 IV 258 E. 2a (zu Art. 102 Ziff. 8-10 BV); a.M. bzgl. Erlass von gesetzeswidrigen Verordnungen im Be-
reich aussenpolitischer Kompetenzen SAXER, St. Galler Kommentar BV, Art. 185 N. 42, der sogar eine Ab-
weichung von der Verfassung als zulissig erachtet; THURER, St. Galler Kommentar BV, Art. 184 N. 22; vgl.

auch BGE 100 Ib 318 E. 3.
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ckert werden’. Zumindest beziiglich verfassungsunmittelbarer Verfiigungen gilt
dem Art. 190 BV. Demnach haben das Bundesgericht «und die anderen rechtsan
denden Behorden» — wozu auch der Bundesrat beim Erlass dringlicher Verfiig
gehort — Bundesgesetze zu beachten und damit anzuwenden?3.

3.  Extrakonstitutionelles Notrecht

Vom verfassungsrechtlich vorgesehenen Dringlichkeitsrecht ist das echte Not- b \
Notstandsrecht zu unterscheiden. Anders als andere Verfassungsordnungen? enthg
die Bundesverfassung keinen Notstandsartikel. Die Zuléssigkeit von extrakonstitu-
tionellem Notrecht wurde in der &lteren Staatsrechtslehre teilweise verneint?, nicht
zuletzt unter dem Eindruck der Vollmachtenbeschliisse der Bundesversammlung aus
den Jahren 1914 und 1939, die dem Bundesrat unbeschrinkte Handlungsvollmach-
ten eingerdumt hatten®. Heute ist anerkannt, dass die staatsleitenden Behérden in
ausserordentlichen Lagen berechtigt sind, extrakonstitutionelles Notrecht zu erlas-
sen und dabei alle Massnahmen zu treffen, die zum Fortbestand von Staat und Volk
erforderlich sind - auch entgegen bestehendem Verfassungsrecht?®. Vorausgesetzt fiir
die Geltendmachung dieser ungeschriebenen Kompetenz ist eine fiir das Land exis-
tenzielle Bedrohungslage, beispielsweise Krieg, todliche Seuchen, schwerste Natur-
katastrophen oder schwerste technische Storfille®. Zudem darf das Notrecht ein-
zig als ultima ratio greifen, wenn die verfassungsrechtlich vorgesehenen Verfahren
nicht mehr méglich sind und auch die Polizeinotbefugnisse gemiss Art. 185 Abs. 3

34 B1ageINi (Anm. 31), S. 29 f;; vgl. auch SCHINDLER DieTRICH, Art. 102 Ziff. 8 Rz. 123 und EICHENBER-
GER KURT, Art. 102 Ziff. 10 Rz. 166, beide in Jean-Frangois Aubert et al. (Hrsg.), Kommentar zur Bundes-
verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Basel/Ziirich/Bern 1987-1996
(nachfolgend Komm. aBV zitiert).

35 So KunzLri (Anm. 25), S. 216.

36 Vgl etwa Art. 91 (innerer Notstand) und Art. 115a ff. (Verteidigungsfall) des deutschen Grundgesetzes.

37 Namentlich von GIACOMETTI ZACCARIA, zuniichst strikt ablehnend (vgl. Das selbstindige Polizeiverord-
nungsrecht des Bundesrates, SJZ 31/1935, S. 257 ff; Das Vollmachtenregime der Eidgenossenschaft, Ziirich
1945), spiter relativierend (vgl. Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, 1. Band, Zii-
rich 1960, S. 162 f.); vgl. zur historischen Kontroverse GACHTER (Anm. 33), S. 78 ff; vgl. auch KLEY
(Anm. 13), S. 127 ff.

38 Vgl. die Vollmachtenbeschliisse der Bundesversammlung vom 3. August 1914 (AS 1914 S. 347 £.) und 30.
August 1939 (AS 1939 S. 769 £.); das Vollmachtenregime wurde 1952 beendigt (Bundesbeschluss iiber die
Authebung der ausserordentlichen Vollmachten des Bundesrates vom 18. Dezember 1950, AS 1950
S. 1493 £.); zum Ganzen KLEY (Anm. 8), S. 263 und 283 f,

39 AUER ANDREAS/MALINVERNI GIORGIO/HOTTELIER MICHEL, Droit constitutionnel suisse, Band 1,
2. Aufl,, Bern 2006, Rz. 1585 ff.; BELLANGER FRANGOTIS, Droit de nécessité et état dexception, in: Daniel
Thiirer etal. (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich 2001, S. 1261 ff. N. 35 ff.; GACHTER (Anm. 33),
S. 101; RHINOW/SCHEFER (Anm. 23), Rz. 24; TSCHANNEN (Anm. 23), § 10 N. 12; DERS., St. Galler Kom-
mentar BV, Art. 165 N. 11; vgl. Botschaft BV (Anm. 21), S. 419; zur ilteren Lehre vgl. GIACOMETTI
(Anm. 37).

40 TscHANNEN (Anm. 23),§ 10N. 12.
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t ausreichen?!. Dann - und nur dann - sind Parlament und Bundesrat be-

auch entgegen bestechendem Verfassungsrecht zu handeln und alle Mass-
en zu treffen, die zum Fortbestand von Staat und Volk erforderlich sind*. Ein
pestand von Rechtsstaatlichkeit ist auch im Staatsnotstand zu wahren: Notrecht-
assnahmen finden ihre Grenze am zwingenden Volkerrecht (ius cogens), an
otstandsfesten Garantien von Menschenrechtspakten und an den Kerngehalten

) Grundrechten®.

Richterliche Unabhéngigkeit

Grundlagen

[m gewaltenteiligen Verfassungsgefiige charakterisiert sich ein Gericht als rechtspre-

chende Behorde, die von den anderen Staatsgewalten, namentlich von der Exekutive

unabhingig ist. Positiviert wird dieser Grundsatz in Art. 191c BV. Grundrechtliche

Entsprechung bildet Art. 30 Abs. 1 BV, menschenrechtliche Absicherung bieten Art. 6

 Ziff. 1 EMRK und Art. 14 7iff. 1 UNO-Pakt I1#4. Die entsprechenden Garantien ver-
pflichten alle denkbaren Akteure und damit auch den Bundesrat®.

- Funktioneller Kern der richterlichen Unabhangigkeit ist die Selbstdndigkeit und Wei-
* sungsfreiheit in der Entscheidfindung. Deshalb ist jede verbindliche Anleitung der
Rechtsprechung von aussen untersagt®, ein Verfahren darf nicht der gerichtlichen Zu-

41 EICHENBERGER, Komm aBV, Art. 102 N. 15 und 168; HireLiNn/HALLER/KELLER (Anm. 22), N. 1801 ffi;
HALLER WALTER/K6LZ ALFRED/GACHTER THOMAS, Allgemeines Staatsrecht, 4. Aufl., Basel 2008, § 15
Ziff. 2; RuINOW/SCHEFER (Anm. 23), N. 24; TSCHANNEN (Anm. 23), § 10 N. 12; vgl. Botschaft BV
(Anm. 21), S. 419.

42 TSCHANNEN (Anm. 23), $ 10 N. 12.

43 RHINOW/SCHEFER (Anm. 23), N. 1097; SCHEFER (Anm. 18), S. 97; TSCHANNEN (Anm. 23), § 10N. 12;
vgl. den Bericht SPK-N zur Pa.Iv. (Anm. 2), S. 1568.

44 BGE 1261228 E. 2a/bb; zu Art. 6 Ziff. 1 EMRK statt anderer EGMR, Baischer c. Osterreich vom 20. Dezem-
ber 2001, Rz. 23; EGMR, Demicoli c. Malta vom 27. August 1991, Rz. 39 f; zu Art. 14 UNO-Pakt II Baha-
monde c. Aquatorialguinea vom 20. November 1993, Rz. 9.4.; KIENER REGINA, Richterliche Unabhéngig-
Keit, Bern 2001, S. 38, 228 ff.; zu den entsprechenden Garantien der EMRK GRABENWARTER CHRISTOPH/
PaBEL KATHARINA, Europiische Menschenrechtskonvention, 5. Aufl,, Miinchen/Basel/Wien 2012, § 24
N. 32 ff;; van Dk PIETER et al. (Hrsg.), Theory and Practice of the European Convention on Human
Rights, 4. Aufl., Antwerpen/Oxford 2006, S. 614 ff.;zu Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt I NOWAK MANFRED, UN.
Covenant on Civil and Political Rights CCPR Commentary, 2. Aufl., Kehl/Strasbourg/Arlington 2005,
Art. 14 Rz. 2 und 25.

45 Vgl. EicHENBERGER KURT, Die richterliche Unabhingigkeit als staatsrechtliches Problem, Bern 1960,
S.43 ff.

46 KiENER(Anm.44),S.236f. m.w.H; seither AUBERT/MAHON (Anm. 18), Art. 30N.7; BIAGGINI (Anm. 18),
Art. 30 N. 7; STEINMANN GEROLD, St. Galler Kommentar BV, Art. 30 N. 6; vgl. zudem Europarat, Empfeh-
lung R(2010)12, Ziff. II; UN Basic Principles on the Independence of the Judiciary, Ziff. 4.
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standigkeit entzogen” und ein Gerichtsurteil allein durch ein oberes Gericht oder dure
das Gericht selber im Rahmen der Revision abgedindert werden*s, Nicht—gerichtlich"
Behérden ist die Authebung oder Anderung eines gerichtlichen Urteils untersagt, P

lamentarische Amnestie oder Begnadigung vorbehalten, ist die richterliche Unabhan-
gigkeit nur gewahrt, wenn ein rechtskriftiges Urteil auch vollstreckt wird.

2. Einschrankungsmoglichkeiten?

Verfahrensgarantien wie der Anspruch auf ein faires Verfahren gemdss Art. 6 Ziff. 1
EMRK und Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt II gehoren nicht zum notstandsfesten Kern
der internationalen Menschenrechtskonventionen und zihlen grundsitzlich nicht
zum vélkerrechtlichen ius cogens™. Allerdings anerkennen die Vertragsorgane, dass
grundlegende Elemente von Verfahrensfairness jederzeit zu respektieren sind; ein
Strafurteil darf deswegen auch im Notstandsfall allein durch ein Gericht ausgespro-
chen werden und die Unschuldsvermutung ist jederzeit zu wahrens!. Die Lehre er-
achtet Einschrankungen prozessualer Garantien auch im Notstand nur in dem Mass
fiir zuldssig, als sie zwingend erforderlich sinds2. Aus der landesrechtlichen Optik ver-
langt Art. 36 Abs. 4 BV, dass die Kerngehalte von Grundrechten jederzeit und damit
auch im Notstandsfall zu beachten sind. Die Lehre anerkennt als Kern der instituti-
onellen Unabhingigkeit eines Gerichts das Verbot der Ausnahmegerichte sowie wei-
tere Gehalte, die in einem engen Zusammenhang mit dem absoluten Verbot der Aus-
nahmegerichte stehen33.

Ausserhalb von Notstandssituationen und damit auch in Situationen innen- oder aus-
senpolitischer Dringlichkeit darf der Bundesrat «praeter legem» handeln, bleibt aber
an bestehende Gesetze und Verfassung gebunden und muss deshalb auch die rich-
terliche Unabhangigkeit beachten - es sei denn, die Garantie kénne einem Freiheits-
recht gleich unter den Voraussetzungen von Art. 36 BV beschrinkt werden. Indessen
sind Verfahrensgarantien anders als Freiheitsrechte von Beginn an als Mindestgaran-

41 EGMR, Bryan c. Vereinigtes Kénigreich vom 22. November 1995, Rz. 38; EGMR, Van de Hurk c. Niederlande
vom 19. April 1994, Rz. 45-52.

48 Grundlegend EGMR, Benthem c. NL vom 23. Oktober 1985, Rz. 43; EGMR, Belilos c. Schweiz vom 29. Ap-
ril 1988, Rz. 64; seither statt anderer EGMR, Morris c. UK vom 26. Februar 2002, Rz. 73 ff. oder EGMR,
Brumarescu c. Rumdnien vom 28. Oktober 1999, Rz. 61 f,

49 EGMR, Van de Hurk c. Niederlande vom 19. April 1994, Rz. 50 ff.; EGMR, Hornsby c. Griechenland vom
19. Mirz 1997, Rz. 40; anders BGE 1321229 E. 9, wonach eine Verfiigung des Bundesamtes fiir Polizei, wel-
che die Vollstreckung eines rechtskriftigen Gerichtsurteils verhindert, keine Verletzung des Rechts auf ein
unabhingiges Gericht bedeute.

50 BGE1331I1450E.7.3.

51 CCPR, General Comment No. 29, States of Emergency (Article 4), Ziff. 16; vgl. auch Human Rights Com-
mittee, CCPR, General Comment N. 32, Article 14: Right to equality before courts and tribunals and to a
fair trial, Ziff. 6.

52 ScHEFER (Anm. 23), S. 153, 529, je m.w.H.

53 KIENER (Anm. 44), S. 321; SCHEFER (Anm. 23), S. 544 f; vgl. auch BGE 117 Ia 378 E. 4b.
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konzipiert und erweisen sich damit grundsitzlich als eingriffsfest. Die in Art. 36
rankerte Schrankennorm findet folglich - von Ausnahmefillen wie nament-
issen Teilgehalten des rechtlichen Gehors abgesehen - keine Anwendung™.
. Eingriffsresistenz wirkt in besonderem Masse fiir die Garantie des unabhéngi-
 Richters gemass Art. 30 Abs. 1 BV. Sie bildet die grundrechtliche Absicherung der
hterlichen Unabhingigkeit gemdss Art. 191c BV und stellt in dieser dualen Veran-
ung einen Pfeiler jedes demokratischen Rechtsstaats dar%s. Die Analyse der ein-
gigen Urteile zeigt denn auch, dass das Bundesgericht und namentlich der Eu-
sche Gerichtshof fiir Menschenrechte von einem bestimmten Mindestgehalt der
nabhangigkeitsgarantie ausgehen, dessen Beeintrichtigung gleichzeitig eine Ver-
tzung des Anspruchs darstellt — eine Interessenabwigung findet nicht statt. Weil
mmer auch der dussere Anschein der Unabhingigkeit z&hlt®, kann fir eine Kon-
ventionsverletzung sogar schon geniigen, dass die Exekutive entsprechende Eingriffs-
kompetenzen hat, unbesehen des Umstands, ob sie diese nutzt oder nicht%’.

V. Ergebnisse

Im Licht dieser Erkenntnisse lassen sich die eingangs beschriebenen Interventionen
wie folgt einordnen:

1 Nochmals: Franzésische Malerei, Plane zum Bau von
Atombomben, Brotversorgung des Landes im Krieg

Bei der Aufhebung der Beschlagnahmung von Bildern aus dem Puschkin-Museum
waren die sachlichen Voraussetzungen fiir verfassungsunmittelbares Handeln des
Bundesrats gemiss Art. 184 Abs. 3 BV - Wahrung der Interessen des Landes in aus-
senpolitischen Belangen — erfiillt: Dem Bundesrat steht im Bereich der Aussenpoli-
tik die operative Fithrung zu, und er verfiigt {iber entsprechendes Einschatzungser-
messens®. Aus der vélkerrechtlichen Perspektive wurde die Verfiigung des Bundesrats
denn auch begriisst®. Aufgrund der fundamentalen Bedeutung der Garantien richter-
licher Unabhingigkeit — die mit Art. 6 Ziff. 1 EMRK und Art. 14 UNO-Pakt IT eben-
falls vélkerrechtliche Geltung beanspruchen - greift die unbesehene Privilegierung

54 KieNer/KALIN (Anm.18),S.407 f; SCHWEIZER, St. Galler Kommentar BV, Art. 36 N. 7; in diese Richtung
auch Biageint (Anm. 18), Art. 36 N. 4; TSCHANNEN (Anm. 23), § 7 N. 96.

55 KieNer/KALIN (Anm. 18), S. 446 f.

56 Standige Rechtsprechung seit EGMR, Delcourt c. Belgien vom 17. Januar 1970, Rz. 30; BGE 126 1228 E. 2¢)
dd.

57 Vgl. insbes. EGMR, Benthem c. Niederlande vom 23. Oktober 1985, Rz. 43; vgl. statt vieler GRABENWAR-
TER/PABEL (Anm. 44), § 24 N. 29.

58 Vgl. EHRENZELLER, St. Galler Kommentar BV, Art. 166 N. 6 ff; HAFELIN/HALLER/KELLER (Anm. 22),
Rz. 1658 ff.; RHINOW/SCHEFER (Anm. 23), N. 3692 ff.

59 OpeNDAHL (Anm.2),S.1184.
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des Vélkerrechts indessen zu kurzé0, Im vorliegenden Fall intervenierte der Bundes
rat in ein Verfahren, das beim gesetzlich zustindigen Gericht hingig war und desse;
rechtskonforme Durchfithrung zu keinem Zeitpunkt infrage stand. Die Interventiop
erfolgte contra legem, im klaren Widerspruch zur gesetzlichen Verfahrensordnung,
Sie war im Ergebnis durch Art. 184 Abs. 3 BV nicht gedeckt und bleibt damit aus der
verfassungsrechtlichen Perspektive in der Tat «4usserst fragwiirdig»6!.

Im Fall Tinner liesse sich diskutieren, ob eine unmittelbar drohende schwere Stg-
rung der 6ffentlichen Ordnung oder der inneren oder dusseren Sicherheit tatsdchlich
gegeben und die vollstindige Vernichtung des Aktenmaterials tatsichlich erforder-
lich und damit verhaltnisméssig war62. Als oberste leitende und vollziehende Behérde
(Art. 174 BV) in Angelegenheiten der inneren und dusseren Sicherheit verfiigt der
Bundesrat indessen iiber einen Ermessensspielraum, den es bei der Bewertung der
Dringlichkeit der Situation zu respektieren gilt. Zudem war der Bundesrat als Ge-
heimnisherr befugt, unter Berufung auf tibergeordnete Sicherheitsinteressen die Her-
ausgabe der in seinem Zustindigkeitsbereich befindlichen Akten in ein prinzipiell
offentliches Verfahren zu verweigern®. Dieser Umstand hat allerdings Folgen fiir das
nachfolgende Strafverfahren, ist aus Fairnessgriinden doch dem Umstand Rechnung
zu tragen, dass allenfalls belastendes bzw. entlastendes Material nicht ins Verfahren
eingefiihrt werden konnte. Uber die Weigerung der Aktenherausgabe hinaus hat der
Bundesrat aber auch die Vernichtung der Akten eines hangigen Justizverfahrens an-
geordnet. Diese Anordnung war ungesetzlichs: Gemiss Art. 69 StGB verfiigt das zu-
standige Gericht die Einziehung und gegebenenfalls Vernichtung von gefihrlichen
Gegenstéinden, die der Begehung einer Straftat gedient haben oder daraus entstan-
den sind. Die Beschlagnahme oblag dem damals geltenden Recht (Art. 27 BStP) zu-
folge den Ermittlungs- und Untersuchungsbehérden; eine gesetzliche Grundlage fiir
die Vernichtung durch die Ermittlungs- und Untersuchungsbehérden fehltess. Die
Vernichtung von Gegenstinden, die mit einem Strafverfahren im Zusammenhang
stehen, obliegt folglich den Strafgerichten und darf zudem erst nach Abschluss des
Strafverfahrens angeordnet werden®s. Folgt man der herrschenden Lehre, wonach das

60 Vgl zum bedingten Vorrang des Vélkerrechts vor dem Verfassungsrecht auch RHINOW/SCHEFER
(Anm. 23), N. 3644.

61 BIAGGINI (Anm. 18), Art. 49 N. 25; ebenso DERSs. (Anm. 18), Art. 184 N. 13; PETER HANSJORG, Les tab-
leaux du Musée Pouchkine de Moscou, in: BISchK 8/2006, S. 61 ff., 66.

62 Bericht GPDel (Anm. 5), S. 5052; einlésslich ScHOTT/KUHNE (Anm. 5), S. 427 ff.

63 Vgl. dazu die Ausfithrungen in BGer, 1B_265/2009 vom 25. Januar 2010, E. 3.2 sowie in der Sache die Aus-
fithrungen des Bundesrates in der Antwort auf die Interpellation 09.3729 (Anm. 1), insb. Ziff. 3 und 4.

64 Dazu insb. ScHOTT/KUHNE (Anm. 5), S. 427 f,

65 Vgl. fiir das aufgehobene Recht, Anhang 1T der StPO (SR 312.0); so auch ScHOTT/KUHNE (Anm. 5),
S.427; mit Inkrafttreten der Schweizerischen Strafprozessordnung per 1. Januar 2011, Art. 266 und 267.

66 BOoMMER FELIX/GOLDSCHMID PETER, in: Basler StPO-Kommentar, Marcel A. Niggli et al. (Hrsg.), Basel
201, Art. 267 StPO Rz. 7; PIETH MARK, Schweizerisches Strafprozessrecht, Basel 2009, S. 124; OBERHOL-
ZER NIKLAUS, Grundzﬁge des Strafprozessrechts, 2. Aufl,, Bern 2005 Rz. 1195 ff,
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un gsrechtliche Dringlichkeitsrecht kein Handeln contra legem erlaubt, liegt in
tenvernichtung eine Kompetenziiberschreitung, die in sich eine Verfassungs-
zung darstellt”. Dariiber stellt sich dringend die Frage, ob der Bundesrat mit

chbrechung der formell-gesetzlichen Gerichtszustindigkeit nicht zugleich

i

ichterliche Unabhingigkeit verletzt hat®.

sckwirkende Verurteilung des Miillers Bohi erging in der Kriegszeit. Der Voll-
chtenbeschluss vom August 1914 hatte die Zulassigkeit von extrakonstitutionel-
\ Notrecht begriindet und dem Bundesrat sehr weit gehende Handlungsbefugnisse
weriumt. Aus der heutigen Perspektive darf bezweifelt werden, ob die nachtrégli-
e Verschirfung eines subjektiven Straftatbestands mittels «authentischer Interpre-
tion» in einer Notstandssituation zuldssig ware. Nach Massgabe von Art. 15 Abs. 2
V.m. Art. 7 EMRK ausdriicklich verboten ist jedenfalls die riickwirkende Anwen-
Jung von Strafgesetzen®. Diese Garantie ist notstandsfest, darf mithin auch unter der
tung von extrakonstitutionellem Notrecht nicht derogiert werden. Die aufgrund
der riickwirkenden Erklirung des Bundesrats erfolgte Verurteilung des Miillers Bohi,
irde sie heute in einer vergleichbaren Situation des Staatsnotstandes erfolgen, ware

.folglich konventionswidrig.

2. Rechtsstaatliche Reflexe

" Die Bundesversammlung hat auf die vermehrte Heranziehung von bundesrétlichem
«Notrecht» reagiert. Der Entwurf der Staatspolitischen Kommission zu einem «Bun-
desgesetz iiber die Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsfahigkeit
in ausserordentlichen Lagen» (09.402) wurde in den Riten mit Modifikationen an-
genommen’® und steht mit den darin vorgesehenen Gesetzesinderungen seit 1. Mai
2011 in Kraft’!. Die Vorlage sieht — soweit hier interessierend — im Wesentlichen vor,
dass «Notverordnungen» befristet sind und moglichst rasch in ordentliches Recht
iiberfithrt werden sollen”; bei «Notverfiigungen» ist innert 24 Stunden die Finanz-
delegation zu konsultieren”. Eine grundsitzliche Wiirdigung dieser Vorschlage kann
an dieser Stelle nicht erfolgen’. Unter dem besonderen Blickwinkel der richterlichen

67 Im Ergebnis ebenso Bericht GPDel (Anm. 5), S. 5052 ff,, sowie Medienmitteilung GPDel (Anm. 6), («Der
Bundesrat kann den Fall Tinner nur in Zusammenarbeit mit den Justizbehdrden rechtmissig abschlies-
sen»); zurzeit ist eine entsprechende Beschwerde vor dem EGMR hingig (59301/08 und 8439/09); die Be-
schwerdefiihrer Tinner riigen u.a. die Verletzung der Waffengleichheit aufgrund der Aktenvernichtung.

68 So im Ergebnis Bericht GPDel (Anm. 5), S. 5052; ScHOTT/KUHNE (Anm. 5), S. 428.

69 Die BV enthilt keine entsprechende Garantie, vgl. KieNeEr/KALIN (Anm. 18), S. 472 f.

70 Vgl. AB2010N 2184; AB 2010 S 1355.

71 AS2011S.1381.

72 Vgl. Art. 7d RVOG.

73 Vgl Art. 53 Abs. 3" und 4 ParlG.

74 Vgl aber eingehend BIAGGINI (Anm. 31),S. 29 f; KLEY (Anm.13), S. 134 ff; ScroTT/KUHNE (Anm. 5),

S. 444 ff; ZieLNIEWICZ (Anm. 28), S. 28 ff.
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Unabhéngigkeit erweist sich der Spielraum des Gesetzgebers aber ohnehin als be-
schriankt. Denn ist die Justiz involviert, stosst der Interessenausgleich, die Herstel-
lung praktischer Konkordanz zwischen bundesratlicher Handlungsfihigkeit auf der
einen und der Rechtsstaatlichkeit auf der anderen Seite an enge verfassungsrechtli-
che Grenzen - ein Gleichgewicht oder ein «optimaler Ausgleich»’> der im Spiel ste-
henden Interessen ist nicht méglich. Auch die Verankerung von Konsultations- bzw,
Informationspflichten gegeniiber der Bundesversammlung’ éndert nichts an der
prinzipiellen Unzuldssigkeit bundesrétlicher Eingriffe in hingige Gerichtsverfahren,
Mit Blick auf die Justiz ist das Gesetz deshalb unvollstindig”. Denn es geht hier nicht
nur um die Wahrung von Demokratie und um die Handlungsfahigkeit des Staates,
sondern — wie der Titel des Gesetzesentwurfs deutlich macht - ebenso auch um die
Wahrung des Rechtsstaats.

Priifenswert erscheint die Andeutung einer méglichen Lésung durch das Bundesge-
richt: Heute ist die Anfechtung von verfassungsunmittelbaren Rechtsakten des Bun-
desrates nach Massgabe von Art. 189 Abs. 4 BV ausgeschlossen, das Gesetz sieht keine
Gegenausnahme vor’®. Im Entscheid Tinner hat das Bundesgericht in einem obiter
dictum aber erwogen, dass ein Beschluss des Bundesrates entgegen Art. 189 Abs. 4
BV jedenfalls dann ausnahmsweise vor Bundesgericht angefochten werden kénnte,
wenn das Vélkerrecht gebiete, gerichtlichen Rechtsschutz einzurdumen?. Dieser Vor-
schlag verdient Zustimmung: Soweit dringliche Anordnungen des Bundesrats die
Unabhingigkeit der Justiz betreffen, konnen blosse Berichterstattungs- und Informa-
tionspflichten gegeniiber der Bundesversammlung die verfassungsrechtliche Ord-
nung nicht garantieren; vielmehr ist dieses rechtsstaatliche Defizit durch Offnung
einer gerichtlichen Uberpriifungsméglichkeit zu beheben (welche, so das rechtsstaat-
liche Desiderat, im Bundesgerichtsgesetz ausdriicklich zu verankern wire)®.

Die Offnung des Rechtsmittelwegs ist aber nur die letzte Moglichkeit, um die Rechts-
staatlichkeit auch in Situationen der Dringlichkeit zu sichern. Bei der Anordnung
verfassungsunmittelbarer Anordnungen gilt der Grundsatz der Subsidiarit:ts!. Dass
sich dringliches Handeln im iibergeordneten Interesse und rechtsstaatliche Justiz-
verfahren nicht ausschliessen, ist der Justiz aus der tiglichen Arbeit bekannt: So sind
Akteneinsichts- und andere Gehérsbegehren héufig mit einer Interessenabwigung

75 Zudiesem Anliegen ScHOTT/KUHNE (Anm. 5), S. 441.

76 Zur damit einhergehenden Verwischung der Verantwortlichkeiten ohnehin kritisch Biagant (Anm. 31),
S.30 f; MULLER/JENNI (Anm. 18), S. 108; ScHOTT/KUHNE (Anm. 5), S. 448.

71 Grundlegend ablehnend zum Vorschlag BiaGInT (Anm. 31), S. 30 £; MULLER/JENNT (Anm. 18), S. 108.

78 In BGE 1321229 (Vermogenssperre gegeniiber Angehorigen der Familie Mobutu) und 129 11 193 E. 4.2
(Einreiseverbot) lagen je spezielle Konstellationen zugrunde.

79 BGer, 1B_265/2009 vom 25. Januar 2010, E. 4, mit Hinweis auf BGE 125 II 417 E. 4c ff. betr. Einziehung
von Propagandamaterial, und BGE 129 IT 193 betr. Einreiseverbot.

80 So auch BiaoGGINT (Anm. 31), S. 31; ScHOTT/K&HNE (Anm. 5), S. 450.

81 Vgl. dazu vorne I1.2.c bei Anm. 30.
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sunden®?, und bei Gefahr in Verzug stehen den Gerichten als (ebenfalls) dauernd
dlungsfahige Organe die verfahrensgesetzlich vorgesehenen, provisorischen und
erprovisorischen Massnahmen zur Verfiigung®. Zum Tagesgeschift der Gerichte
wort auch die Sorge fiir die Sicherheit von heiklen Datenbestinden. Es stehen also
ch fiir dringliche Situationen gesetzlich vorgesehene und geeignete Massnahmen
ir Verfiigung, die die Unabhéngigkeit der Justiz wahren - im Zustandigkeitsbereich

e Justiz.

“Schluss: Staatsrason und Rechtsstaat

Vian kann sich fragen, ob die Wahrung aussenpolitischer Interessen, der Schutz der
dffentlichen Ordnung und der inneren und dusseren Sicherheit {iberhaupt je so weit
gehen kann, dass die Regierung dafiir die Essentialien des Rechtsstaats — Unabhan-
gigkeit der Justiz, Anspruch auf faire Verfahren - zuriickbinden diirfte. Zugespitzt:
Die Unabhingigkeit der Justiz zahlt zum rechtsstaatlichen Kernbereich: Ist ein die-
sem Kernbereich iibergeordnetes offentliches Interesse iiberhaupt je denkbar? Die
Frage ist - jedenfalls fiir Friedenszeiten - zu verneinen. Was Eingriffe des Bundesrats
' in hangige Justizverfahren betrifft, gibt es keinen Konflikt zwischen Staatsrdson und
Rechtsstaat, und zwar deshalb, weil die Staatsrdson den Schutz des Rechtsstaats im-
" mer verlangt - auch in Fallen von Dringlichkeit.

82 Vgl Art. 27 VwVG; Art. 102 StPO; Art. 53 ZPO.
83 Art. 103 f. BGG; Art. 55 f. VwVG; Art. 388 StPO; Art. 261 ff. ZPO.




