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Notrecht

... abermals zur polizeilichen Generalklausel

In Notfallen darf der Staat gestiitzt auf die polizeiliche
Generalklausel handeln. Die hierfiir entwickelten Vo-
raussetzungen sind zwar streng, jedoch nicht durch-
wegs praxistauglich. So lasst sich anhand dreier Ge-
richtsurteile zeigen, dass das Kriterium der Unvor-
sehbarkeit des Notfalls den Praxistest nicht besteht.
Denn jeder «echte» Notfall - ob vorhersehbar oder
nicht - rechtfertigt staatliches Handeln. Zwei rechts-
staatliche Sicherungen sind allerdings einzubauen:
Eine Pflicht zur nachtrdaglichen Analyse des notrecht-
lichen Handelns sowie eine Pflicht, die Regelungsliicke
zu schliessen.

En cas d’'urgence, I'Etat peut agir en vertu de la clause
générale de police. Les conditions développées a cet
égard sont strictes, mais ne se laissent pas toujours ais-
ément traduire dans la pratique. Ainsi, trois décisions
judiciaires démontrent que la condition de I'impré-
visibilité du cas d'urgence n’est guére praticable. Tout
«réel» cas d’'urgence - qu’il soit prévisible ou non - jus-
tifie une intervention étatique. Il convient cependant
de prévoir deux garanties de I'Etat de droit: Une obli-
gation d‘analyser l'intervention d‘urgence aprés les
faits ainsi qu‘'une obligation de combler le vide juri-
dique.
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I. Ausgangslage

In qualifizierten Not- und Krisensituationen darf der
Staat ohne gesetzliche Grundlage handeln. Als Ersatz
dient ihm die polizeiliche Generalklausel; auf sie kann er
gegebenenfalls Notverordnungen oder Notverfiigun-
gen abstiitzen.! In der jiingeren Schweizer Geschichte
hat der vermehrte Einsatz solcher notrechtlicher Inst-
rumente fiir Aufsehen gesorgt’ und eine eigentliche

*  Prof. Dr. iur., ordentlicher Professor fiir Staats- und Verwal-

tungsrecht an der Universitdt Bern.

** Lic. iur., wissenschaftlicher Assistent am Institut fiir 6ffent-
liches Recht der Universitdt Bern.

! Zum Institut der polizeilichen Generalklausel eingehend Mar-
KUs MULLER/CHRisTOPH JENNI, Die polizeiliche Generalklausel. Ein
Institut mit Reformbedarf, Sicherheit & Recht 1/2008, 4 ff.

2 Vgl. z.B. Swissair Grounding (Geschiftspriifungskommission
des Stianderates, Bericht iiber die Rolle von Bundesrat und Bun-
desverwaltung im Zusammenhang mit der Swissair-Krise vom
19. September 2002 sowie die diesbeziigliche Stellungnahme des
Bundesrates vom 30. April 2003, BBI 2003 5403 bzw. BBl 2003 4293);
Aktenvernichtung Tinner (vgl. Geschéftspriifungsdelegation der
Eidgendssischen Réte, Rechtméssigkeit der Beschliisse des Bundes-
rats und Zweckmassigkeit seiner Fiihrung, Bericht vom 19. Januar
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(politische) Notrechtsdebatte ausgelost.® Dabei ist je-
doch selten bis nie von der polizeilichen Generalklau-
sel die Rede.* Zu Unrecht: Denn rechtsdogmatisch geht
es jeweils um nichts anderes als um die polizeiliche Ge-
neralklausel — um ihre Anwendungsvoraussetzungen,
ihr Anwendungsgebiet, ihre rechtsstaatlichen Gren-
zen.’

2009 sowie die diesbeziigliche Stellungnahme des Bundesrates
vom 17. Juni 2009, BBI 2009 5007 bzw. BBl 2009 5063), Rekapitalisie-
rung UBS (vgl. Verordnung vom 15. Oktober 2008 iiber die Rekapi-
talisierung der UBS AG, AS 2008 4741), UBS-Schwarzgeld-Affiire (vgl.
Zwischenbericht zum Stand der Arbeiten der Geschiftspriifungs-
kommissionen 1.S. Finanzkrise und Ubergabe von Kundendaten
der UBS an die amerikanischen Behérden vom 3. Mirz 2010). Vgl.
tiberdies die Aufarbeitung des bundesritlichen Notrechtsgebrauchs
im Bericht der Staatspolitischen Kommission des Nationalrats vom
5. Februar 2010 betr. Parlamentarische Initiative Wahrung von De-
mokratie, Rechtsstaat und Handlungsfihigkeit in ausserordentli-
chen Lagen, BB1 2010 1563.

3 Die Notrechtsdebatte fiigt sich nahtlos ein in die «ewige» Dis-
kussion iiber eine Staatsleitungsreform, vgl. hierzu den kiirzlich
publizierten Bericht der Parlamentarischen Verwaltungskontrolle,
iiberwiesen und verdffentlicht von den Geschiftspriifungskom-
missionen des Nationalrates und des Standerates am 16. und 26. Fe-
bruar 2010; ferner dazu: «Wer Notrecht ruft, zeigt enorme Schwé-
che», Streitgespréch, pladoyer 5/09, 8 ff., sowie: «Auf der Suche
nach der besten Regierung», pladoyer 6/09, 15 ff.

*  Zuweilen wird der Eindruck vermittelt, zwischen der polizei-
lichen Generalklausel einerseits und der Notrechtskompetenz des
Bundesrates geméss Art. 185 Abs. 3 BV andererseits bestehe ein Un-
terschied (vgl. aus der Lehre etwa Urs SAXeRr, St. Galler Kommentar
zu Art. 185 BV, Rz. 40 f., m.w.H.; GiovanNI BiaGGiNi, Kommentar BY,
Ziirich 2007, Art. 185, Rz. 11).

> Vgl.in diesem Sinne auch Jorc KUNzLL, Vom Umgang des Rechts-
staats mit Unrechtsregimes, Bern 2008, 211; PIERRE TSCHANNEN,
Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Bern
2007, § 46 Rz. 25 ff.; PIERRE MOOR, Droit administratif, volume 1: Les
fondements généraux, 2. Aufl,, Bern 1994, 217, 254; RAINER J. SCHWEI-
ZER, St. Galler Kommentar zu Art. 36 BV, Rz. 17; ANDREAS LIENHARD/
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Notrecht und Rechtsstaat(sprinzip) stehen augen-
scheinlich in einem delikaten Spannungsverhiltnis. Es
ist daher nur sachgerecht, den Beizug der polizeilichen
Generalklausel als Gesetzessurrogat an strenge Bedin-
gungen zu kniipfen. Gemaéss bisheriger bundesgericht-
licher Praxis miissen kumulativ fiinf Voraussetzungen
erftillt sein:®

1. Ein fundamentales Rechtsgut ist betroffen.

2. Es gilt, eine schwere und unmittelbare Gefahr fiir dieses
Rechtsgut abzuwenden.

3. Es ist zeitliche Dringlichkeit gegeben.

4. Es stehen fiir die Gefahrenabwendung keine geeigne-
ten gesetzlichen Massnahmen zur Verfligung.

5. Die Gefahrenlage war fiir den Gesetzgeber atypisch
und unvorhersehbar.

Wie an anderer Stelle eingehend ausgefiihrt,” kann die

polizeiliche Generalklausel ihre anspruchsvolle Funk-

tion als rechtsstaatliches Notfallinstrument nur erfiil-
len, wenn die erste Anwendungsvoraussetzung modi-
fiziert und die fiinfte ersatzlos gestrichen wird:

— Nur existentielle Rechtsgiiter: Schutzobjekte der poli-
zeilichen Generalklausel sind fundamentale Rechts-
giiter. Dieser Begriff ist dem Ausnahmecharakter der
Polizeiklausel gemiss eng zu verstehen; er erfasst
nur jene Schutzgiiter, die fiir Private (Leib, Leben, Ge-
sundheit) und den Staat (innerer/dusserer Frieden,
dussere Unabhéngigkeit) von existentieller Bedeutung
sind. Die Praxis war in der Vergangenheit in dieser
Hinsicht zuweilen etwas lasch;® sie sollte sich kiinftig
konsequent an das restriktive Begriffsverstandnis hal-
ten.

PriLipp HASLER, Verfassungsrechtliche Grundlagen des Sicherheits-
rechts, in: Schweizer (Hrsg.), Sicherheits- und Ordnungsrecht des
Bundes, SBVR Bd. 11I/1, Basel 2008, C Rz. 58, 107.

¢ Zuletzt BGE 136 1 87 E. 3.1 S. 91 (Ziircher Polizeigesetz); ferner
BGE 130 1369 E. 7.3 S. 381 (Gsell); 128 I 327 E. 3.2 S. 336 (Biindner
Kantonspolizeiverordnung); BGE 126 1 112 E. 4b S. 118 (Zwangs-
medikation Bern/Schneiter). Aus der Lehre statt vieler: PIERRE
TscHANNEN/ ULRICH ZIMMERLI/ MARKUS MULLER, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 3. Aufl.,, Bern 2009, § 56 Rz. 6; ULricH HAFELIN/GEORG
MutLer/FeLix UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl,
Ziirich 2006, Rz. 2467 f.; Scuweizer (FN 5), Rz. 17. — Die fiinfte Vo-
raussetzung findet keine Erwdhnung bei: ANDREAS AUER/GIORGIO
MALINVERNI/ MIcHEL HOTTELIER, Droit constitutionel suisse, volume
1: UEtat, 2. Aufl., Bern 2006, Rz. 1814; JeaN-FrRANCOIS AUBERT/ PASCAL
MaHON, Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Con-
fédération suisse du 18 avril 1999, Ziirich 2003, Art. 36 Rz. 10; Moor
(FN 5),59 £, 337.

7 Vgl. MurLer/Jennt (FN 1), 13 f. TSCHANNEN/ZIMMERLI/ MULLER
(FN 5), § 56 Rz. 10; ferner erste Ansitze bei Markus MULLER, Legali-
tatsprinzip — Polizeiliche Generalklausel — Besonderes Rechtsver-
héltnis, ZBJV 136 (2000), 740.

8 Vgl. MutLer/Jennt (EN 1), 14; ebenfalls kritisch zur Tendenz,
die polizeiliche Generalklausel iiber die vormals klassischen Po-
lizeigiiter hinweg zu einem verstirkten Schutz von ideellen Gii-
tern oder von Umweltanliegen einzusetzen, ScHWEIZER (FN 5), Rz.
17; MARKUS SCHEFER, Die Beeintréchtigung von Grundrechten. Zur
Dogmatik von Art. 36 BV, Bern 2006, 62. — Siehe aber: BGE 122 I
22 (Anouk Hasler); ferner aus der jiingeren Literatur Recina Kie-
NER/WALTER KALIN, Grundrechte, Bern 2007, 95, die offenbar auch
finanztechnische oder organisatorische Beeintrichtigungen wie
verschlechterte Studienbedingungen zu den vom Anwendungs-
bereich der polizeiliche Generalklausel erfassten «besonders hoch-
stehenden Schutzgiitern» zahlen wollen.

— Auch typische, vorhersehbare Gefahren: Der Beizug der
polizeilichen Generalklausel ist stets gerechtfertigt,
wenn eine schwere, unmittelbare und nicht anders
abwendbare Gefahr ein fundamentales Rechtsgut be-
droht. In einer solchen «qualifizierten Gefihrdungs-
lage» das gefahrenabwehrende Handeln zusitzlich
von der Bedingung der Unvorhersehbarkeit der Ge-
fahr abhidngig zu machen, bringt die Verantwort-
lichen, zumal wenn grundrechtliche Schutzpflichten
eine Intervention gebieten, in ein Dilemma.’ Bei kon-
sequenter Anwendung der Unvorhersehbarkeitsregel
miissten sie auf eine Intervention verzichten und den
Dingen ihren freien Lauf lassen — aus Sicht der
Schutzbediirftigen eine unhaltbare Handlungsopti-
on. Die Unvorhersehbarkeit der Gefahr ist daher als
Anwendungskriterium ersatzlos zu streichen.

Die beiden skizzierten Reformanliegen sind vom
(rechtsdogmatischen) Bemiihen getragen, die polizei-
liche Generalklausel als rechtsstaatliches und praktika-
bles Notfallinstrument auszugestalten. Die laufende
Notrechtsdiskussion bietet nun Gelegenheit, die beiden
Reformansétze im Lichte aktueller Problemkonstellati-
onen erneut auf ihre Praxistauglichkeit hin zu priifen.
Zu diesem Zweck sollen drei Entscheide der jiingeren
Rechtsprechung betrachtet werden: der Fall Gsell (IL.1),
der Fall Hundeeuthanasie (IL.2) sowie der Fall UBS-
FINMA (IL3).

Il. Jiingere Beispiele aus der
Rechtsprechung

1. Fall «Gsell»

Das Bundesgericht hatte die Frage zu beurteilen, ob der
Journalist Gsell, der iiber gastronomische Aspekte des
World Economic Forums (WEF) 2001 berichten wollte,
allein gestiitzt auf die polizeiliche Generalklausel an
der Anreise nach Davos gehindert werden durfte.
Streitfrage war unter anderem, ob die Gefahrensitua-
tion rund um das WEF fiir die Behérden (namentlich
das Kantonsparlament) vorhersehbar war und sie die
notwendigen Massnahmen (z.B. Fernhaltung von Rei-
senden) rechtzeitig in generell-abstrakter Form hétten
erlassen konnen. Dies diirfe, so das Bundesgericht,
nicht leichthin angenommen werden. Die Gefihrdung
sei nicht voraussehbar oder im Einzelnen in typischer
Form erkennbar gewesen.”” Insbesondere kénne «dem
Gesetzgeber nicht vorgehalten werden, die schwierige
Materie — im Vertrauen auf die polizeiliche General-

° Beispielhaft sei auf BGE 126 1 112 (Zwangsmedikation Bern/
Schneiter) verwiesen, wo der Betroffene, das Klinikpersonal und
die anderen Patienten vor Verletzungen ihrer physischen Integri-
tit zu schiitzen waren. Eine vergleichbare Sachlage présentierte
sich dem Bundesverwaltungsgericht im Fall UBS/FINMA (Urteil
vom 5. Januar 2010, B-1092/2009), wo die Insolvenzgefahr fiir die
Einleger und Glaubiger der UBS abzuwehren war. Vgl. zu beiden
Entscheiden die Ausfithrungen in Abschnitt II. nachfolgend.

1 BGE 1301369 E.7.35.382.



Markus Miiller/Christoph Jenni: Notrecht

2/2010

Sicherheit)Recht
Sécurité Droit

klausel — nicht an die Hand genommen zu haben.»"
Hingegen sei die Gefdhrdungslage anldsslich des WEF
2001 als «sehr ernst und gravierend» einzustufen gewe-
sen, weshalb eine eigentliche Notlage vorgelegen ha-
be.? Deshalb sei die Fernhaltung des Journalisten ge-
stiitzt auf die polizeiliche Generalklausel rechtméssig
gewesen.

Zu einer vollig anderen Einschitzung gelangte nun
aber der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR): Er stellte fest, die damalige Situation sei
durchaus vorhersehbar gewesen, weshalb — gemass
bisheriger bundesgerichtlicher Praxis — die polizeiliche
Generalklausel nicht hitte zur Anwendung gelangen
diirfen.® Damit verlangt der Gerichtshof nicht mehr
und nicht weniger, als dass das schweizerische Bundes-
gericht seine eigene Praxis, konkret: die Voraussetzung
der Unvorhersehbarkeit, konsequent anwendet. Dies
umso mehr, als das Bundesgericht seinerseits kein be-
wusstes Abweichen von seiner bisherigen Praxis signa-
lisierte.* Mehr ldsst sich aus dem Urteil des EGMR
nicht herauslesen. Namentlich ldsst sich daraus keine
substantielle Aussage zur schweizerischen Dogmatik
der polizeilichen Generalklausel ableiten;”® die Erwé-
gungen setzen sich denn auch nur sehr rudimentér mit
diesem Rechtsinstitut auseinander.® Dagegen ruft der
Gerichtshof in Erinnerung, es sei Sache der nationalen
Instanzen, das eigene Recht zu interpretieren und an-
zuwenden."” Schliesslich halt sich der EGMR in der Be-
urteilung der Handhabung landesrechtlich eingerdum-
ter Ermessensspielrdume — und um solche geht es im
Zusammenhang mit der polizeilichen Generalklausel'®
— generell zuriick und beschriankt seine Kognition auf
eine Missbrauchskontrolle.”

Die Feststellung des Gerichtshofes, die Gefahrensitua-
tion rund um das WEF 2001 sei vorhersehbar gewesen,
wie auch seine Aufforderung zur konsequenten An-
wendung der innerstaatlichen Anwendungsvorausset-
zungen der Generalklausel, verdienen an sich ungeteil-

T BGE 1301369 E. 7.3 S. 383.

2 BGE1301369E.7.3S.381f.

13 Urteil EGMR vom 8. Oktober 2009 (12675/05), Gsell gegen
Schweiz, § 59: «Néanmoins, s’agissant du cas d’espéce, elle estime
que les circonstances entourant le WEF en 2001 pouvaient étre con-
sidérées comme un cas prévisible et répétitif au sens de la jurispru-
dence du Tribunal fédéral. »

 Vgl. BGE 1301369 E. 7.3 S. 381.

5 Vgl. aber Markus H.F. MoHLER, Die polizeiliche Generalklausel
—vom EGMR anerkannt und deren Anwendbarkeit begrenzt, Jus-
letter 11. Januar 2010, Rz. 14, wonach die Unvorhersehbarkeit nun-
mehr als vélkerrechtlich unverzichtbares Kriterium stipuliert sei.
16 Urteil EGMR Gsell gegen Schweiz (FN 13), § 54.

17 Urteil EGMR Gsell gegen Schweiz (FN 13), § 59: «La Cour rap-
pelle qu’il appartient aux autorités nationales d’interpréter et
d’appliquer le droit interne [...].»

8 Siehe dazu BENJAMIN SCHINDLER, Verwaltungsermessen. Gestal-
tungskompetenzen der 6ffentlichen Verwaltung in der Schweiz,
Ziirich/St. Gallen 2010, Rz. 441.

¥ Vgl. in diesem Sinne GRABENWARTER/MARAUHN, in: Grote/
Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, Tiibingen
2006, Kap. 7 Rn. 31; ferner JoCHEN FrOWEIN/ WOLFGANG PEUKERT, Euro-
pdische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar, 3. Aufl,
Kehl am Rhein 2009, Vorbemerkungen zu Art. 8-11, Rz. 13.

te Zustimmung.®® Allerdings zielen die Erwdgungen
zur Vorhersehbarkeit der Gefahrensituation fiir den
Gesetzgeber am eigentlichen Kernproblem des Falls
vorbei. Mit dem Kriterium der Unvorhersehbarkeit be-
schéftigte sich der Gerichtshof (wohl) nur deshalb, weil
auch das Bundesgericht diesen Aspekt ins Zentrum
seiner Erdrterungen riickte. Das Kernproblem lag viel-
mehr bei der Frage, ob tiberhaupt eine schwere, unmit-
telbare und nicht anders abwendbare Gefahr fiir ein
fundamentales Rechtsgut, mithin eine «qualifizierte
Gefahrdungslage», bestand. Die Frage blieb letztlich of-
fen. Der EGMR ging zwar — wie zuvor schon das Bun-
desgericht — vom Vorliegen einer ernstzunehmenden
Gefahrensituation aus,® zog dann allerdings in Zwei-
fel, ob sich hieraus die konkrete Fernhaltemassnahme
gegen Gsell rechtfertigt. Er stellte ndmlich fest,

«[plar ailleurs, selon la jurisprudence du Tribunal
tédéral, pour étre valables, les mesures limitant la
liberté de réunion doivent étre ciblées, c‘est-a-dire
étre dirigées contre celui qui est a l'origine du
trouble ou de la menace grave qui pese sur l'ordre
public [...]. Or, dans la présente affaire, les autori-
tés cantonales ont omis de faire une distinction
entre les personnes potentiellement violentes et
les manifestants pacifiques. Le requérant a donc
été victime d‘une interdiction imposée de manie-
re générale par la police cantonale a toutes les per-
sonnes qui voulaient se rendre a Davos.»*

Damit beanstandet der Gerichtshof eigentlich eine Ver-
letzung des Storerprinzips und folglich der Verhéltnis-
massigkeit der polizeilichen Intervention.”® In erster
Linie begriindet der Gerichtshof seine Beschwerdegut-
heissung aber wie erwdhnt mit dem Argument der Vor-
hersehbarkeit der Gefahr fiir den Gesetzgeber. Die Ent-
scheidrelevanz der Storerproblematik bleibt letztlich
unklar.

Nach der Lektiire des Urteils Gsell drédngen sich Fragen
auf: Wie hitte der EGMR wohl entschieden, wenn statt
des vermutungsweise harmlosen Gastronomiejourna-
listen eine Anzahl gewaltbereiter «Aktivisten» an der
Weiterreise nach Davos gehindert worden wére? Hitte
der Gerichtshof auch dann das Vorgehen der Polizei
wegen grundsitzlicher Vorhersehbarkeit der Gefdhr-
dungslage als menschenrechtsverletzend beurteilt?
Zur Beantwortung dieser Fragen liefert das im Jahr
2005 gefillte Urteil «Schneiter gegen Schweiz» zumin-

2 Vgl. MARKUS MULLER, Die staatsrechtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts in den Jahren 2004 und 2005, ZBJV 141 (2005), 637.
In diesem Sinne auch RAINER J. ScHwEIZER, Zur Nachfithrung des
Legalitdtsprinzips, in: Bovay/Nguyen (Hrsg), Festschrift Pierre
Moor, Bern 2005, 524 f.

2 Das Bundesgericht stufte die Gefahrenlage als «sehr ernst und
gravierend» ein (vgl. BGE 130 1369 E. 7.3 S. 382); der EGMR stimm-
te dieser generalisierten Einschiatzung zu (vgl. Urteil EGMR Gsell
gegen Schweiz [FN 13], § 58).

2 Urteil EGMR Gsell gegen Schweiz (FN 13), § 60.

% Zum Storerprinzip als Ausfluss des Verhiltnisméssigkeitsge-
bots vgl. TscHANNEN/Z1MMERLI/ MULLER (FN 6), § 56 Rz. 29; HAFELIN/
MULLER/UHLMANN (EN 6), Rz. 2488; MounLEr (FN 15), Rz. 17: Vom
Stérerprinzip darf nach herrschender Lehre im Falle eines sog.
Polizeinotstandes abgewichen werden.
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dest einen Hinweis. Hier macht der EGMR die An-
wendbarkeit der polizeilichen Generalklausel alleine
vom Vorliegen einer schweren, nicht anders abwendba-
ren Gefahr, nicht aber von deren Vorhersehbarkeit fiir den
Gesetzgeber abhingig.?* Konkret war zu entscheiden,
ob die zwangsweise medikamenttse Ruhigstellung ei-
nes Psychiatriepatienten allein gestiitzt auf die polizei-
liche Generalklausel zuléssig ist, obgleich Zwangsme-
dikationen zum Psychiatriealltag gehtren und insofern
ohne Weiteres vorhersehbar sind. Aus diesem Grund
bezeichnete bereits das Bundesgericht die Anwendung
der polizeilichen Generalklausel als «heikel»* Auf-
grund der «besonderen Umstdnde dieser Angelegen-
heit», wozu namentlich die vom Betroffenen ausge-
hende Selbst- und Drittgefdhrdung von Leib und Leben
gehorten, erachtete das Bundesgericht die Zwangsme-
dikation dennoch als zulédssig.” Der EGMR schiitzte
diesen Entscheid” und setzte sich — wie nun auch im
Fall Gsell — nicht ndher mit der schweizerischen Dog-
matik zur polizeilichen Generalklausel auseinander.
Vielmehr beschridnkte der Gerichtshof seine Priifung
auf die vom Bundesgericht ins Zentrum gertickten Ent-
scheiderwadgungen.

Der EGMR wies im Urteil Gsell auf den grundlegenden
Unterschied zum Fall Schneiter hin.? Dem ist in Bezug
auf das Vorliegen einer «qualifizierten» Gefihrdungslage
wohl beizupflichten: Im Fall Schneiter wurde diese be-
jaht und gentigte (praxiswidrig) als Rechtfertigung fiir
die Anwendung der polizeilichen Generalklausel. Im
Fall Gsell blieb diese Frage ungeklart. Zwar wurde eine
generelle Gefdhrdungssituation anerkannt, offen blieb
aber letztlich, ob die Gefahr (namentlich auch soweit
sie vom Journalisten Gsell ausging) hinreichend «qua-
lifiziert» war. Was hingegen die Unvorhersehbarkeit der
Gefahr angeht, unterscheiden sich die beiden Falle
nicht voneinander: Dieses Anwendungskriterium war
nicht erfiillt, was der EGMR im Fall Gsell explizit, im
Fall Schneiter implizit festgestellt hat. Dies hétte eigent-
lich in beiden Féllen zum gleichen Ergebnis fithren
miissen, ndmlich zur Nichtanwendung der polizeili-
chen Generalklausel. Bekanntlich wurde aber im Fall
Schneiter anders entschieden. Das Kriterium der Un-
vorhersehbarkeit spielte angesichts der qualifizierten
Gefahrenlage offensichtlich keine Rolle mehr — zu
Recht.

2. Fall «<Hundeeuthanasie»

Im vorigen Jahr hatte das Bundesgericht tiber die Recht-
missigkeit der Einschldferung (Euthanasie) eines ag-
gressiven Hundes zu entscheiden, der eine Velofah-
rerin gebissen hatte.?” Der Polizei gelang es nur mit

2 Urteil EGMR vom 31. Mirz 2005 (63062/00), Schneiter gegen
Schweiz, VPB 69.129.

2 BGE1261112E. 4cS. 118.

% BGE1261112E.4cS.118f.

# Urteil EGMR Schneiter gegen Schweiz (FN 24), E. B.2.

% Urteil EGMR Gsell gegen Schweiz (FN 13), § 57.

» Urteil des Bundesgerichts vom 30. November 2009 (2C_166/
2009), Hundeeuthanasie.

Miihe, das Tier zu bandigen und ins Tierheim zu brin-
gen. Weil der Hund fiir die Offentlichkeit sowie das
Heimpersonal eine Gefahr fiir Leib und Leben darstell-
te, ordnete die zustidndige Behorde die sofortige Tétung
des Tieres an. Eine gesetzliche Grundlage hierfiir fehlte
allerdings. Dies obgleich die Problematik geféhrlicher
Hunde und die sich daraus ergebende Notwendigkeit
von Schutzmassnahmen (wie z.B. die Euthanasie) fiir
den Gesetzgeber vorhersehbar gewesen wére. Nach der
bisherigen bundesgerichtlichen Praxis hatte sich des-
halb die Tétung des Tieres nicht mit der polizeilichen
Generalklausel legitimieren lassen. Es fehlte namlich
an der «fiinften» Anwendungsvoraussetzung der Un-
vorhersehbarkeit der Gefahr. Das Gericht kam hier je-
doch explizit zum Schluss, dass das Unvorhersehbar-
keitskriterium «nicht sachgerecht» sei, soweit die
Massnahme zur Abwehr von Gefahren fiir Leib und
Leben diene. Es fithrte weiter aus,

«[elin Untitigsein des Gesetzgebers darf — wie
vorliegendenfalls — dem moglichen Opfer einer
ernsthaften und konkreten Gefihrdung durch
private Gewalt nicht zum Nachteil gereichen, zu-
mal in diesem Bereich staatliche Schutzpflichten
bestehen [..].»*

Ob dieses Urteil bereits eine eigentliche Praxisdnde-
rung i.S. von Art. 23 BGG eingeleitet hat,*! wird die Zu-
kunft weisen — das Urteil wurde jedenfalls nicht in die
Amtliche Sammlung aufgenommen. Die Stossrichtung
erscheint nach hier vertretener Ansicht aber richtig;*
der Entscheid riickt die ausschlaggebende Frage ins
Zentrum: Ist ein fundamentales Rechtsgut in derma-
ssen intensiver Weise bedroht, dass sofortiges Handeln
unabdingbar erscheint?® Oder mit den Worten des Ver-
fassungsgebers: Liegt eine «ernste, unmittelbare und
nicht anders abwendbare Gefahr» vor (Art. 36 Abs. 1
Satz 3 BV)? Ist diese Frage zu bejahen, kann und darf
die Vorhersehbarkeit der Gefahr fiir den Gesetzgeber —
wie nun auch vom Bundesgericht unmissverstandlich
festgestellt — keine tragende Rolle mehr spielen.

3. Fall «UBS-FINMA>

Der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts tiber die
Rechtmissigkeit der Herausgabe von Kundendaten
durch die UBS (bzw. die FINMA) an die US-amerikani-
schen Behorden® ist ein weiteres Beispiel dafiir, dass
das Kriterium der Unvorhersehbarkeit fiir die Beurtei-

3 Urteil BGer Hundeeuthanasie (FN 29), E. 2.3.2.1.

3 So MoHLER (FN 15), Rz. 22.

% Vgl. auch MULLER/JENNI (FN 1), 17; TSCHANNEN/ZIMMERLI/ MULLER
(EN 6), § 56 Rz. 8 ff.; Kiener/KaLin (FN 8), 95 f. — Kritisch dagegen
MoHLER (FN 15), Rz. 22, unter Hinweis auf BGE 136 1 87 E. 3.1 S. 91
(Ziircher Polizeigesetz). Das Gericht wiederholt in Erwédgung 3.1
die Voraussetzungen zur Anwendbarkeit der polizeilichen Gene-
ralklausel nach bisheriger Rechtsprechung, allerdings ohne sich
mit der dogmatischen Begriindetheit der einzelnen Elemente né-
her auseinanderzusetzen.

* Die Frage, ob im vorliegenden Fall die sofortige Tétung des
Hundes tatsdchlich die einzig taugliche Losung darstellte, wire
gesondert zu priifen; vgl. hierzu MosLER (EN 15), Rz. 23.

3 Urteil BVerwG vom 5. Januar 2010 (B-1092/2009), UBS/FINMA.
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lung der Zuldssigkeit einer Notmassnahme nicht hilf-
reich ist. Dem Fall liegt folgende Vorgeschichte zugrun-
de:

Im Februar 2009 verfiigte die FINMA die Herausgabe
von Bankkundendaten an die US-amerikanischen Be-
horden, nachdem diese ihre bereits seit lingerem be-
kannten Drohungen intensiviert hatten, andernfalls ein
Strafverfahren gegen die Grossbank UBS zu erdffnen.
Ein solches Strafverfahren hitte nach Ansicht der FIN-
MA zu ernsthaften Liquidititsproblemen der Bank,
mithin zu einer «notstandsdhnlichen Situation» ge-
fiihrt.* Der Bruch mit dem Bankkundengeheimnis er-
schien der FINMA daher als einzige taugliche Mass-
nahme, um unabsehbaren Schaden fiir das Land
abzuwehren. Sie stiitzte sich dabei auf die generalklau-
selartig gehaltenen Art. 25 und Art. 26 BankG,* denen
zufolge die FINMA zur Anordnung von Schutzmass-
nahmen befugt ist, wenn die begriindete Besorgnis be-
steht, dass eine Bank iiberschuldet ist oder ernsthafte
Liquiditétsprobleme hat.

Nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts fehlte
der FINMA jedoch fiir die Datenherausgabe eine hin-
reichende Rechtsgrundlage. Weder die offen gehal-
tenen Vorschriften des Bankengesetzes,” noch die
verfassungsrechtliche Notrechtskompetenz des Bun-
desrates (Art. 184 Abs. 3, Art. 185 Abs. 3 BV)*® boten eine
taugliche Grundlage. Schliesslich priifte das Gericht
noch die polizeiliche Generalklausel nach Art. 36 Abs. 1 BV
als mogliche Handlungsgrundlage, verneinte dies al-
lerdings mit der Begriindung, die geltend gemachte
Gefahrenlage sei voraussehbar gewesen.”

Es kann vorliegend nicht darum gehen, den Entscheid
des Bundesverwaltungsgerichts eingehend zu kom-
mentieren. Das Augenmerk soll lediglich auf den Um-
gang mit den beiden interessierenden Anwendungsvo-
raussetzungen der polizeilichen Generalklausel gelegt
werden: die Gefihrdung eines «fundamentalen Rechts-
gutes» und die «Unvorhersehbarkeit der Notlage». Das
Bundesverwaltungsgericht hat das Vorliegen einer
schweren, nicht anders abwendbaren Gefahr fiir ein
fundamentales Rechtsgut gar nicht erst gepriift.* Statt-
dessen richtete es den Fokus direkt auf die Frage der
Vorhersehbarkeit der Gefahr, um sich dann — diese be-
jahend — die Priifung der tibrigen Anwendungsvoraus-
setzungen zu sparen.

% Urteil BVerwG UBS/FINMA (FN 34), S. 14.

% Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkassen vom 8. Novem-
ber 1934 (Bankengesetz; SR 952.0).

¥ Urteil BVerwG UBS/FINMA (FN 34), E. 6.4 S. 37 ff.

% Urteil BVerwG UBS/FINMA (FN 34), E. 8.3 S. 45 ff.

¥ Urteil BVerwG UBS/FINMA (FN 34), E. 12.1 S. 52 f. - Wenn das
Bundesverwaltungsgericht die Rechtsméssigkeit des Handelns der
FINMA sowohl nach Art. 185 BV als separat auch noch nach Art. 36
Abs. 1 Satz 3 BV priift, verkennt es, dass es sich hierbei im Grunde
nicht um unterschiedliche Erméchtigungsgrundlagen, sondern
stets um ein und dieselbe (positivierte) polizeiliche Generalklausel
handelt; vgl. dazu vorne Abschnitt I.

40 Urteil BVerwG UBS/FINMA (FN 34), E. 12.2 S. 53; ferner E. 8.1 S.
42bzw. E. 8.2.25. 45.

An der Kernfrage, ob eine qualifizierte Gefahrenlage be-
steht, fiihrt jedoch kein Weg vorbei, soll notrechtliches
Handeln dogmatisch tiberzeugend begriindet werden.
Denn diese Voraussetzung ist Grund und Rechtferti-
gung fiir notrechtliches Handeln tiberhaupt; das Vor-
liegen einer solchen Gefahr ist daher zwingend zu kla-
ren. Hitte das Gericht eine solche existentielle
Gefdhrdung fiir den Wirtschaftsplatz Schweiz bejaht,
wire es ihm wohl «schwer gefallen» das (mdglicher-
weise) «rettende» Handeln der FINMA wegen Vorher-
sehbarkeit der Gefahr als unrechtmadssig zu tadeln.
Einmal mehr lasst sich auch an diesem Fall zeigen, dass
dem Kriterium der Unvorhersehbarkeit die praktische
Tauglichkeit abgeht. Es ist daher dringend aus der Dog-
matik zur polizeilichen Generalklausel zu eliminieren.

Das Bundesverwaltungsgericht signalisiert denn auch
zu Recht die Bereitschaft, dieses Kriterium fiir spezifi-
sche «Extremsituationen» aufzugeben*! Das Gericht
geht hier allerdings von einem zu engen Begriff der
«Extremsituation» aus. Eine solche liegt nicht erst vor,
wenn Menschenleben in schwerwiegender und unmit-
telbarer Weise bedroht sind. Es gentigt bereits, dass ein
fundamentales (sprich: existentielles) individuelles
oder kollektives Rechtsgut — im Sinne der ersten An-
wendungsvoraussetzung der Polizeiklausel** — einer
solchen Gefahr ausgesetzt ist. In einer solcherart quali-
fizierten Gefdhrdungslage kann es fiir die Rechtsmés-
sigkeit einer Schutzmassnahme nicht mehr entschei-
dend sein, ob der Gesetzgeber die Gefahr vorgingig
erkennen konnte. Anders zu entscheiden wiirde bedeu-
ten, von der staatlichen Behorde zu verlangen, der Ver-
wirklichung einer schweren, voraussehbaren Gefahr
tatenlos zuzusehen und gleichsam «in rechtsstaatlicher
Schonheit» unterzugehen.

4. Wirdigung

Die drei Urteile veranschaulichen die eingangs diag-
nostizierten dogmatischen Schwiéchen der polizei-
lichen Generalklausel: Das Kriterium der Unvorherseh-
barkeit wurde in den beiden Fillen Gsell und UBS/
FINMA vom EGMR bzw. Bundesverwaltungsgericht
getreu der tradierten bundesgerichtlichen Praxis zur
Anwendung gebracht und diente schliesslich dazu,
dem notrechtlichen Handeln die Rechtfertigung zu
versagen. Genaueres Hinschauen zeigt allerdings, dass
es im Kern um etwas anderes ging — um die Frage nam-
lich, ob tiberhaupt eine «qualifizierte Gefdhrdungsla-
ge» gegeben war. Die Beantwortung dieser Frage ver-
langt jedoch nach einer Wiirdigung der konkreten
Gefahrensituation. Die Gerichte tendieren offenbar
dazu, dieser Priifung nach Moglichkeit auszuweichen
und stattdessen ihre Urteile auf das leichter formbare
Argument der Unvorhersehbarkeit abzustellen.*

4 Urteil BVerwG UBS/FINMA (FN 34), E. 12.1S.52 f.

# Vgl. MULLER/JENNI (FN 1), 14; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER
(FN 6), § 56 Rz. 10.

# So beispielsweise in BGE 121122 (Anouk Hasler, numerus clau-
sus Ziirich); Gsell (BGE 130 I 369); Urteil BVerwG UBS/FINMA
(FN 34).
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- Qualifizierte Vorhersehbarkeit der | Anwendbarkeit der polizei-
ot Gefdhrdungslage Gefdhrdungslage lichen Generalklausel
E Fall Schneiter Ja Ja Ja
Qa (BGE 126 1112)
‘@ Fall Schneiter gegen Ja nicht erwogen Ja
o Schweiz (EGMR)
O
e Fall Gsell Ja Nein Ja
E (BGE 1301 369)
Fall Gsell gegen Schweiz Ja/Nein Ja Nein
(EGMR)
Fall Hundeeuthanasie Ja Ja Ja
(BGer) (aber unbeachtlich)
Fall UBS-FINMA offen gelassen Ja Nein
(BVerwG)

Dass dieses Kriterium im Kontext der polizeilichen Ge-
neralklausel keine praktische Relevanz haben kann
und darf, belegen jene Félle, in denen die «qualifizierte
Gefdhrdungslage» ausser Zweifel steht (z.B. Fall Schnei-
ter gegen Schweiz). Hier neigen Gerichte dazu, gross-
ziigig und kommentarlos tiber das Kriterium der (oft
gegebenen) Vorhersehbarkeit hinwegzusehen und die
Anwendung der polizeilichen Generalklausel etwa mit
dem pragmatischen Verweis auf die «besonderen Um-
stande» des Einzelfalls zu rechtfertigen. Das fithrt zwar
im Ergebnis oft zu richtigen Urteilen. Unter dem As-
pekt der Rechtssicherheit ist aber wiinschbar, dass die
aus berechtigten Bediirfnissen der Praxis hergeleiteten
Erkenntnisse auch in der Dogmatik ihren Niederschlag
finden, was abermals dafiir spricht, die Unvorherseh-
barkeit als Anwendungskriterium zu eliminieren. In
diesem Punkt scheint sich nun tatsdchlich etwas zu be-
wegen. Erstmals hat das Bundesgericht im Hundeeutha-
nasiefall die Unvorhersehbarkeit explizit als «nicht sach-
gerechtes» Kriterium bezeichnet.

Die vorstehend geschilderten Fallbeispiele lassen sich
tabellarisch wie folgt zusammenfassen. (Siehe oben)

Ill. Ergdnzende rechtsstaatliche
Sicherungen

1. Das Problem: Unvermeidbare
Fehleinsitze von Notrecht

Der Einsatz von Notrecht ist im Rechtsstaat zugegebe-
nermassen ein Ubel - ein notwendiges allerdings. Es
wird nie gelingen, fiir jedwedes notwendige staatliche
Handeln eine dem Legalitdtsprinzip konforme Hand-
lungsgrundlage bereit zu stellen. Klar ist jedoch, dass
es «echte Notsituationen» gibt, in denen zum Schutze
fundamentaler Rechtsgiiter staatliches Handeln nicht
unterbleiben darf.

Dazu braucht die Behérde weder eine gesetzliche Er-
méchtigung, noch muss die Notsituation fiir sie unvor-
hersehbar gewesen sein. Ein leichtfertiger, iiberborden-

der Einsatz des Notrechts ist selbstverstindlich zu
verhindern. Rechtsstaatliche Sicherungsfunktionen ha-
ben zunéchst die von Lehre und Praxis entwickelten
und stdndig (im dargelegten Sinne) weiter entwickelten
Anwendungsvoraussetzungen. Die richtige Anwen-
dung im Einzelfall ist allerdings schwierig, bedingt sie
doch heikle Einschitzungen und Prognosen: Nach wel-
chen Kriterien lassen sich der Schweregrad bzw. die
Unmittelbarkeit der Gefahr und der fundamentale
Charakter eines Rechtsgutes bemessen? Alles diffizile,
unbestimmte Begriffe, die sich ex ante oft nur schwer
und auch ex post kaum je eindeutig bestimmen lassen.
Fehleinschitzungen und in der Folge Fehleinsétze der
polizeilichen Generalklausel lassen sich daher nie
gédnzlich vermeiden. Das liegt in der Natur der Sache.
Notrecht ist ohne Vertrauensvorschuss in die Verant-
wortungstrdger von Staat und Verwaltung nicht denk-
bar. Trotzdem: Die Zahl fehlerhafter Einsdtze von Not-
recht ist moglichst tief zu halten und die Auswirkungen
eines Fehleinsatzes sind einzuschrinken. Zu diesem
Zweck miuissen ergdnzend rechtsstaatliche Sicherungen
vorgesehen werden. Diese bestehen darin, den Einsatz
von Notrecht an eine doppelte Verpflichtung zu kniipfen:
An die Pflicht zur nachtriglichen Analyse des Not-
rechtseinsatzes (Ziff. 2) und an die Pflicht zur Liicken-
fullung (Ziff. 3).

2. Pflicht zur nachtréglichen Analyse

Der Einsatz von Notrecht ist eine Ausnahme und soll
eine Ausnahme bleiben. Der Staat soll nicht zweimal in
Folge in einer vergleichbaren Situation zu notrechtli-
chem Handeln Zuflucht nehmen. Dies ldsst sich nur
vermeiden, wenn jeder Einsatz von Notrecht nachtrig-
lich eingehend analysiert wird und daraus die richtigen
Lehren fiir die Zukunft gezogen werden.* Im Einzelnen

# In diesem Sinn Giovanni Biacaini, Entwicklungen und Span-
nungen im Verfassungsrecht. Versuch einer Standortbestimmung
zehn Jahre nach Inkrafttreten der Bundesverfassung vom 18. April
1999, ZBI 1/2010, 1 ff., 31; Markus H.F. MOHLER, Vernetzung von
Sicherheit, in: Schweizer (Hrsg.), Sicherheits- und Ordnungsrecht
des Bundes, SBVR Bd. I11/1, Basel 2008, ] Rz. 64 ff. — In eine dhnliche
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ist von der notrechtlich handelnden Behérde zu verlan-
gen, dass sie in einem Akt der Selbstreflexion und
Selbstkontrolle ex post nochmals kritisch priift, ob fiir
ihr «Nothandeln» die einzelnen Anwendungsvorausset-
zungen der polizeilichen Generalklausel tatsdchlich er-
fiillt waren. Dabei wird wie erwahnt die Frage nach der
«qualifizierten Gefdhrdungslage» im Zentrum stehen.
Aus der Riickschau, eventuell aufgrund eines zwi-
schenzeitlich verbesserten Wissenstandes, ldsst sich
diese Frage hiufig besser beantworten. Freilich nicht
immer; vielfach bleiben Zweifel bestehen. So ist bei-
spielsweise fiir die eingangs erwdhnten nationalen
Krisen-Fille* unter Fachleuten noch heute umstritten,
ob die konkrete Konstellation ein notrechtliches Han-
deln gerechtfertigt hat. Selbst wenn die nachtrégliche
Fall-Analyse nicht zu eindeutigen Antworten fiihrt, lie-
fert sie stets Anschauungsmaterial, das der Weiterent-
wicklung und Verfeinerung der Anwendungspraxis
dient.

Die Fall-Analyse ist in Form eines Berichts (enthaltend:
sachverhaltliche und rechtliche Darstellung des Vor-
falls, Wiirdigung und Antrédge) der jeweiligen Auf-
sichtsbehérde zu iiberweisen.* Damit soll ein Zwei-
faches erreicht werden: Zum einen zeitigt diese
analytische Nachbearbeitung einen disziplinierenden
Effekt, schafft Transparenz und stdrkt dadurch das
Vertrauen der Bevilkerung in das staatliche Handeln.*
Zum anderen wird durch die Berichterstattung die
Aufsichtsbehorde in die Lage versetzt, die notwen-
digen Vorkehren zu treffen,*® um eine wiederholte
«Flucht» ins Notrecht zu verhindern. Dazu gehért ins-
besondere, die offenkundig gewordene Liicke in der
Gesetzgebung moglichst rasch zu fiillen bzw. das ent-
sprechende Verfahren einzuleiten.

3. Pflicht zur Liickenfiillung

Das Handeln gestiitzt auf die polizeiliche Generalklau-
sel muss wegen der Liickenhaftigkeit des positiven
Rechts zuldssig sein; es darf aber nicht folgenlos blei-
ben. Neben der behérdlichen Pflicht, den Vorfall nach-
traglich zu analysieren, muss notrechtliches Handeln
zusétzlich auf normativer Ebene Konsequenzen haben.

Richtung zielt der Vorschlag im Bericht der Staatspolitischen Kom-
mission des Nationalrates (FN 2), 16.

s Vgl FN 2.

4 Ahnlich Bracamt (FN 44), 31. — Steht notrechtliches Handeln ei-
ner Exekutive in Frage, richtet sich der Bericht somit an das Par-
lament (fiir den Bund vgl. Art. 169 Abs. 1 BV). Sieht sich eine un-
tergeordnete Verwaltungseinheit (z.B. ein Veterindramt) mit einem
Anwendungsfall der polizeilichen Generalklausel konfrontiert, ist
die vorgesetzte Stelle tiber die Ausserkraftsetzung des Gesetzma-
ssigkeitsprinzips zu informieren.

47 Zur letztgenannten Funktion der (parlamentarischen) Oberauf-
sicht vgl. TscHANNEN (FN 5), § 35 Rz. 7.

# Im Fall der Berichterstattung der Regierung an das Parlament
steht sowohl die «Oberkontrolle» iiber die fremde Amtsfithrung
wie auch die Wahrnehmung der gemeinsamen Verantwortung im
Vordergrund. Zur doppelten Natur der parlamentarischen Ober-
aufsicht vgl. REGINA KIENER, Die Informationsrechte der parlamen-
tarischen Kommissionen, Bern 1994, 223 f.; ferner TscHANNEN (FN
5),§35N7.

Kann die Legislative sich jederzeit darauf verlassen,
dass die Verwaltung im Notfall auch ohne gesetzliche
Grundlage handeln darf, entsteht rasch die Gefahr,
dass die polizeiliche Generalklausel zum «Ruhekissen
flir einen tragen Gesetzgeber»* wird: Statt delikate In-
teressengewichtungen im politischen Prozess vorzu-
nehmen, wiirde die Steuerungsverantwortung an Re-
gierung, Verwaltung und Justiz abgeschoben. Die
Rechtssetzung kénnte sich dann auf ein eigentliches
Schonwetterprogramm beschrianken und stiirmischen
Zeiten ruhig entgegensehen. Um dieser Gefahr zu be-
gegnen und den Gesetzgeber zu disziplinieren, haben
Lehre und Rechtssprechung das Kriterium der Unvor-
hersehbarkeit entwickelt. Leider, so muss man sagen,
verfehlt es seine beabsichtigte Wirkung. Dies belegen
zahlreiche Fille aus der jiingeren Vergangenheit: We-
der die Zwangsmedikation in der Psychiatrie, noch die
Fernhaltung von sicherheitsgefihrdenden Personen
vom WEF wurden vom Gesetzgeber zeitgerecht an die
Hand genommen - sei es aus politischem Unwillen
oder fehlendem Bewusstsein um die Regelungsnot-
wendigkeit.

Ein besonders «schénes» Anschauungsbeispiel lieferte
jiingst das Verhalten des Bundesparlaments im Zusam-
menhang mit der nach Ansicht des Bundesrates not-
wendigen Revision des Giiterkontrollgesetzes:* Weil
seit dessen Inkrafttreten in elf Fillen grossere Beden-
ken im Zusammenhang mit der Ausfuhr von Ris-
tungs- oder Dual-use-Giitern bestanden, ohne dass
eine gesetzliche Handhabe gegen den Export bestand,
wollte der Bundesrat die Ablehnungskriterien im Gii-
terkontrollgesetz verschédrfen. Neu sollte der Export
von Giitern verweigert werden kénnen, wenn wesent-
liche Interessen der Schweiz auf dem Spiel stehen. In
der parlamentarischen Debatte wurde dagegen (u.a.)
vorgebracht, die Prizisierung sei nicht nétig, denn der
Bundesrat konne bei Gefihrdung der Landesinteres-
sen auch gestiitzt auf die Notrechtskompetenz von
Art. 184/185 BV fallweise den Export verweigern.* Die-
se Begriindung erstaunt angesichts der heftigen
Kritik,* welche dasselbe Parlament praktisch zeitgleich
am zuweilen extensiven Notrechtsgebrauch des Bun-
desrates iibte.

Das Beispiel zeigt zweierlei: Zum einen ist die Gefahr
des Abschiebens der Regelungsverantwortung auf dem
«Buckel» der polizeilichen Generalklausel real. Zum
anderen eignet sich das Kriterium der Unvorhersehbar-
keit nicht, um den Gesetzgeber zu disziplinieren. Viel-
mehr zeigt es unwillkommene Nebenwirkungen: Wiir-

¥ JorG PAUL MULLER, Die Grundrechte der Verfassung und der Per-
sonlichkeitsschutz des Privatrechts, Bern 1964, 201.

* Bundesgesetz vom 13. Dezember 1996 tiber die Kontrolle zivil
und militdrisch verwendbarer Giiter sowie besonderer milita-
rischer Giiter (Giiterkontrollgesetz, GKG, SR 946.202); siehe zur
Problematik insbesondere KunzLi (FN 5), 249 ff.

5 Vgl. Botschaft zur Anderung des Giiterkontrollgesetzes vom
20. Mai 2009, BB1 2009 4317, 4329.

%2 Vgl. die Voten NR Biichler, Haller Vannini, Eichenberger-Wal-
ther, AB 2010 N 5 ff., sowie das Votum SR Althaus, AB 2009 S 862.
% Vgl. Votum BR Leuthard, AB 2010 N 8.
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de das Kriterium konsequent angewandt, so wére in
allen zukiinftigen Exportfédllen, welche gegen Landes-
interessen verstossen, das Ausweichen auf die Not-
rechtskompetenz von Art. 184/185 BV gerade ausge-
schlossen.

Die polizeiliche Generalklausel ist ein Instrument zur
Bewaltigung von qualifizierten Not- und Krisensituati-
onen. Thr Zweck ist damit eng und beschrankt. Die po-
lizeiliche Generalklausel ldsst sich nicht zusitzlich auf
disziplinarische und erzieherische Zwecke hin program-
mieren. Notfallbehebung und Disziplinierung (des Ge-
setzgebers) lassen sich nicht kombinieren, ohne dass
daraus unverantwortliche Situationen entstehen. Man
stelle sich vor: Ein Notfallarzt verweigert einem nach
Luft ringenden, an schwerer Atemnot leidenden Pati-
enten das Atemgerdt mit der Begriindung, als
Kettenraucher und Sportverweigerer habe er eine
pathologische Verdnderung seiner Lungenfunktion vo-
raussehen und vermeiden kénnen. Ahnlich verhilt es
sich dort, wo eine staatliche Stelle gegen eine schwere
Gefahrdung fundamentaler Rechtsgiiter nichts vorkeh-
ren darf, weil der Gesetzgeber die Gefdhrdung hitte
vorhersehen und entsprechend regeln konnen. Die
Kombination von Disziplinierung und Notfallbehe-
bung fiihrt in diesen Konstellationen zu einem Vorrang
der Disziplinierung und verunméglicht dadurch die
Verwirklichung des Hauptzweckes des Institutes der
polizeilichen Generalklausel.

Will man den «nachlédssigen» Gesetzgeber disziplinie-

ren, sind hierfiir andere Wege zu finden: Wo Notrecht

«ndtig» wird, besteht die ernsthafte Vermutung, dass

eine Regelungsliicke besteht. Vermag die nachtrégliche

Analyse dies zu bestédtigen, muss diese Liicke unver-

ziiglich gefiillt werden, und zwar durch den hierfiir

zustdandigen Gesetzgeber. Mit anderen Worten: Das

Ziehen der Notbremse sollte automatisch den Gesetz-

gebungsprozess auslosen. Dies hitte (moglicherweise)

eine disziplinierende Wirkung auf den Gesetzgeber. Zu
unterscheiden ist zwischen Verordnungs- und Verfii-
gungshandeln:

- Der Prozess der Uberfithrung von verfassungsun-
mittelbaren Verordnungen des Bundesrates in die or-
dentliche Gesetzgebung ist insofern vorgespurt, als
dass Art. 185 Abs. 3 BV die Befristung solcher «Polizei-
notverordnungen» vorschreibt.> Allerdings zeigt die
Erfahrung, dass die Uberfiihrung ins ordentliche
Recht nicht stets mit der gebotenen Dringlichkeit an
die Hand genommen wurde, weshalb es angebracht
erscheint, eine verbindliche zeitliche Vorgabe festzu-
legen.®

3 Biacaini (FN 44), 30.

% Vgl. hierzu den Bericht der Staatspolitischen Kommission NR
(EN 2), 16. Danach ist in der Gesetzgebung vorzusehen, dass Po-
lizeinotverordnungen, die sich auf Art. 185 Abs. 3 BV stiitzen,
ausser Kraft treten, wenn der Bundesrat der Bundesversamm-
lung nicht innert sechs Monaten den Entwurf der nétigen gesetz-
lichen Grundlage fiir die Verordnung unterbreitet. Der Bundesrat,
welcher die vorgeschlagene Befristung grundsétzlich begriisst,
schlagt dagegen eine zwolfmonatige Frist vor, vgl. Stellungnahme
des Bundesrates vom 21. April 2010 zum Bericht vom 5. Februar

— Fir «Polizeinotverfiigungen» sieht das geltende Recht
keinen analogen «Legalisierungsmechanismus» vor.
Die zur Zeit diskutierte Idee, wonach der Bundesrat
verpflichtet werden soll, vor dem Erlass einer Notver-
figung eine neu zu schaffende parlamentarische
«Delegation fiir ausserordentliche Lagen» zu konsul-
tieren oder zumindest zu informieren,* ist abzuleh-
nen. Dies wiirde zu einer unerwiinschten Ver-
mischung (und damit Verwischung) der Verant-
wortlichkeiten zwischen Regierung und Parlament
fithren.¥ Erfolgsversprechender erscheint dagegen
die nachtrigliche (periodische) Berichterstattung an den
Gesetzgeber.® Damit liesse sich die notwendige
Transparenz iiber den einzelfallweisen Notrechtsge-
brauch herstellen, welcher gerade bei Verfiigungs-
handeln und mit Blick auf das Prinzip der Parteitf-
fentlichkeit im Verwaltungsverfahren andernfalls
ausbleibt.

Selbstverstandlich beschrankt sich das Gesagte nicht
auf den bundesrétlichen Notrechtskompetenzgebrauch
im Rahmen von Art. 185 Abs. 3 BV. Es gilt gleicherma-
ssen fiir jede foderale Stufe und jeden Verwaltungskon-
text, also auch, wenn ein kantonales Veterindramt ei-
nen Hund notrechtlich einschlifert oder wenn der
Chefarzt einer psychiatrischen Klinik ohne gesetzliche
Grundlage eine Zwangsmedikation anordnet. Stets
miisste sich daran ein Prozess der Analyse, Berichter-
stattung und gegebenenfalls der Gesetzesanpassung
anschliessen.” Diese Nachbearbeitung muss in den
Parlamentserlassen des Bundes und der Kantone ver-
fahrensrechtlich festgeschrieben werden. So ldsst sich
die urspriingliche Verletzung des Gesetzmdassigkeits-
prinzips sowie die Kompetenziiberschreitung der Ver-
waltung nachtréglich heilen oder wenigstens lindern.

IV. Ergebnis

Die Analyse der jiingeren Rechtsprechung bestitigt die
bereits frither diagnostizierten Mingel in der Dogma-
tik zur polizeilichen Generalklausel. So wurde aber-
mals deutlich, dass es fiir die Anwendung der polizei-
lichen Generalklausel vor allem auf das Vorliegen einer
qualifizierten Gefihrdungslage ankommt, die «Unvor-
hersehbarkeit der Gefahr» aber keine praktische Rolle
spielen kann und darf. Wieso?
— Die polizeiliche Generalklausel ist ein Notfallinstru-
ment: Thr einziger Zweck ist es, dem Staat die Abwehr

2010 der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates zur par-
lamentarischen Initiative Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat
und Handlungsfahigkeit in ausserordentlichen Lagen, BBl 2010
2803 ff.

% Vgl. Bericht der Staatspolitischen Kommission NR (FN 2), 16.

% Vgl. ebenso Biacaint (FN 44), 30 f.

% Der Bundesrat unterstiitzt den Vorschlag zur Einfithrung einer
nachtréglichen Informationspflicht, wihrenddessen er die vorgéan-
gige Konsultationspflicht ablehnt, vgl. Stellungnahme Bundesrat
(FN 55), 2808.

% So geschehen im Kanton Bern im Nachgang an das Urteil EGMR
Schneiter gegen Schweiz (FN 24), vgl. Art. 41-41e GesG (BSG 811.01;
Fassung vom 6.2.2001).
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einer schweren, unmittelbaren, nicht anders abwend-
baren Gefahr fiir existentielle Rechtsgiiter zu ermog-
lichen, auch wenn ihm hierfiir die gesetzliche Grund-
lage fehlt. Liegt diese qualifizierte Gefahrdungslage
— diese echte Not- und Krisensituation — nach Ein-
schitzung der verantwortlichen Stelle aber vor, muss
diese auch (rechtmaissig) handeln kénnen.

Die polizeiliche Generalklausel ist kein Disziplinie-
rungsinstrument: Sie eignet sich nachweislich nicht
dazu, den Gesetzgeber rechtzeitig zur Regelung
«gefahrentrachtiger» Situationen zu «erziehen». Das
erst in jiingerer Zeit eingefiihrte, demokratiepolitisch
motivierte Unvorhersehbarkeitskriterium erweist
sich nicht nur als praktisch untauglich, sondern -
wird es ernst genommen — gar als unverantwortlich.
Notfallinstrument und Diszplinierungsinstrument
lassen sich nicht kombinieren. Thre Zielrichtung ist
zu unterschiedlich. Das berechtigte Anliegen, ein
Ausufern von notrechtlichem Handeln zu vermei-
den, muss auf anderen Wegen verfolgt werden. Kon-
kret tiber den Einbau kompensatorischer rechtsstaat-
licher Sicherungen. Diese bestehen in einer doppelten
Verpflichtung: Zum einen die Pflicht der handelnden
Behorde, den Einsatz von Notrecht nachtriglich
zu analysieren und dariiber der Aufsichtsbehérde
Bericht zu erstatten. Zum andern die Pflicht des Ge-
setzgebers, die zutage getretene Regelungsliicke zu
schliessen.
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