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Wir haben ihn
so geliebt, den

Rechtsstaat

Wird der «Ubergang in die neue Realitiit» zur Dystopie? Der
Basler Staatsrechtsprofessor Markus Schefer sieht aufgrund
der Corona-Notverordnungen «erhebliche Grundrechtspro-
bleme» — und ist besorgt, ob das Parlament wieder Tritt finden

wird.
Von Daniel Ryser, Olivier Wirgler (Text) und Kostas Maros (Bilder), 17.04.2020
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«Wir sind dem Bundesrat ausgeliefert»: Markus Schefer, Staatsrechtler.

Wir Schweizerinnen sind ein freiheitsliebendes Volk. Das haben wir von
Wilhelm Tell gelernt. Doch die Corona-Krise lehrt uns, dass wir unse-
ren preussischen Nachbarn in Sachen Untertédnigkeit in nichts nachste-
hen. Nicht dass ein Lockdown unsinnig wire. Aber die Vehemenz, mit
der zahlreiche Hobbyvirologen aus gerdumigen Altbauwohnungen tota-
le Ausgangssperren forderten, gab uns zu denken. «Bleibt zu Hause» an
seinen Klarnamen anzuhingen, wurde auf Social Media zum Lieblings-
pradikat im Wettbewerb darum, der beste verniinftigste Biirger zu sein.

Das Parlament hat sich zuriickgezogen. Endlich Sendepause. Nie stand
es um unsere Psychohygiene besser als in den frithen Mirzwochen. Ae-
schi, Martullo, Gossi, Jositsch - alle waren sie von der Bildfliche ver-
schwunden. Stattdessen blitht die Nachbarschaftshilfe, und endlich wird
der wahre gesellschaftliche Wert der schlecht bezahlten Lohnarbeiterinnen
im Detailhandel und in der Pflege erkannt. Auf der anderen Seite wuchert
das Denunziantentum. Der Schweizer Kleinbiirger entdeckt seine Kern-
kompetenz: flink die Notrufnummer 117 wihlen, wenn sich irgendwo Men-
schen im offentlichen Raum bewegen. Es konnte ja jemand gegen die Co-
rona-Verordnung verstossen.
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Wo steuert diese Gesellschaft hin?

Der Bundesrat regiert seit Wochen mithilfe von Notverordnungen. Alle
Macht in den Hinden der Exekutive. Der Kanton Aargau, nicht nur die
Mitte der Schweiz, sondern auch das Zentrum der Schweizer Repression,
fangt sogleich an, mit einer flichendeckenden illegalen Kameraiiberwa-
chung Verstosse gegen die Corona-Verordnung zu ahnden. In unserem ka-
tholischen Lieblingskanton Luzern beginnt die Polizei damit, Menschen
in den Garten zu schauen, um sicherzustellen, dass nicht etwa sechs, son-
dern wirklich nur fiinf Leute am 6sterlichen Grillfest feinste Bell-Bratwiir-
ste brutzeln.

Als die durch das Homeoffice bedingten Degenerationserscheinungen
zwischen der morgendlichen Yoga-Einheit und dem nachmittéglichen
Bananenbrotbacken fiir kurze Zeit nachlassen, fillt uns zwischen unse-
ren Lieblingsvampir-Romanen der «Twilight»-Serie und der neuen, iiber-
aus genialen Autobiografie von Roger Schawinski («Erfolgsrezepte eines
Pioniers») ein Buch von Carl Schmitt in die Hinde. «Politische Theologie»
heisst es. Der erste Satz hat es bereits in sich: «Souverdn ist, wer tiber den
Ausnahmezustand entscheidet.»

Wir fragen uns: Hat dieser Carl Schmitt, Staatsrechtler, Faschist und Unter-
stiitzer des Nationalsozialismus, dem das Parlament ein «Griauel» war,
nicht einen weit klareren Begriff, wie politische Herrschaft funktioniert,
als liberale Theoretiker, die unsere Gesellschaft als einen Vertragsschluss
zwischen freien Individuen betrachten, wihrend sich unsere Bundes-
versammlung beim ersten Anzeichen einer Krise fiir mehrere Monate um-
gehend selbst suspendiert und ohne mit der Wimper zu zucken alle Macht
in die Hiande der Exekutive gelegt hat?

Einer der wenigen, der diesen Vorgang kritisch kommentiert hat, ist der
Appenzeller FDP-Stinderat und Staatsrechtler Andrea Caroni, der in ei-
nem Interview mit dem «St. Galler Tagblatt» davor warnte, dass sich durch
die jetzige Situation «in der Bevolkerung ein gewisser Anti-Parlamenta-
rismus breitmachen» konnte. Caroni sprach angesichts der weitreichen-
den Grundrechtseinschrankungen von einer «dramatischen Situation».
Der Bundesrat geniesse zwar fiir seine Krisenarbeit eine gewisse Bewunde-
rung. «Das darf aber nicht in eine allzu gldubige Exekutiv-Verehrung kip-
pen», sagte der Stinderat. «Wir Parlamentarier lobten die sehr gute Arbeit
des Bundesrats. Doch wir miissen auch wieder auf das verfassungsmaissige
Geleise kommen.»

Daniel Koch, bis vergangene Woche Chef der Abteilung «Ubertragbare
Krankheiten» beim Bundesamt fiir Gesundheit, und die sonst gerne sehr
verhassten sozialdemokratischen Bundesrite werden in den Kommentar-
spalten der Onlinemedien als neue Viter und Miitter der Nation gefeiert.
Doch ist es womdglich gar nicht so unproblematisch, wenn der Bundesrat
mit Notverordnungen regiert und mehrere Grundrechte beschneidet und
aushebelt? Wird eine derartige plotzliche totale Machtverschiebung von
der Legislative auf die Exekutive das Land verdndern? Wird die Stimmung
immer autoritirer?

Wir schalten nach Basel. Standleitung zu Markus Schefer, Professor fiir
Staatsrecht. Der Appenzeller Grundrechtsexperte griisst guter Laune. Das
Homeoffice scheint ihm weniger iibel mitgespielt zu haben als uns.

«Meine grosste Sorge ist, dass das Parlament den Tritt nicht wieder findet»,
sagt Schefer dann etwas nachdenklicher. «Die jetzige Situation ist sehr an-
spruchsvoll. Getrieben durch die Verwaltung, machen Bundesrat und Kan-
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tone mit ihren Massnahmen ziigig vorwirts. Das Parlament muss das Heft
wieder in die Hand kriegen fiir die Fragen, die anstehen. Bei der ausser-
ordentlichen Session, die jetzt angesetzt ist, soll es weniger um kleine Din-
ge gehen wie etwa ein Obligatorium fiir das Maskentragen als darum, eine
Perspektive dazu einzunehmen, wie der Prozess des Ubergangs in die neue
Realitit aussehen wird. Das sind Dinge, die man nicht der Exekutive iiber-
lassen darf.»

«Ubergang in eine neue Realitit» klingt irgendwie poetisch schén, kénnte
aber auch der Titel eines dystopischen Science-Fiction-Romans von Phil-
ip K. Dick sein, und wir fragen Schefer, was er damit meine.

«Wir werden eine Weile lang damit leben miissen, dass es einerseits Men-
schen gibt, die infiziert waren und somit Antikdrper und vielleicht Im-
munitit entwickelt haben», sagt er. «<Und andererseits Menschen, die das
nicht haben. Es wird weiterhin eine Gruppe von Menschen geben, deren
Risiko erheblich grosser ist. Wie geht man mit diesen unterschiedlichen
Verletzlichkeiten um? Den unterschiedlichen Gefdhrdungen, die entweder
von Personen ausgehen oder denen Personen ausgesetzt sind? Das sind
schwierige Fragen, bei denen das Parlament als Volksvertretung die trei-
bende Kraft sein muss. Die jetzigen Massnahmen sind auf sechs Monate
befristet. Aber wir wissen nicht, wie die Lage in sechs Monaten aussehen
wird. Wenn das Parlament in dieser Ubergangsphase den Tritt nicht wieder
findet, stehen wir vor dem Problem einer verstirkten Exekutivstaatlichkeit.
Das wire keine gute Entwicklung.»

«Warum denn eigentlich nicht?», fragen wir. «Seit einem Monat lduft der
Laden rund. Die Parlamentarierinnen in Bern haben das Zepter abgegeben.
Der Bundesrat regiert mehr oder weniger ideologiefrei, getrieben von Sach-
zwdangen.»

«Das ist eine rhetorische Frage, oder?»

«Nein», sagen wir. «Erklidren Sie uns das Problem einer Exekutiv-
staatlichkeit.»

«Es ist nicht die Idee, dass wir wertfrei unser Staatswesen gestalten»,
sagt Schefer. «<Sondern dass jeder von uns ein Individuum ist, das zur
Selbstgesetzgebung fihig ist. Dass wir alle vernunftfihig sind und gemein-
sam dariiber entscheiden kénnen, welche Gesetze wir schaffen, und dass
wir uns nach diesen verhalten. Wenn Sie von diesem Menschenbild ausge-
hen, bleibt nichts anderes {ibrig als eine demokratische Staatsform.»

«Schon und gut. Aber warum ist unser Parlament dann so passiv, obwohl es
eine viel hohere demokratische Legitimation geniesst als der Bundesrat? In
Deutschland tagt das Parlament beispielsweise noch immer. Ist die jetzige
Situation nicht eine vollige Blamage fiir unser Parlament und unsere De-
mokratie?»

«Dass die Friihlingssession abgebrochen wurde, ist aufgrund der
Ansteckungsrisiken nachvollziehbar», sagt Schefer. «<Was ich jedoch nicht
nachvollziehen kann, ist, warum die Sondersession nicht schneller ange-
setzt worden ist. Das Finanzhaushaltsgesetz sagt, dass sich angesichts der
Kredite, die gesprochen wurden, das Parlament drei Wochen spiter hitte
treffen miissen. Stattdessen tagt man nun erst Anfang Mai. Ich kenne die
Griinde nicht, warum man sich so viel Zeit gelassen hat. Ich hoffe, sie sind
infrastruktureller Art. Es wire wichtig gewesen, dass man so schnell wie
moglich zusammentritt. Darin zeigt sich, dass das Parlament angesichts der
Krise seine Rolle neu finden muss.»
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Wir konfrontieren den Staatsrechtler Schefer mit den Befiirchtungen des
FDP-Stinderats Caroni und Carl Schmitts Vorstellung, dass der demokra-
tische Parlamentarismus in Krisen handlungsunfihig sei. «Das Beste in der
Welt ist ein Befehl», so Schmitt. Neudeutsch: «Stay the fuck at home.»

«Carl Schmitt hat vor dem Hintergrund der Weimarer Republik argumen-
tiert», sagt Schefer. «Einer Republik, die von den tragenden Kriften keine
Zustimmung hatte. Ein Beamtentum, das nach wie vor im Kaiserreich fest-
steckte. Auf der anderen Seite die Sozialisten. In dieser Situation ist der er-
ste Versuch eines parlamentarischen Systems in Deutschland gescheitert.
Diese Gefahr sehe ich bei uns nicht. Ich denke nicht, dass die Kritik am Par-
lament in der Schweiz so tief geht, dass ein substanzieller Teil unserer Be-
volkerung Schmitts Ansicht folgen wiirde. Ich wiirde es niemals so negativ
sehen, so pessimistisch. Ich sehe auch nicht, dass es eine Art wire, unser
Land zu fiithren. Die direkte Demokratie wird nicht von weiteren Kreisen
infrage gestellt.»

«Wie muss ich Thre Gesichter deuten?», fragt Schefer plotzlich wahrend der
Videokonferenz. «Ich sehe ein tiefes Unbehagen.»

Ja, irgendwie schon. Die Liste ist ziemlich lang. Polizisten im ganzen Land
halten Menschen an und weisen sie darauf hin, dass man mit weniger als
zwei Metern Abstand zueinander liuft. Weisen Menschen von Plitzen weg
und verteilen Bussen. In einer Verfiigung der Ziircher SVP-Gesundheits-
direktorin Natalie Rickli wird mit Strafe bedroht, wer Personen aus Al-
ters- und Pflegeheimen in ein Spital einweisen lasst, wenn nicht garantiert
sei, dass «der Spitalaufenthalt Aussicht auf einen Behandlungserfolg» hat.
Kurz: Die Alten und Schwachen im Zweifelsfall sterben lassen. Gleichzeitig
stellt sich die Frage, wie verhiltnismissig es ist, zum Schutz vor Ausbrei-
tung der Epidemie das halbe Gewerbe in den Ruin zu treiben. Wann kénnen
wieder Demonstrationen stattfinden? Wie lange kann man Grundrechte
wie die Versammlungs- oder die Wirtschaftsfreiheit dermassen stark ein-
schrinken? Wo fiihrt das hin?
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Der Appenzeller Markus Schefer, 55, hat in Bern promoviert, seit 2001 ist er Ordinarius fir Staats- und Verwaltungsrecht an der
Universitat Basel.
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«Sie haben am Anfang gesagt, dass unser Land derzeit ideologiefrei von der
Verwaltung gefiihrt werde», sagt Schefer. «Das stimmt natiirlich nicht. Die
jetzigen Massnahmen sind das Ergebnis von Giiterabwigungen. Diese ent-
halten immer stark ein politisches Element und miissen entsprechend de-
mokratisch fundiert sein. Etwas anderes bleibt uns nicht.»

«Aber sie sind ja nicht demokratisch fundiert», sagen wir. «Es ist doch ein
Unterschied, ob Gesetze vom Parlament erlassen werden oder eben nicht.»

«Die Notverordnungen sind ein hochst unvollkommener Ersatz fiir die
Gesetzgebung. Unvollkommen in demokratischer Hinsicht, und deshalb
hochstens befristet zuléssig. Die Voraussetzungen zum Erlass solcher Not-
verordnungen sind angesichts des Schutzes vor einer exponentiellen Aus-
breitung der Coronaviren gegeben. Aber die Situation ist schon ausseror-
dentlich. Das Grundrecht auf Versammlungsfreiheit existiert im Moment
in der Schweiz nicht. Ein anderer Punkt ist: Es wird viele Konkurse geben.
Es ist Teil der Verhiltnisméssigkeit, dass man die Leute, die vom Konkurs
betroffen sind, nicht einfach sich selbst tiberlésst. Diese Krise wird massive
finanzielle Belastungen der Sozialversicherungen zur Folge haben. Das Par-
lament muss Antworten auf die Frage finden, wie wir mit den neuen 6ko-
nomischen Ungleichheiten umgehen sollen.»

Staatshaftung komme kaum infrage, sofern der Staat bei der Ausfithrung
seine Sorgfaltspflicht nicht verletze.

«Sehen wir das richtig: Wenn ich zum Beispiel jetzt meinen Job nicht mehr
ausiiben und deshalb meine Miete nicht mehr bezahlen kann, kann mich
der Vermieter einfach aus der Wohnung schmeissen, und es ist rechtens?»,
fragen wir.

«So wie ich die Verordnungen lese, ist das der Fall», sagt Schefer. «Ich habe
es vermutlich schon zehnmal gesagt, aber auch das ist ein Grund, weswe-
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gen sich das Parlament dringend treffen muss: damit man Massnahmen ge-
gen entsprechende Probleme verabschiedet. Denn die Betroffenen werden
grosse Miihe haben, Anspriiche gegen den Staat durchzusetzen.»

«Was heisst das?»

«Ich will dieses Gericht sehen, das in der gegenwirtigen Situation eine Be-
urteilung vornimmt, die sich von derjenigen des Bundesrats substanziell
unterscheidet.»

«Wir sind auf Gedeih und Verderb der Verwaltung ausgeliefert?»

«Nicht der Verwaltung. Wir sind dem Bundesrat ausgeliefert. Die Juristen
vom Bundesamt fiir Justiz beraten den Bundesrat, dass die Massnahmen
verfassungskonform sind. Wenn der Bundesrat diese Massnahmen aber
anders gestalten will, dann ist zurzeit niemand da, der ihn daran hindert.
Hochstens die Kantone bei der Umsetzung. Sie konnen faktisch entschei-
den, wie weit sie den bundesritlichen Vorgaben folgen oder nicht. Der F6-
deralismus kann eine Chance sein fiir mehr Rechtsstaatlichkeit.»

«QOder die Sache schlimmer machen. Wie im Kanton Aargau.»

«Der Foderalismus erdffnet auch die faktische Moglichkeit, dass ein Kan-
ton weiter geht, als er soll», sagt Schefer. «Sie diirfen dabei aber nicht wei-
ter gehen, als es Bundesrecht erlaubt. Da stellt sich die Frage, wie der Bund
seine Aufsicht wahrnimmt.»

Oder die Frage des sogenannten Contact Tracings: Die Ethikkommission des
Bundes verdffentlichte vergangene Woche eine Empfehlung, wonach eine

derartige App zur Uberwachung der Bevolkerung und zur Einddmmung des
Coronavirus unter bestimmten Umstinden zulissig sei.

«Diese Vorgehensweise ist seltsam», sagt Schefer. «Warum fragt das Eid-
genossische Departement des Inneren die Ethikkommission? Denn es ist
nicht Aufgabe der Ethikkommission, die rechtliche Zulissigkeit einer sol-
chen App zu beurteilen. Es handelt sich hier in erster Linie um eine
verfassungsrechtliche Frage: das Recht auf Privatsphire, insbesondere das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Und dieses wiirde durch eine
solche App massiv beschnitten. Die Ethikkommission meint, eine zentra-
le Voraussetzung fiir die Zulassigkeit einer solchen App sei ihre Freiwillig-
keit. Aber Freiwilligkeit kann keine gesetzliche Grundlage ersetzen fiir ei-
nen solch schwerwiegenden Eingriff in die Privatsphére.»

«Was wire die korrekte Vorgehensweise?»

«Das Parlament miisste eine rechtliche Grundlage schaffen. Oder allen-
falls der Bundesrat mittels Notverordnung, um diese dann so schnell
wie moglich in ein ordentliches Bundesgesetz oder iibergangsweise eine
Parlamentsverordnung zu {iberfiihren. Solche Apps werden ja derzeit auf
europdischer Ebene diskutiert. Und das zeigt schon die Problematik auf,
die wir bereits angesprochen haben, vom Ubergang in die neue Reali-
tit: die Frage, wie es nach dem Lockdown auf lingere Sicht weitergehen
soll. Und wie das dann alles mit unseren Grundrechten vereinbar ist. Da
wird es schnell viel problematischer, als es heute schon ist. Und eine der-
artige App ist in der Tat hoch problematisch. Denn damit kénnte man
24-Stunden-Bewegungsprofile von Personen erstellen. Somit wére zwar die
Riickverfolgbarkeit der Ansteckungskette wohl moglich. Gleichzeitig hit-
ten Sie faktisch dasselbe Ergebnis, wie wenn Sie uns alle rund um die
Uhr observierten. Bei derart schwerwiegenden Grundrechtseingriffen ist es
Aufgabe des Staates, nach Methoden zu suchen, die vielleicht etwas we-
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niger effektiv sind, aber dafiir die Privatsphire des Einzelnen viel weniger
beeintrichtigen.»
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