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AUSGANGSLAGE UND FRAGESTELLUNG

Ausgangslage

Obschon der Pandemievertrag der World Health Organization («WHO-Pande-
mievertrag») erst in einem Entwurf' vorliegt, hat er bereits grosse mediale und

politische Aufmerksamkeit erlangt.?

Die Arbeiten am WHO-Pandemievertrag wurden als Reaktion auf die Coronavi-
rus-Pandemie initiiert. Wahrend dieser hat sich gezeigt, dass sowohl die WHO
als auch ihre Mitgliedsstaaten mit der Pandemiebekdampfung oder Teilaspekten
davon uberfordert waren. Vor diesem Hintergrund hat der WHO-Pandemiever-
trag zum Ziel, den Ausbruch von Pandemien zu verhindern sowie die Handlungs-
fahigkeit der WHO und ihrer Mitgliedstaaten in méglichen zuklnftigen pandemi-

schen Lagen zu erhéhen.®

Damit sind unter Umstanden weitreichende Auswirkungen auf die Pandemiebe-
kdmpfung durch die einzelnen Lander verknipft. Die Bekdmpfung der Coronavi-
rus-Pandemie war bislang eine innere Angelegenheit der Staaten, eine domaine
réservé; entsprechend unterschiedlich fiel das Vorgehen der Lander aus.* Die
Existenz eines wie auch immer gearteten WHO-Pandemievertrags weckt Be-
furchtungen, wonach bei kiinftigen Pandemien keine Sonderwege mehr mdglich
sein werden, sondern das Vorgehen von der WHO via Pandemievertrag vorge-

geben wird.

Wie genau die Ziele des WHO-Pandemievertrages erreicht werden sollen, bleibt
vorlaufig unklar. Zum einen fragt sich, ob der Vertragsinhalt oder ein Teil davon
fur die Schweiz rechtlich verbindlich ist und somit im nationalen Gesetzesrecht
konkretisiert wird. Zum anderen stellt sich die Frage, welche demokratischen Mit-
wirkungsrechte bei der Genehmigung des Vertrages durch die Schweiz zu be-

achten sind.

Entwurf WHO-Pandemievertrag in der Fassung vom 22. April 2024.

Vgl. dazu die umfangreiche Berichterstattung in den Medien sowie die grosse Anzah! Geschéafte im Parlament mit dem Suchbegriff
«WHO-Pandemievertrag».

Praambel im Entwurf WHO-Pandemievertrag, Art. 2 Entwurf WHO-Pandemievertrag.

Siehe dazu insbesondere den Corona-Sonderweg Schwedens.
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Fir die Internationalen Gesundheitsvorschriften vom 23. Mai 2005
(SR 0.818.103) sind im Prinzip die gleichen Fragen zu klaren. Die Ausgangslage
ist jedoch insofern unterschiedlich, als die Internationalen Gesundheitsvorschrif-
ten, im Unterschied zum WHO-Pandemievertrag, in der Schweiz bereits in Kraft
sind. Aktuell werden sie, ebenfalls unter dem Eindruck der Coronavirus-Pande-

mie, auf Ebene der WHO angepasst.®

Fragestellung

Das Aktionsbuindnis freie Schweiz (ABF Schweiz) bittet vor diesem Hintergrund

um die Beantwortung der folgenden Fragen:

— Inwieweit tangieren der WHO-Pandemievertrag und die Internationalen Ge-
sundheitsvorschriften (IGV) das souverédne Recht der Schweiz? (nachfolgend:

Fragestellung 1)

— Kame eine Ratifizierung des Pandemievertrags durch die Schweiz dem Bei-
tritt zu einer supranationalen Organisation gleich und musste diese daher ge-
maéass Art. 140 Abs. 1 lit. b BV dem obligatorischen Referendum unterstelit

werden? (nachfolgend: Fragestellung 2)

~ Kame eine Ratifizierung des Pandemievertrags durch die Schweiz einem vél-
kerrechtlichen Vertrag gleich, der wichtige rechtsetzende Bestimmungen ent-
halt oder dessen Umsetzung den Erlass von Bundesgesetzen erfordert und
deshalb gemass Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV dem fakultativen Referendum

unterstehen wiirde? (nachfolgend: Fragestellung 3)

-~ Wie ist die Frage eines Referendums zu beurteilen, wenn im Mai 2024 die
revidierten IGV mit einfacher Mehrheit (und Zustimmung der Schweiz) ange-
nommen werden? Die Anderungen der IGV treten grundsatzlich innerhalb von
12 Monaten fur alle Staaten in Kraft, es sei denn, ein Staat lege innerhalb
einer 10-monatigen Frist proaktiv Ablehnung oder Vorbehalte ein (Opting-
Out). Kdme auch in diesem Fall ein obligatorisches (faktische Anderung der

Bundesverfassung im Sinne von Art. 140 Abs. 1 lit. a BV) oder ein fakultatives

5

hitps:/iwww.bag.admin.ch/bag/de/home/strategie-und-politik/internationale-beziehungen/multilaterale-zusammenarbeit/organisation-
mondiale-sante/who-laufende-verhandiungen.html [zuletzt besucht am 6. Mai 2024},
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Referendum (gemass Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV) in Frage? (nachfolgend:
Fragestellung 4)

Welche Rolle resp. Aufgabe hat die Bundesversammlung in diesem Zusam-
menhang (Art. 148 Abs. 11.V.m. Art. 169 BV)? Kann der Bundesrat verpflichtet
werden, den Pandemievertrag und die IGV dem Parlament zur Genehmigung
zu unterbreiten (Art. 166 i.V.m. Art. 184 BV)? Hat das Parlament die Méglich-
keit, den Bundesrat zu verpflichten, den Pandemievertrag und die IGV dem
(obligatorischen oder fakultativen) Referendum zu unterstellen (Art. 166 i.V.m.
Art. 184 und Art. 140 f. BV) resp. bei den IGV das Opting-Out zu erkldren?
(nachfolgend: Fragestellung 5)

Gemass aktuellen Verhandlungstexten sehen sowohl der Pandemievertrag
als auch die revidierten IGV u.a. Bestimmungen vor, welche die unterzeich-
nenden Staaten dazu verpflichten sollen, «Fake News» in Bezug auf Gesund-
heitsfragen zu unterbinden. Wie lassen sich solche Bestimmungen mit der
Meinungsausserungs- und Pressefreiheit vereinbaren? (nachfolgend: Frage-

stellung 6)

Wahrend der Corona-Zeit hat der Bundesrat gestitzt auf Art. 185 Abs. 3 BV
in einer Art Selbstermachtigung Notrecht erlassen (s. dazu auch Aufsatz von
Prof. Dr. rer. publ. Dr. iur. h.c. Andreas Kley in ZBI 5/2020). Mit Blick auf die
IGV und den WHO-Pandemievertrag stelit sich die Frage, ob der Bundesrat
(auf welcher Rechtsgrundlage?) Notrecht erlassen darf, wenn eine Drittpartei
(WHO) eine Epidemie/Pandemie (PHEIC) ausruft resp. eine solche behauptet
— ohne, dass ein solcher PHEIC bewiesen ware. Welche grundsétziichen
Mdglichkeiten (de lege lata, de lege ferenda) bestehen, den Gebrauch von
Notrecht durch den Bundesrat einzuschranken? (nachfolgend: Fragestellung
7)

Welche Méglichkeiten im Rahmen einer (abstrakten oder akzessorischen)
Normenkontrolle bestehen (de lege lata, de lege ferenda), um Staatsvertrage
resp. internationale Instrumente (und Bundesgesetze, z.B. EpG) auf ihre Ver-

fassungsmassigkeit zu Gberprifen? (nachfolgend Fragestellung 8)
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(2022), Document AIWGIHR/1/5 (zit. Compilation International Health Regu-

lations)

— Bericht Uber die im Jahr 2022 abgeschlossenen vélkerrechtlichen Vertrdge
vom 10. Mai 2023 (BBI 2023 1512)

— Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung Uber die Neuordnung
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— Report of the first meeting of the Working Group on Amendments to the Inter-
national Health Regulations (2005), 30 November 2022, A/AWGIHR/1/5 (zit.

Report first meeting International Health Regulations)

— Proposal for the WHO Pandemic Agreement, 22 April 2024, A/INB/9/3 Rev. 1
(zit. Entwurf WHO-Pandemievertrag)

— Rules of Procedure of the World Health Assembly, in: Basic Documents of the
World Health Organization, Forty-ninth edition, 2020, S. 173 ff. (zit. Rules of
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— Vernehmiassung zur Teilrevision des Epidemiengesetzes, Ubersicht der An-

derungen vom 29. November 2023 (zit. Vorentwurf Vernehmlassung EpG)

— Working Group on Amendments to the International Health Regulations
(2005) (WGIHR), Proposed Bureau’s text for Eighth WGIHR Meeting, 22-26
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tionale Gesundheitsvorschriften)

— World Health Assembly Second Special Session, Summary Records,
WHASS2/2021/REC/1 (zit. Summary Records Special Session World Health
Assembly)

RECHTLICHES

Vorbemerkungen

Far den Entwurf WHO-Pandemievertrag liegt ein offizielles Dokument seitens der
WHO vor, das den aktuellen Stand der Arbeiten abbildet.® Die Fragestellungen

werden gestlizt auf die darin enthaltenen Bestimmungen beantwortet.

Flr die angepassten Internationalen Gesundheitsvorschriften existiert bisher
nichts Analoges. Es findet sich eine Zusammenstellung der von den WHO-Mit-
gliedstaaten eingebrachten Anderungsvorschldge, wozu diese von der WHO im

Jahr 2022 eingeladen wurden.”

6
7

Entwurf WHO-Pandemieverirag in der Fassung vom 22. April 2024.
Compilation International Health Regulations.
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14

15

Die Anderungsvorschldge sind bloss Ideen der einzelnen Staaten, wie eine An-
passung der Internationalen Gesundheitsvorschriften aussehen kénnte. Die Zu-
sammenstellung der von den WHO-Mitgliedstaaten eingebrachten Anderungs-
vorschlage driickt weder einen Konsens aus, noch I8sst sich daraus eine Prog-
nose Uber den tatsachlichen Inhalt der angepassten Internationalen Gesund-

heitsvorschriften treffen. lhnen kommt keine rechtliche Verbindlichkeit zu.®

Im Gegensatz zum Entwurf WHO-Pandemievertrag wird Uber den Inhalt der an-
gepassten Internationalen Gesundheitsvorschriften in den WHO-Mitgliedstaaten
eine offene Meinungsbildung im Vorfeld der Weltgesundheitsversammlung ver-
unmoglicht. Das ist weder vertrauenserweckend noch sachlich nachvollziehbar,
zumal der WHO-Pandemievertrag und die angepassten Internationalen Gesund-
heitsvorschriften als ein sich ergdnzendes Regelwerk angesehen werden kén-

nen (vgl. dazu Rz. 26).

Damit zumindest im Ansatz doch noch eine Diskussion Uber die angepassten
Internationalen Gesundheitsvorschriften stattfinden kann, so wie dies die politi-
sche Kultur in der Schweiz gebietet, werden flr die Beantwortung der Fragestel-
lungen beispielhaft einzelne Punkte aus dem jiingsten Arbeitsentwurf des Propo-
sed Bureau's Text Internationale Gesundheitsvorschriften thematisiert.’ Dieses
Vorgehen ist dadurch gerechtfertigt, dass mangels Vorliegens anderer offizieller
Arbeitsentwiirfe davon ausgegangen werden muss, dass der Inhalt des Propo-
sed Bureau’s Text Internationale Gesundheitsvorschriften der konsolidierten Ent-
wurfsfassung der Internationalen Gesundheitsvorschriften dhneln wird, die an

der 77. Weltgesundheitsversammlung beraten wird.

Fragestellung 1

Um die Fragestellung 1 zu beantworten, die nach den Auswirkungen des WHO-

Pandemievertrages und der Internationalen Gesundheitsvorschriften auf das

8

9

Vgl. auch hitps://www.who.int/news-room/questions-and-answers/item/international-health-regulations-amendments --> “Are the pro-
posed IHR amendments published online legally binding?” [zuletzt besucht am 6. Mai 2024].
Proposed Bureau’s Text Internationale Gesundheitsvorschriften, S. 1 ff.
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2.1

17

Schweizer Recht fragt, muss zuerst dargelegt werden, um was flr eine Organi-
sation es sich bei der WHO handelt und in welcher rechtlichen Beziehung die

Schweiz zu dieser steht.

Die WHO und die Schweiz

Die WHO ist eine Spezialorganisation der Vereinten Nationen.™ [hr Zweck be-
steht gemass Art. 1 Verfassung der Weltgesundheitsorganisation vom 22. Juli
1946 (WHO-Verfassung, SR 0.810.1) darin, allen Vélkern zur Erreichung des
bestmoglichen Gesundheitszustandes zu verhelfen. Die Schweiz ist (Grin-
dungs-)Mitglied der WHO und als solches Teil der Gesundheitsversammiung.
Diese setzt sich aus Vertretern der Mitgliedstaaten zusammen und trifft die fur
die Erreichung des Zwecks der Organisation geeigneten Massnahmen.'! Seit
Mai 2023 nimmt die Schweiz zudem — befristet bis Mai 2026 — Einsitz im WHO-

Exekutivrat.!?

WHO-Pandemievertrag

Einordnung in die Systematik der WHO-Verfassung

Der WHO-Pandemievertrag geht auf eine Sondersitzung der Gesundheitsver-
sammlung Ende 2021 zuriick. In dieser ist von der Gesundheitsversammlung ein
zwischenstaatliches Verhandlungsgremium eingesetzt und mit der Ausarbeitung
des WHO-Pandemievertrages beauftragt worden, mit der Option, diesen Vertrag
Art. 19 WHO-Verfassung zu unterstellen.”™ Art. 19 WHO-Verfassung verlangt fur
die Annahme eines derartigen Vertrages die Zustimmung der Gesundheitsver-
sammlung mit Zweidrittelsmehrheit und sieht darliber hinaus vor, dass der Ver-
trag fur den einzelnen Mitgliedstaat erst dann in Kraft tritt, wenn er in Uberein-
stimmung mit dessen verfassungsrechtlichen Bestimmungen genehmigt worden

ist.

10
"
12

Praambel WHO-Verfassung.

Art. 10 ff. WHO-Verfassung; Art. 18 lit. m WHO-Verfassung.

Art. 24 ff. WHO-Verfassung; https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/strategie-und-politik/internationale-beziehungen/multitaterale-zu-
sammenarbeit/organisation-mondiale-sante.html [zuletzt besucht am 6. Mai 2024].

Summary Records Special Session World Health Assembly, S. 6 f.; Rule 41 Rules of Procedure of the World Health Assembly.
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18

19

2.2

20

Das zwischenstaatliche Verhandlungsgremium hat den WHO-Pandemievertrag
in einer Sitzung im Juli 2022 vorerst Art. 19 WHO-Verfassung unterstellt, jedoch
nicht ausgeschlossen, dass im weiteren Verlauf der Arbeiten auch eine Unter-
stellung unter Art. 21 WHO-Verfassung erfolgen kénnte.' Vertrage, die Art. 21
WHO-Verfassung unterstellt werden, treten gemass Art. 22 WHO-Verfassung fur
alle Mitgliedstaaten in Kraft, nachdem ihre Annahme durch die Gesundheitsver-
sammlung geblhrend bekannt gegeben worden ist, ausgenommen fir diejeni-
gen Mitgliedstaaten, die den Generaldirektor der WHO innerhalb der in der Be-
kanntgabe festgesetzten Frist von ihrer Ablehnung oder von der Erhebung von
Vorbehalten in Kenntnis setzen. Dieses Verfahren zur Ablehnung bemisst sich
anhand der Bestimmungen im innerstaatlichen Recht der Schweiz (vgl. Rz. 28
ff.).

Die Hurden fur das Inkrafttreten eines Vertrages nach Art. 19 WHO-Verfassung
sind somit deutlich héher als mit dem in Art. 21 i.V.m. 22 WHO-Verfassung sta-
tuierten Ablauf. Die in der WHO-Verfassung angelegten unterschiedlichen Ver-
fahren fUr das Inkrafttreten eines Vertrages sind ein Indiz fur dessen Gewichtig-
keit und Stellung. Aus dem Entwurf WHO-Pandemievertrag geht zum jetzigen
Zeitpunkt nicht hervor, ob eine Unterstellung des Vertrages unter Art. 19 oder
Art. 21 i.V.m. 22 WHO-Verfassung geplant ist.

Rechtsnatur

Beim Entwurf WHO-Pandemievertrag handelt es sich um einen Akt einer inter-
nationalen Organisation. Es stellt sich nun die Frage nach dessen Rechtsnatur
und somit dessen rechtlicher Verbindlichkeit. Diese ergeben sich aus dem ein-
schlagigen Text und den darin verwendeten Begrifflichkeiten. Wichtige Ruck-
schllisse geben sodann allfallige Schlussbestimmungen im Text, die auf die Ver-

bindlichkeit des jeweiligen Instrumentes hindeuten.'

4 hitps:/finb.who.int/home/inb-process#INB2 {zuletzt besucht am 6. Mai 2024].
5 Praxisleitfaden Vélkerrechtliche Vertrage, S. 5 ff.
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22

Der Entwurf WHO-Pandemievertrag erachtet die WHO aufgrund ihrer Leitungs-
und Koordinationsfunktion in der internationalen Gesundheitsarbeit bei der Pan-
demiepravention, Pandemievorbereitung und Pandemiebekdmpfung als funda-
mental.”® Er verlangt von den Mitgliedstaaten, dass sie in diversen Bereichen
konkrete Vorkehrungen treffen: etwa in der Pandemievorsorge und der 6ffentli-
che Gesundheitstiberwachung, im Technologie- und Wissenstransfers, in der
Harmonisierung technischer und regulatorischer Anforderungen und Verfahren,
in der Kommunikation und Offentlichkeitsarbeit.'” Die im Vertragstext verbreitete
Terminologie impliziert eine Verbindlichkeit der Bestimmungen («shally,
«shouldy, «commit», «be bound»). Schliesslich enthalt der Entwurf WHO-Pan-
demievertrag detaillierte Schlussbestimmungen. Diese thematisieren das An-
bringen von Vorbehalten gegentiber dem WHO-Pandemievertrag, den Rucktritt
von diesem, die Ratifizierung, Annahme, Genehmigung, férmliche Bestatigung
oder den Beitritt sowie das Inkrafttreten des WHO-Pandemievertrages.'® Einzig
die Betonung der Hochhaltung der Souveranitat der einzelnen Mitgliedstaaten in
Bezug auf den Erlass von gesetzlichen Vorschriften betreffend die Gesundheits-
politik im Entwurf WHO-Pandemievertrag steht seiner rechtlichen Verbindlichkeit

in gewisser Hinsicht entgegen.™®

Kurzum: Der Entwurf WHO-Pandemievertrag enthalt in seiner aktuellen Form di-
verse Bestimmungen, die rechtliche Verbindlichkeit beanspruchen. Nach einer
Gesamtwiirdigung aller wesentlichen Umstande Ubersteigt der Entwurf WHO-
Pandemievertrag eine unverbindliche, rein politische Absichtserkldrung — und
damit den Status von Soft Law.?® Nach dem jetzigen Stand ist der Text so formu-
liert, dass die Schweiz rechtlich bindende Verpflichtungen eingeht, wobei diese
Folgerung beim Vorliegen der definitiven Version des WHO-Pandemievertrages

Oberprift werden musste.

186
17
18
19
20

Praambel Entwurf WHO-Pandemievertrag; Art. 4 ff. Entwurf WHO-Pandemieverirag.
Art. 4 ff. Entwurf WHO-Pandemievertrag.

Art. 27 ff. Entwurf WHO-Pandemievertrag.

Praambe! Entwurf WHO-Pandemievertrag; Art. 3 Ziff. 1 Entwurf WHO-Pandemievertrag.
Zu Soft Law PETERS/PETRIG, S. 146 ff.
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24

Die Auswirkungen des WHO-Pandemievertrages auf das Gesetzesrecht der
Schweiz sind zum jetzigen Zeitpunkt schwierig abzuschatzen. Wird die Schluss-
version Art. 19 WHO-Verfassung unterstellt, sind Beeinflussungen des Schwei-
zer Gesetzesrechts erst dann zuldssig, wenn die Gesundheitsversammlung dem
Vertragswerk mit Zweidrittelsmehrheit zugestimmt hat sowie wenn die Schweiz
das Vertragswerk nach dem einschlagigen verfassungsrechtlichen Verfahren ge-
nehmigt hat (vgl. dazu eingehend die Beantwortung der Fragestellungen 2 und
3, Rz. 28 ff.). Wird die Schlussversion Art. 21 i.V.m. 22 WHO-Verfassung unter-
stellt, sind Beeinflussungen mdglich, sofern die Schweiz den Vertrag nicht ab-
lehnt oder keine Vorbehalte gegentiber Teilen erhebt. In beiden Fallen ware aber
ohnehin der Gesetzgeber in der Schweiz gefordert, den WHO-Pandemiepakt im

Landesrecht zu konkretisieren.

Anzuftigen ist, dass eine Beeinflussung des Gesetzesrechts in der Schweiz je-
doch selbst im Fall einer Nichtgenehmigung oder Ablehnung des WHO-Pande-
mievertrages nicht ganzlich ausgeschlossen werden kann. Der Gesetzgeber in
der Schweiz ist frei, sich am WHO-Pandemievertrag zu orientieren und Teile da-
von im Sinne einer freiwilligen Ubernahme bei der Gesetzgebung zu beriicksich-
tigen, wobei gegen ein solches Vorgehen das Referendum ergriffen werden
koénnte. Zu beobachten gilt es in diesem Zusammenhang insbesondere die aktu-
ellen Arbeiten zur Teilrevision des Bundesgesetzes Uber die Bekdmpfung Uber-
tragbarer Krankheiten des Menschen vom 28. September 2012 (EpG,
SR 818.101). Der in die Vernehmlassung gegebene Vorentwurf enthait soweit
ersichtlich keine Bestimmungen, die aus Entwirfen des WHO-Pandemievertrags
Ubernommen wurden.?! Das Vernehmlassungsverfahren hat am 24. Marz 2024
geendet. Es empfiehlt sich, den Gesetzesentwurf und die Botschaft zum teilrevi-
dierten EpG beim definitiven Vorliegen daraufhin zu Gberprifen, ob Ubereinstim-

mungen mit dem Entwurf WHO-Pandemievertrag bestehen.

2% Vorentwurf Vernehmiassung EpG.
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Internationale Gesundheitsvorschriften

Auch die Internationalen Gesundheitsvorschriften entspringen der WHO-Ge-
sundheitsversammlung. Im Unterschied zum WHO-Pandemievertrag sind sie
heute bereits ein rechtlich verbindlicher vélkerrechtlicher Vertrag und Teil der
Schweizer Rechtsordnung. Fir die Schweiz sind die Internationalen Gesund-
heitsvorschriften in Anwendung von Art. 21 lit. a i.V.m. 22 WHO-Verfassung am
15. Juni 2007 in Kraft getreten; der Bundesrat hatte sie zuvor genehmigt.?? Der
Bundesrat stellte sich damals auf den Standpunkt, dass die Internationalen Ge-
sundheitsvorschriften einem vélkerrechtlichen Vertrag von beschrankter Trag-
weite entsprachen.?® Ob dies zutrifft, ist mit Blick darauf, dass einzeine Bestim-
mungen der Internationalen Gesundheitsvorschriften bereits im EpG beriicksich-

tigt worden sind, jedoch fraglich (vgl. auch Rz. 41).%

Der Entwurf WHO-Pandemievertrag nimmt verschiedentlich Bezug auf die Inter-
nationalen Gesundheitsvorschriften. In Art. 26 Ziff. 2 Entwurf WHO-Pandemie-
vertrag wird von den Vertragsparteien verlangt, dass sie anerkennen, dass der
WHO-Pandemievertrag und die Internationalen Gesundheitsvorschriften so aus-
gelegt werden soliten, dass sie miteinander vereinbar sind. Das legt eine Gleich-
artigkeit des WHO-Pandemievertrages und der Internationalen Gesundheitsvor-
schriften nahe und dient als weiterer Beleg dafiir, dass es sich auch beim WHO-
Pandemievertrag um ein rechtlich verbindliches Instrument handelt, das auf der
Vorstufe zu einem vélkerrechtlichen Vertrag i.S.v. Art. 1 ff. Wiener Ubereinkom-
men Uber das Recht der Vertrage vom 23. Mai 1969 (WVK, SR 0.111) steht.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die in der WHO-Verfassung
angelegten unterschiedlichen Verfahren fur das Inkraftireten eines Vertrages
keine Auswirkungen auf das innerstaatliche Verfahren zur Genehmigung haben
und der WHO-Pandemievertrag und die angepassten Internationalen Gesund-
heitsvorschriften das souverane Recht der Schweiz ohne innerstaatliche Geneh-

migung nicht tangieren durfen.

22
23

24

Siehe dazu den Geltungsbereich Internationale Gesundheitsvorschriften.

Dazu Art. 7a Abs. 2 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Marz 1997 (RVOG, SR 172.010) in der Fassung vom
1. Januar 2007.
hitps://www.bag.admin.ch/bag/de/home/strategie-und-politik/internationale-beziehungen/multilaterale-zusammenarbeit/organisation-
mondiale-sante/reglement-sanitaire-international.html {zuletzt besucht am 6. Mai 2024]; fiir ein konkretes Beispiel siehe BBl 2011 393.
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30

31

Fragestellung 2

Wie bereits ausgefihrt, tritt der WHO-Pandemievertrag bei — aktuell wahrschein-
licher — Unterstellung unter Art. 19 WHO-Verfassung in der Schweiz erst dann in
Kraft, wenn er zuvor von der Gesundheitsversammliung mit Zweidrittelsmehrheit
angenommen wurde und in der Schweiz in Ubereinstimmung mit den einschla-
gigen Verfassungsbestimmungen genehmigt worden ist (vgl. Rz. 17 ff.). Es fragt
sich, ob Art. 140 Abs. 1 lit. b Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) die einschlagige Verfassungsbestim-
mung darstellt, was zur Folge hatte, dass zur Genehmigung des WHO-Pande-

mievertrages ein obligatorisches Referendum durchgefiihrt werden musste.

Art. 140 Abs. 1 lit. b BV besagt, dass der Beitritt zu Organisationen fir kollektive
Sicherheit oder zu supranationalen Gemeinschaften Volk und Standen zur Ab-

stimmung unterbreitet wird.

Organisationen fiir kollektive Sicherheit

Organisationen flr kollektive Sicherheit sind geméss Bundesrat «universelle o-
der allenfalls auch regionale Organisationen, die sich zum Ziel setzen, einem
allifalligen friedensbrechenden oder friedensbedrohenden Angreiferstaat entge-
genzutreten und organisierten Widerstand zu leisten».?®* Angesprochen ist damit
vor allem die NATO.?

Die WHO verfolgt einzig gesundheitspolitische Zielsetzungen (vgl. Rz. 16); sie
ist keine Organisation fur kollektive Sicherheit. Folglich begriindet auch die Ge-
nehmigung eines Instrumentes, das von Organen der WHO erlassen wurde, kei-

nen Beitritt zu einer Organisation fur kollektive Sicherheit.

25 BBI1974 11 11586.
26 \/gl. DIGGELMANN, in: SGK BV, Art. 140 N 22 m.V.
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33

34

35

36

Supranationale Gemeinschaften

Supranationale Gemeinschaften sind geméass Bundesrat «Organisationen mit
Organen aus unabhangigen Personen, die nicht an Instruktionen der Regierung
ihres Heimatstaates gebunden sind und die ihre Befugnisse durch Mehrheitsbe-
schluss und nicht nach dem Einstimmigkeitsprinzip austiben, deren Entscheide
direkt in Kraft treten und fur Einzelpersonen unmittelbar verbindlich sind und de-
ren materielle Befugnisse relativ umfassend sind».?” Als Beispiele fur supranati-
onale Gemeinschaften gelten die Europaische Union sowie der Européische

Wirtschaftsraum.?®

Die materiellen Befugnisse der WHO beschranken sich auf gesundheitspoliti-
sche Angelegenheiten. Entscheide der WHO, wie etwa der WHO-Pandemiever-
trag, treten weder direkt in Kraft noch sind sie fur Einzelpersonen unmittelbar
verbindlich, vielmehr missen sie, um Einzelpersonen Pflichten aufzuerlegen, ins
nationale Recht liberflihrt werden. Die WHO ist keine supranationale Gemein-
schaft. Folglich begriindet auch die Genehmigung eines Instrumentes, das von
Organen der WHO erlassen wurde, keinen Beitritt zu einer supranationalen Ge-

meinschaft.

Abschliessend kann festgehalten werden, dass die allfdllige Genehmigung des
WHO-Pandemievertrages durch die Schweiz nicht dem obligatorischen Referen-

dum unterstellt werden muisste.

Die Genehmigung der angepassten Internationalen Gesundheitsvorschriften ist

Gegenstand der Frage 4 und wird dort thematisiert (vgl. Rz. 43 ff.)

Fragestellung 3

Dem fakultativen Referendum unterliegen gemass Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV
volkerrechtliche Vertrage, die wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten

oder deren Umsetzung den Erlass von Bundesgesetzen erfordert.

27
28

BBI 1974 11 1156.
EPINEY/DIEZIG, in: BSK BV, Art. 140 N 19; DIGGELMANN, in: SGK BV, Art. 140 N 24.
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39

40

41

Beim Entwurf WHO-Pandemievertrag handelt es sich wie aufgezeigt um ein In-
strument, das als volkerrechtlicher Vertrag ausgestaltet ist (vgl. Rz. 22), und da-

mit grundsétzlich in den Geltungsbereich von Art. 141 Abs. 1 lit. d BV félit.

Anders wiére die Situation zu beurteilen, wenn die Schlussversion des WHO-
Pandemievertrages als Soft Law zu qualifizieren wéare, was derzeit unwahr-
scheinlich aber nicht ausgeschlossen ist, weil die definitive Fassung noch nicht
feststeht. Mit der Qualifikation des WHO-Pandemievertrages als Soft Law lage
kein volkerrechtlicher Vertrag geméss Art. 141 Abs. 1 lit. d BV vor. Das wiederum
hatte weitreichende Folgen: Soft Law untersteht nach herrschender Lehre nicht
dem flr volkerrechtliche Vertrage vorgesehenen Verfahren, sondern fallt in die
Kompetenz des Bundesrates gemass Art. 184 Abs. 1 BV.2® Nur vereinzelt wird
in der Lehre die Ansicht vertreten, dass Soft Law im «Zweifelsfali»*® oder «bei
sehr wichtigen Abmachungen»®' dem fiir vélkerrechtliche Vertrage vorgesehe-

nen Verfahren zu unterstellen sei.

Der Entwurf WHO-Pandemievertrag unterliegt gemass Art. 141 Abs. 1 lit. d
Ziff. 3 BV dann dem fakultativen Referendum, wenn er wichtige rechtsetzende
Bestimmungen enthalt oder deren Umsetzung den Erlass von Bundesgesetzen
erfordert.

Eine Bestimmung ist nach Art. 22 Abs. 4 Bundesgesetz Uber die Bundesver-
sammlung vom 13. Dezember 2002 (ParlG, SR 171.10) rechtsetzend, wenn sie
in unmittelbar verbindlicher und generell-abstrakter Weise Pflichten auferlegt,
Rechte verleiht oder Zustandigkeiten festlegt. Bei der Beurteilung der Wichtigkeit
einer Bestimmung stellen der Bundesrat und die Bundesversammlung insbeson-
dere darauf ab, ob die betreffende Bestimmung im Falle innerstaatlicher Recht-

setzung in einem Bundesgesetz formuliert wirde 32

Der WHO-Pandemievertrag auferlegt den Mitgliedstaaten in unmittelbar verbind-

licher und generell-abstrakter Weise Pflichten und legt Zustandigkeiten fest (vgl.

29

30
3
32

Siehe etwa FASSBENDER, in: SGK BV, Art. 166 N 50; BiacGiNi, Komm. BV, Art. 166 N 9; ErPINEY, in: BSK BV, Art. 166 N 24; HAFELIN/HAL-
LER/KELLER/THURNHERR, N 1800,

KONz, in: BSK BV, Art. 184 N 16.

LANZ, N 420,

DIGGELMANN, in: SGK BV, Art. 141 N 41, 43.
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44

Rz. 21).3® Hinzu kommt, dass der WHO-Pandemievertrag die gleiche Stellung
wie die Internationalen Gesundheitsvorschriften einfordert (vgl. Rz. 26). Es hat
sich gezeigt, dass sich das EpG an Bestimmungen der Internationalen Gesund-
heitsvorschriften orientiert hat (vgl. Rz. 25). Gleiches ist auch fur Bestimmungen

des WHO-Pandemievertrages zu erwarten, die ins EpG Eihgang finden werden.

Die allfallige Umsetzung des WHO-Pandemievertrages in der Schweiz wird aller
Voraussicht nach zu Anderungen im EpG fiihren, umso mehr, als sich dies im
Falle der Internationalen Gesundheitsvorschriften bereits so ereignet hat. Folg-
lich ist es angezeigt, den WHO-Pandemievertrag in Anwendung von Art. 141
Abs. 1 lit. d Ziff. 3 BV dem fakultativen Referendum zu unterstellen. Dies ge-
schieht, indem der Bundesrat den WHO-Pandemievertrag der Bundesversamm-
lung zur Genehmigung vorlegt, und die Bundesversammlung den WHO-Pande-
mievertrag nach Art. 24 Abs. 3 ParlG in der Form eines Bundesbeschlusses ge-

nehmigt.

Fragestellung 4

Die volkerrechtlich bindenden Internationalen Gesundheitsvorschriften wurden
urspriinglich vom Bundesrat genehmigt (vgl. Rz. 25). Die angepassten Internati-
onalen Gesundheitsvorschriften unterliegen gemass Art. 141 Abs. 1 lit. d Ziff. 3
BV i.V.m. Art. 22 Abs. 4 ParlG dann dem fakultativen Referendum, wenn sie
wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten oder deren Umsetzung den Er-

lass oder die Anderung von Bundesgesetzen erfordert.3

Ohne Kenntnis des definitiven Vertragstextes der angepassten Internationalen
Gesundheitsvorschriften kann an dieser Stelle keine verldssliche Prognose dar-
Gber abgegeben werden, ob ihre Genehmigung dem fakultativen Referendum
untersteht oder nicht. Dass mitunter geplant ist, neue Themen in die Internatio-
nalen Gesundheitsvorschriften aufzunehmen, zeigt Art. 3 lit. i Annex 1, A. Core
Capacities Requirements for Prevention, Surveillance, Preparedness and

Response Proposed Bureau's Text Internationale Gesundheitsvorschriften. Im

3 Art. 4 ff. Entwurf WHO-Pandemievertrag.
% Vgl auch DIGGELMANN, in: SGK BV, Art. 141 N 48.
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betreffenden Artikel werden die Vertragsstaaten zur Entwicklung, Stérkung und
Erhaltung von Kernkapazitaten zur Risikokommunikation, einschliesslich der Be-
kéampfung von Fehlinformationen und Desinformation, aufgerufen. Eine ver-
gleichbare Norm fehlt in den geltenden Internationalen Gesundheitsvorschriften.
Verbleibt die einschldgige Norm auch nach der 77. Weltgesundheitsversamm-
lung in den angepassten Internationalen Gesundheitsvorschriften, dirfte der

Bundesrat sie in dieser Form meines Erachtens nicht genehmigen.

Stattdessen musste der Bundesrat einen Vorbehalt beziglich Art. 3 lit. i Annex
1, A. Core Capacities Requirements for Prevention, Surveillance, Preparedness
and Response Proposed Bureau’s Text Internationale Gesundheitsvorschriften
anbringen, womit die Schweiz von der Umsetzung der diesbezlglichen Verpflich-
tungen befreit ware, und die angepassten Internationalen Gesundheitsvorschrif-
ten durch die Bundesversammlung genehmigen lassen; die Genehmigung in
Form eines Bundesbeschlusses nach Art. 24 Abs. 3 ParlG ermdglichte die Un-
terstellung unter das fakultative Referendum. Das Anbringen von Vorbehalten
gegentber den Internationalen Gesundheitsvorschriften ist zuldssig und be-

stimmt sich gemass Art. 62 Internationale Gesundheitsvorschriften.

Unabhéngig von der allfalligen Existenz von Art. 3 lit i Annex 1, A. Core Capaci-
ties Requirements for Prevention, Surveillance, Preparedness and Response
Proposed Bureau’s Text Internationale Gesundheitsvorschriften spricht fur die
Unterstellung der Internationalen Gesundheitsvorschriften unter das fakultative
Referendum, dass es sich bei diesen um voélkerrechtlich verbindliche Bestim-
mungen handelt, die — trotz ihrer urspriinglichen Qualifikation als vdlkerrechtli-
cher Vertrag von beschrankter Tragweite (vgl. Rz. 25) — bereits vereinzelt im
EpG berlicksichtigt wurden, und die unter dem Eindruck der Coronavirus-Pan-
demie Uberarbeitet werden, was wiederum Anderungen im EpG nach sich ziehen
kénnte. Sodann kénnte mittels Unterstellung der angepassten Internationalen
Gesundheitsvorschriften unter das fakultative Referendum ihre demokratische
Legitimation erhdht werden. Diese ist aktuell gering, bedingt durch die urspriing-

liche Genehmigung einzig durch den Bundesrat (vgl. Rz. 25).
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Fragestellung 5

Gemass Art. 54 Abs. 1 BV sind die auswartigen Angelegenheiten Sache des
Bundes. Art. 184 Abs. 1 BV schreibt vor, dass der Bundesrat die auswartigen
Angelegenheiten unter Wahrung der Mitwirkungsrechte der Bundesversamm-
lung besorgt. In Art. 184 Abs. 2 BV heisst es sodann, dass der Bundesrat die
Vertrage unterzeichnet und ratifiziert und sie der Bundesversammlung zur Ge-
nehmigung unterbreitet. Die Genehmigung vélkerrechtlicher Vertrage durch die
Bundesversammlung wird in Art. 166 Abs. 2 BV nadher ausgefiihrt, worin es
heisst, dass die Bundesversammlung die volkerrechtlichen Vertrage genehmigt,
wobei die Vertrdge ausgenommen sind, fir deren Abschluss auf Grund von Ge-

setz oder volkerrechtlichem Vertrag der Bundesrat zustandig ist.

Nachfolgend wird geprift, welche Mitwirkungsbefugnisse der Bundesversamm-
lung bei der Genehmigung der angepassten Internationalen Gesundheitsvor-

schriften und bei der Genehmigung des WHO-Pandemievertrages zustehen.

Internationale Gesundheitsvorschriften

Art. 7a Abs. 1 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Marz
1997 (RVOG, SR 172.010) prazisiert den Inhalt von Art. 166 Abs. 2 BV. Konkret
bestimmt Art. 7a Abs. 1 RVOG, dass der Bundesrat vélkerrechtliche Vertrage
selbststandig abschliessen, dndern oder kiindigen kann, soweit er durch ein Bun-
desgesetz oder einen von der Bundesversammlung genehmigten vélkerrechtli-

chen Vertrag dazu ermachtigt ist.

Die Internationalen Gesundheitsvorschriften sind vom Bundesrat genehmigt wor-
den (vgl. Rz. 25). Hinsichtlich ihrer Anderung stellt sich nun die Frage nach einer
Ermachtigungsgrundiage in einem Bundesgesetz. Eine solche Kompetenzdele-
gation kénnte Art. 80 Abs. 1 EpG darstellen, der erst am 1. Januar 2016, somit
nach der Genehmigung der geltenden Internationalen Gesundheitsvorschriften

durch den Bundesrat (vgl. vorne, Rz. 25), in Kraft getreten ist.

Art. 80 Abs. 1 EpG besagt, dass der Bundesrat vdlkerrechtliche Vereinbarungen

abschliessen kann Uber den Austausch von Daten, die der epidemiologischen
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Uberwachung dienen (lit. a); Gber die gegenseitige Information Gber den Aus-
bruch und die Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten (lit. b); Uber die sofortige
Benachrichtigung, wenn die Gefahr droht, dass Ubertragbare Krankheiten die
Landesgrenze Uberschreiten (lit. c); Uber die Harmonisierung der Massnahmen
zur Erkennung, Uberwachung, Verhitung und Bekampfung Ubertragbarer
Krankheiten (lit. d); Gber den Leichentransport Uber die Landesgrenze hinweg
(lit. €) und Uber die Verbindung des Proximity- und des Presence-Tracing-Sys-
tems nach Artikel 60a mit entsprechenden ausléndischen Systemen (lit. f). Ge-
mass den Materialien ist bei volkerrechtlichen Vereinbarungen im Sinne von
Art. 80 EpG an Vereinbarungen vorwiegend technischer Natur zu denken.® Als
konkrete Beispiele werden Ubereinkommen im Bereich der Leichentransporte

genannt.3®

Vorausgesetzt, dass die Endfassung der Internationalen Gesundheitsvorschrif-
ten von der Ermachtigungsgrundlage in Art. 80 Abs. 1 EpG erfasst wird, was bei
deren definitiven Vorliegen genauer zu priifen wére, ist der Bundesrat somit zur
Anderung der Internationalen Gesundheitsvorschriften in den in Art. 80 Abs. 1
lit. a-f EpG genannten Materien erméachtigt — ohne unmittelbare Mitwirkungsbe-
fugnisse der Bundesversammlung. Das ist aber nur dann der Fall, wenn die an-
gepassten Internationalen Gesundheitsvorschriften nicht Gber vorwiegend tech-

nische Vorschriften hinausgehen und nicht im EpG Eingang finden.

Der bereits thematisierte Art. 3 lit. i Annex 1, A. Core Capacities Requirements
for Prevention, Surveillance, Preparedness and Response Proposed Bureau’s
Text Internationale Gesundheitsvorschriften geht Gber technische Vorschriften
hinaus. Daraus folgt, dass der Bundesrat beim Verbleib dieser Bestimmung in
den Internationalen Gesundheitsvorschriften nicht zur alleinigen Anderung der
Internationalen Gesundheitsvorschriften gemass Art. 80 Abs. 1 EpG befugt
ware. Der Bundesrat misste bei Art. 3 lit. i Annex 1, A. Core Capacities Requi-
rements for Prevention, Surveillance, Preparedness and Response Proposed

Bureau’s Text Internationale Gesundheitsvorschriften einen Vorbehalt anbringen

3% BBI2011 421.

38

BBI 2011 421.
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und die angepassten Internationalen Gesundheitsvorschriften durch die Bundes-
versammiung genehmigen lassen; die Genehmigung in Form eines Bundesbe-
schiusses nach Art. 24 Abs. 3 ParlG ermdglichte die Unterstellung unter das fa-

kultative Referendum (vgl. Rz. 45).

Selbst wenn der Bundesrat sich auf den Standpunkt stellte, er sei alleine zur
Genehmigung der internationalen Gesundheitsvorschriften ermachtigt, trifft ihn
die Pflicht, der Bundesversammlung jéhrlich Bericht tUber die von ihm abge-
schlossenen, geanderten und gekiindigten Vertrage zu erstatten.®” Das ermog-
licht dem Parlament, die angepassten Internationalen Gesundheitsvorschriften
daraufhin zu Uberprifen, ob auch wirklich eine Zustandigkeit des Bundesrats zu
deren Anderung vorliegt oder nicht. Kommt das Parlament zum Schiuss, die An-
derung der Internationalen Gesundheitsvorschriften habe nicht ausschliesslich
dem Bundesrat oblegen, sondern hatte der Genehmigung durch das Parlament
bedurft, kann es den Bundesrat mittels Motion nach Art. 120 Abs. 1 und 2 ParlG
verpflichten, ihm die Anderungen der Internationalen Gesundheitsvorschriften
nachtraglich zu unterbreiten. Verweigert das Parlament die Genehmigung, so
muss der Bundesrat den Vertrag oder einzelne Anderungen auf den nachstmog-

lichen Termin kiindigen. Bis dahin bleiben sie jedoch in Kraft.®®

Eine Motion entsprechenden Inhalts — dass also der Bundesrat dem Parlament
die Anderung der Internationalen Gesundheitsvorschriften zur Genehmigung
vorlegt — kann bereits zum jetzigen Zeitpunkt eingereicht werden.®® Als ungewiss
erscheint in diesem frihen Stadium und ohne Kenntnis des definitiven Inhaites
der angepassten Internationalen Gesundheitsvorschriften indes, ob damit auch
wirklich Art. 80 Abs. 1 EpG Ubersteuert werden kann.

Aufgrund der politischen Brisanz der Anpassung der Internationalen Gesund-
heitsvorschriften und nicht zuletzt Art. 3 lit. i Annex 1, A. Core Capacities Requi-
rements for Prevention, Surveillance, Preparedness and Response Proposed

Bureau’s Text Internationale Gesundheitsvorschriften ist es angezeigt, dass der

57 Art. 48a Abs. 2 RVOG.
% Zum Ganzen BBI 2023 1512, S. 19.

39

In diese Richtung zielt die Motion 22.3546 von Andreas Glarner («Kein WHO-Abkommen ohne parlamentarische Genehmigung»).
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Bundesrat seinen Informations- und Konsultationspflichten gegentiber den zu-
stédndigen Kommissionen frithzeitig und umfassend nachkommt, so wie das
Art. 152 Abs. 2 und 3 ParlG fordern. Je nach definitivem Vertragstext der ange-
passten Internationalen Gesundheitsvorschriften ist es méglich, dass ein wesent-
liches Vorhaben i.S.v. Art. 152 Abs. 3 ParlG i.V.m. Art. 5b Abs. 1 lit. a Regie-
rungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung vom 25. November 1998
(RVOV, SR 172.010.1) vorliegt, das wesentliche Anderungen des EpG erforder-
lich macht. Die Wahrnehmung der Informations- und Konsultationspflichten
durch den Bundesrat gegeniiber den zustdndigen Kommissionen ist vor diesem

Hintergrund zwingend einzuhalten.

WHO-Pandemievertrag

Die eben erfolgten Ausfiihrungen zu den Mitwirkungsbefugnissen der Bundes-
versammlung bei der Genehmigung der Internationalen Gesundheitsvorschriften
gelten im Grundsatz auch fur die Genehmigung des WHO-Pandemievertrages
(vgl. Rz. 49 ff.).

Meines Erachtens wird der Inhalt des WHO-Pandemievertrages aber kiarerweise
nicht von der Delegationsnorm zur Vertragsabschlusskompetenz in Art. 80 EpG
erfasst. Wie bereits erwahnt, ist gemass den Materialien bei vélkerrechtlichen
Vereinbarungen im Sinne von Art. 80 EpG an Vereinbarungen vorwiegend tech-
nischer Natur zu denken (vgl. Rz. 51).4° Der WHO-Pandemievertrag ist nicht
technischer Natur, sondern verlangt in rechtlich verbindlicher Weise von den Mit-
gliedstaaten konkrete Vorkehrungen in verschiedenen, auch nicht-technischen
Bereichen wie der Pandemievorsorge, der o&ffentlichen Gesundheitsiiberwa-

chung, der Kommunikation und der Offentlichkeitsarbeit (vgl. Rz. 21 ).

Der Bundesrat kann sich somit nicht auf Art. 80 EpG berufen und den WHO-

Pandemievertrag alleine abschliessen, sondern muss diesen durch die Bundes-

40 BBI2011 421.
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versammlung genehmigen lassen. Die Genehmigung in Form eines Bundesbe-
schlusses nach Art. 24 Abs. 3 ParlG ermdglichte die Unterstellung unter das fa-
kultative Referendum (vgl. Rz. 36 ff.).

Fragestellung 6

Art. 18 Ziff. 1 Entwurf WHO-Pandemievertrag verlangt von den unterzeichnen-
den Staaten die Starkung der Wissenschaft, der éffentlichen Gesundheit und der
Pandemiekompetenz in der Bevdlkerung sowie des Zugangs zu transparenten,
genauen, wissenschaftlich fundierten Informationen tGber Pandemien und ihre
Ursachen, Auswirkungen und Triebkrafte, insbesondere durch Risikokommuni-
kation und wirksames Engagement auf Gemeinschaftsebene. Dieser Inhalt ist
gegeniiber dem Wortlaut aus der Vorgéngerversion des Entwurfs WHO-Pande-
mievertrag deutlich abgeschwacht worden: Art. 18 Ziff. 1 Entwurf WHO-Pande-
mievertrag in der Fassung vom 30. Oktober 2023 hatte noch verlangt, dass die
unterzeichnenden Staaten falsche, irrefilhrende, falschliche und desinformie-

rende Informationen im Zusammenhang mit Pandemien bekampfen.

Hingegen ruft Art. 3 lit. i Annex 1, A. Core Capacities Requirements for Preven-
tion, Surveillance, Preparedness and Response Proposed Bureau’s Text Inter-
nationale Gesundheitsvorschriften die Vertragsstaaten zur Entwicklung, Star-
kung und Erhaltung von Kernkapazitdten zur Risikokommunikation, einschliess-

lich der Bekampfung von Fehlinformationen und Desinformation, auf.

Art. 26 Ziff. 2 Entwurf WHO-Pandemievertrag verlangt von den Vertragsparteien,
dass sie den WHO-Pandemievertrag und die Internationalen Gesundheitsvor-
schriften so auslegen, dass sie miteinander vereinbar sind (vgl. bereits Rz. 26).
Daraus folgt, dass Art. 18 Ziff. 1 Entwurf WHO-Pandemievertrag und Art. 3 lit. i
Annex 1, A. Core Capacities Requirements for Prevention, Surveillance, Pre-
paredness and Response Proposed Bureau’s Text Internationale Gesundheits-

vorschriften zusammen zu betrachten sind.

Spricht man Art. 18 Ziff. 1 Entwurf WHO-Pandemievertrag i.V.m. Art. 3 lit. i An-

nex 1, A. Core Capacities Requirements for Prevention, Surveillance, Prepared-
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ness and Response Proposed Bureau's Text Internationale Gesundheitsvor-
schriften unmittelbare Eingriffsqualitat in die Meinungsfreiheit nach Art. 16 BV
und in die Medienfreiheit nach Art. 17 BV zu, dirfte die Schweiz diese Bestim-
mungen nicht anwenden und musste entsprechend einen Vorbehalt anbringen.
In der Schweiz bedurfen Einschrankungen von Grundrechten einer (formell-)ge-
setzlichen Grundlage gemass Art. 36 Abs. 1 BV. Diesem Erfordernis gentigen
weder der Entwurf WHO-Pandemievertrag noch die Internationalen Gesund-

heitsvorschriften.

Wenn Art. 18 Ziff. 1 Entwurf WHO-Pandemievertrag i.V.m. Art. 3 lit. i Annex 1, A.
Core Capacities Requirements for Prevention, Surveillance, Preparedness and
Response Proposed Bureau'’s Text Internationale Gesundheitsvorschriften keine
unmittelbare Eingriffsqualitdt zugesprochen wirde, ist zu beachten, dass auch
der «der Starkung der Wissenschaft, der 6ffentlichen Gesundheit und der Pan-
demiekompetenz in der Bevdlkerung sowie des Zugangs zu transparenten, ge-
nauen, wissenschaftlich fundierten Informationen tGiber Pandemien und ihre Ur-
sachen, Auswirkungen und Triebkrafte, insbesondere durch Risikokommunika-
tion und wirksames Engagement auf Gemeinschaftsebene» in rechtlicher Hin-
sicht Grenzen gesetzt sind. Der Bundesrat, dem im Falle einer Pandemie die
Kommunikation mit der Offentlichkeit obliegt, muss nach seinem aktuellen Wis-
sensstand wahr, sachlich und méglichst objektiv informieren.*! Im Falle von eid-
gendssischen Abstimmungen informiert er die Stimmberechtigten kontinuierlich
Uber diese und beachtet dabei die Grundsatze der Vollsténdigkeit, der Sachlich-

keit, der Transparenz und der Verhaltnismassigkeit.*2

Wie die Erfahrungen mit der Coronavirus-Pandemie gezeigt haben, ist es aus-
serst schwierig, Informationen als «genau» und «wissenschaftlich fundiert» ein-
zustufen. Haufig sprach wahrend der Coronavirus-Pandemie nicht einmal die
epidemiologische Wissenschaft mit geeinter Stimme. Art. 18 Ziff. 1 Entwurf
WHO-Pandemievertrag sind somit rechtliche wie auch praktische Grenzen ge-

setzt, weil in Pandemien stets die Mdglichkeit besteht, dass sich selbst genaue

41

Leitbild Information und Kommunikation Bundesrat und Bundesverwaltung, S. 9.

42 Art. 10a Abs. 1 und 2 Bundesgesetz Giber die politischen Rechte vom 17. Dezember 1976 (BPR, SR 161.1).
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und wissenschaftlich fundierte Informationen als unwahr herauvsstellen. Jeden-
falls darf die Verpfiichtung zur Férderung genauer und wissenschaftlich fundier-
ter Informationen zu Pandemien in Art. 18 Ziff. 1 Entwurf WHO-Pandemievertrag
nicht dazu fihren, dass von der Mehrheitsmeinung abweichende Ansichten im

Sinne eines «Chilling Effect» nicht mehr gedussert werden (durfen).

Fragestellung 7

Die notrechtlichen Kompetenzen des Bundesrates sind in Art. 184 Abs. 3 BV und
Art. 185 Abs. 3 BV statuiert. Gemass Art. 184 Abs. 3 BV kann der Bundesrat
Verfliigungen und befristete Verordnungen erlassen, wenn die Wahrung der In-
teressen des Landes dies erfordert. Gemass Art. 185 Abs. 3 BV kann er, unmit-
telbar gestltzt auf diesen Artikel, Verfigungen und befristete Verordnungen er-
lassen, um eingetretenen oder unmittelbar drohenden schweren Stérungen der
offentlichen Ordnung oder der inneren oder dusseren Sicherheit zu begegnen.
Sodann erlaubt es Art. 7 EpG dem Bundesrat, fir das ganze Land oder fiir ein-
zelne Landesteile die notwendigen Massnahmen anzuordnen, wenn es eine aus-
serordentliche Lage erfordert. Gemass den Materialien kommt Art. 7 EpG gegen-
Uber Art. 184 Abs. 3 BV und Art. 185 Abs. 3 BV eine deklaratorische Wirkung

zu.*®

Die Ausrufung einer gesundheitlichen Notlage von internationaler Tragweite
(«public health emergency of international concern; PHEIC») bemisst sich an-
hand von Art. 12 Internationale Gesundheitsvorschriften. Demnach stelit der Ge-
neraldirektor der WHO fest, ob ein in einem Vertragsstaat entdecktes Ereignis
eine gesundheitliche Notlage von internationaler Tragweite darstelit.** Er ber{ick-
sichtigt dabei verschiedene Faktoren wie die vom Vertragsstaat bereitgestellten
Informationen, den Rat des Notfallausschusses, verfligbare wissenschaftliche
Erkenntnisse zum Ereignis sowie dessen potenziellen grenziiberschreitenden

Auswirkungen.*

4 BBI2011 365.
4“4 Art. 12 Abs. 1 Internationale Gesundheitsvorschriften.
45 Art. 12 Abs. 4 Internationale Gesundheitsvorschriften.
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Der Bundesrat registriert die Erwdgungen und das Endresultat. Das Vorliegen
einer gesundheitlichen Notlage von internationaler Tragweite fuhrt aber nicht au-
tomatisch zur Anordnung von Massnahmen in der Schweiz geschweige denn
zum Erlass von Notrecht. Vielmehr hat der Bundesrat zu prifen, ob durch die
gesundheitliche Notlage von internationaler Tragweite eine Gefahrdung der 6f-
fentlichen Gesundheit droht.*® Erst wenn sich abzeichnet, dass in der Schweiz
durch das betreffende Ereignis schwere Stérungen der 6ffentlichen Ordnung o-
der der inneren oder dusseren Sicherheit unmittelbar drohen, und diesen nicht
mit den ordentlichen gesetzlichen Instrumentarien — primar dem EpG — beizu-

kommen ist, stellt sich Uberhaupt die Frage nach dem Erlass von Notrecht.

Die diesbezlglichen Anforderungen sind hoch: Lehre und Rechtsprechung ver-
langen, dass sowohl eine zeitliche als auch eine sachliche Dringlichkeit gegeben
ist, indem eine Gefahr iber das normale Mass der Geféahrdung hinausgeht und
damit gewichtige Rechtsguter erheblich oder gar existentiell bedroht sind.*” Die
Einschéatzungen und das Resultat aus dem Verfahren zur Feststellung einer ge-
sundheitlichen Notlage von internationaler Tragweite werden in die Entscheidfin-
dung miteinbezogen, sind jedoch nie ausschliesslich begriindend. Der Erlass von
Notrecht durch den Bundesrat im Kontext von gesundheitlichen Notlagen erfolgt
grundsétzlich unabhangig von der Feststellung derselben gemass Art. 12 Inter-

nationale Gesundheitsvorschriften.

Es existieren verschiedene Moéglichkeiten, den Gebrauch von Notrecht durch den

Bundesrat oder dessen Auswirkungen einzuschranken:

Als erstes hat die Bundesversammlung die Mdglichkeit, im Geltungsbereich einer
Verordnung, die vom Bundesrat gestiitzt auf die Notrechtsbestimmungen in der
Verfassung erlassen worden ist, zu legiferieren — und somit die Verordnung tber-

flussig zu machen.

Eine weitere Moglichkeit besteht darin, das ordentliche Gesetzesrecht zu schar-

fen und auszubauen, mithin den potenziellen Anwendungsbereich von Notrecht

% Siehe dazu Art. 6 Abs. 1 lit. b EPG.
47 KONz, in: BSK BV, Art. 185 N 32 f. m.V.
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durch den Bundesrat zu verkleinern, und den Bundesrat dahingehend zuerst zur
Prafung der Anwendung des einschlagigen Gesetzes zu verpflichten. Im vorlie-
genden Fall bedeutete das, die mit einer gesundheitlichen Notlage von internati-
onaler Tragweite einhergehenden Gefahren bestmdglich zu antizipieren und im
EpG abzubilden, wodurch der Anwendungsspielraum von Notrecht durch den
Bundesrat in diesem Bereich eingeschrankt wiirde. Jedoch ist es bei gesundheit-
lichen Notlagen von internationaler Tragweite dusserst schwierig, bereits im Vo-
raus Normen zu erlassen, die sdmtliche sich stellenden Sachverhalte erfassen
und abstrakt beschreiben. Unabhéangig von einer Scharfung und einem Ausbau
des EpG wird dem Bundesrat in gesundheitlichen Notlagen wohl auch kinftig ein

gewisser Spielraum verbleiben, um sich auf Notrechtsbestimmungen zu berufen.

Im Schrifttum werden Uberdies verschiedene Méglichkeiten diskutiert, um die
Bundesversammlung in Krisensituationen besser einzubinden und ihre Stellung
gegeniiber dem Bundesrat zu stérken. Eine Option ist der verstarkte Einbezug
parlamentarischer Kommissionen beim Erlass von notrechtlichen Verordnungen
durch den Bundesrat oder eine nachtragliche Genehmigungspflicht durch das

Parlament.*®

Der Gebrauch von Notrecht durch den Bundesrat kdnnte schliesslich dadurch
eingeschrankt werden, dass die Verfassungsbestimmungen in Art. 184 Abs. 3
BV und Art. 185 Abs. 3 BV (und die Gesetzesbestimmung in Art. 7 EpG) abge-
andert werden. Anderungen der Bundesverfassung werden gemdass Art. 140

Abs. 1 lit. a BV Volk und Standen zur Abstimmung unterbreitet.

Fragesteliung 8

Nach Art. 190 BV sind Bundesgesetze und Vdlkerrecht fir das Bundesgericht
und die anderen rechtsanwendenden Behdrden massgebend. Die Norm bewirkt
ein Anwendungsgebot, nicht jedoch ein Prifverbot: In einem konkreten Streitfall
missen die rechtsanwendenden Behoérden verfassungswidrige Bundesgesetze

und Vélkerrecht zwar anwenden; es steht den rechtsanwendenden Behdrden

48 Zum Ganzen SAXER/BRUNNER, in: SGK BV, Art. 185 N 88 f.
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mithin nicht zu, verfassungswidrigen Bundesgesetzen und Vélkerrecht die An-
wendung zu versagen — und sich so Uber den Bundesgesetzgeber zu stellen.
Indes ist es fur die rechtsanwendenden Behorden zuldssig, vorfrageweise zu
priifen, ob das fragliche Bundesgesetz oder der fragliche vélkerrechtliche Vertrag
verfassungswidrig oder verfassungskonform ist. Als erstes ist dabei zu prifen,
ob sich die Norm verfassungskonform beziehungsweise volkerrechtskonform
auslegen lasst. Gelingt dies nicht und kommt die befasste Justizbehdrde zum
Schluss, dass eine Bestimmung verfassungswidrig ist, kann sie dies in den Er-
wagungen thematisieren und den Gesetzgeber dazu aufrufen, die Bestimmung

abzuandern.*®

Ein Anwendungsverbot von verfassungswidrigen Bundesgesetzen und vélker-
rechtlichen Vertragen wéare nur mit der Einfihrung einer Verfassungsgerichtsbar-
keit méglich. Diese resultierte in einer Machtverschiebung vom Volk und Parla-

ment zu den Gerichten hin und ist politisch nicht mehrheitsfahig.

ZUSAMMENFASSUNG UND BEANTWORTUNG DER GUTACHTENS
FRAGEN

Die WHO plant, den WHO-Pandemievertrag und die angepassten Internationa-
len Gesundheitsvorschriften zeitgleich zu verabschieden. Das ist insofern kon-
sequent, als der WHO-Pandemievertrag und die angepassten Internationalen
Gesundheitsvorschriften ein sich quasi erganzendes, widerspruchsfreies Regel-

werk darstellen.

Auch vor diesem Hintergrund erscheint es angezeigt, fir die Genehmigung des
WHO-Pandemievertrags und der angepassten Internationalen Gesundheitsvor-
schriften das gleiche innerstaatliche Genehmigungsverfahren anzuwenden. Mei-
nes Erachtens musste der Bundesrat beide vélkerrechtlichen Vertrage dem Par-
lament zur Genehmigung vorlegen. Uber den daraufhin ergehenden Bundesbe-
schluss kdnnte sodann der Souveran abstimmen, wenn erfolgreich das fakulta-

tive Referendum ergriffen wirde.

49 Vgl. zum Ganzen KIENER/RUTSCHE/KUHN, S. 383 f.
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