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1. Formulierung im BRB: Erméachtigung eines Amtes zum Abschluss volkerrechtli-
cher Vertrage

Erteilt der Bundesrat in einem Bundesratsbeschluss (BRB) einen Auftrag, wird im BRB
grundsatzlich das Departement genannt, sowie allenfalls in Klammer das dafir zustandige
Amt, z.B.: «Das VBS (armasuisse) wird beauftragt, ...». Geht es jedoch nicht um einen Auf-
trag, sondern um eine Ermachtigung fir ein Amt, ist diese Formulierung nicht angebracht.

Ein Beispiel: Nach Artikel 48a Absatz 1, zweiter Satz des Regierungs- und Verwaltungsorga-
nisationsgesetzes (RVOG, SR 172.010) kann der Bundesrat seine Kompetenz zum Ab-
schluss volkerrechtlicher Vertrage an ein Bundesamt delegieren, wenn es sich um Vertrage
von beschrankter Tragweite handelt. Solche Delegationen kénnen entweder in der Form von
Rechtssatzen, d.h. in Verordnungen, oder im Einzelfall mit einem BRB erfolgen. Die Ermach-
tigung muss gemass RVOG durch den Bundesrat erfolgen. Ermachtigt der Bundesrat bloss
das Departement, so kann dieses seine Zustandigkeit nicht weiter Ubertragen. Daher ist im
BRB direkt das ermachtigte Amt und nicht das Departement zu nennen, z.B.: «Armasuisse
wird ermachtigt, ...».

BJ, Fachbereich Rechtsetzungsbegleitung |


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19970118/index.html

2. Botschaftsleitfaden und pa.lv. 16.457 (Verschiedene Anderungen des Parla-
mentsrechts)

Die revidierte Fassung des Botschaftsleitfadens ist aufgeschaltet, unter:

www.bk.admin.ch > Dokumentation > Sprachen > Hilfsmittel fir Textredaktion und Uberset-
zung >Leitfaden fir Botschaften des Bundesrates.

Details zu dieser Revision entnehmen Sie dem Dokument "Mitteilungen BOLF Juli 2018" auf
der angegebenen Internetseite.

Ab sofort sollten neue Botschaftsprojekte sich am revidierten Botschaftsleitfaden orientieren.
Bei bereits laufenden Projekten ist zu prifen, ob eine Anpassung an den revidierten Bot-
schaftsleitfaden noch mdoglich ist. Auf den Seiten des KAV (Kompetenzzentrum Amtliche
Veroffentlichungen der BK) finden Sie ab sofort die neuen Vorlagen fur Botschaften, in allen
drei Amtssprachen: http://intranet.bk.admin.ch > Koordination Bund > KAV-Workflow > Vor-
lagen & Muster

Leider ist bereits die nachste Revision des Botschaftsleitfadens absehbar, hat die Bundes-
versammlung doch am 15. Juni 2018 eine Anderung von Artikel 141 des Parlamentsgeset-
zes (SR 171.10) beschlossen (BBl 2018 3503, parlamentarische Initiative 16.457 der Staats-
politischen Kommission des Nationalrats). Die Bundeskanzlei hat die Umsetzungsarbeiten
aufgenommen.

BK, deutscher Sprachdienst

3. Weise Voraussicht oder programmierter Sanierungsfall?

Unsere Zeit wandelt sich schnell. Umso wichtiger ist es, beim Ausgestalten von Regelungen
nicht nur an heute, sondern auch an morgen zu denken. Sonst heizt man der ohnehin (zu)
schnell drehenden Gesetzgebungsmaschinerie unnétig weiter ein. Das wohl wichtigste Mittel,
um kunftigen Entwicklungen gerecht zu werden, sind offene gesetzliche Regelungen. Diese
stehen natirlich in einem Spannungsverhaltnis mit dem Legalitatsprinzip, aber darum soll es
hier nicht gehen. Wir wollen vielmehr einige weitere Techniken kritisch wirdigen, die auf
relativ konkreten Vorstellungen davon beruhen, was kunftig geschehen wird:

a. Manover beim Inkraftsetzen (insb. Staffelung/Teilinkraftsetzung, auf langere Zeit vorpro-
grammierte Inkraftsetzung, an die Inkraftsetzung eines anderen Erlasses geknipftes In-
krafttreten),

b. Ubergangspestimmungen, um verschiedene Entwicklungsstufen des Rechts vorzusehen
(diese Art Ubergangsbestimmungen ist oft gleichwertig mit einer Staffelung des Inkraft-
tretens),

c. vorsorgliches Erlassen von (noch) nicht notwendigen Bestimmungen,

redaktionelle, insb. systematische und terminologische Vorbereitung des Textes auf spa-
ter vorzunehmende Anderungen, um dannzumal einen tiefgreifenden Umbau des Texts
(oft eine formelle Totalrevision) zu vermeiden,

e. Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen.

Alle diese Gestaltungsmittel sind grundsatzlich wertvolle Werkzeuge. Sie wollen aber mit
Bedacht eingesetzt werden, denn das Geschéaft mit der Zukunft ist ein unsicheres. Was ges-
tern noch ein fixer Plan war, kann morgen schon passé sein. Dann wird die vermeintlich zu-
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kunftssichere und kluge Lésung zum Sanierungsfall. Beispielsweise miissen noch nicht in
Kraft stehende Bestimmungen schon geéndert oder aufgehoben' werden, Inkraftsetzungs-
termine missen nachtraglich angepasst werden, oder Ubergangsbestimmungen miissen
nachtraglich verandert werden. Solche Sanierungsmassnahmen sind meistens muhsam und
intransparent, und gerne entsteht ein Konflikt mit dem Rechtssicherheitsgebot, weil die Ad-
ressaten sich auf die zunachst verabschiedete Regelung eingestellt haben.

Als Faustregel legen wir Ihnen daher ans Herz, im Zweifel lieber einen Entwicklungsschritt zu
wenig vorwegzunehmen als einen zu viel. Das kann insbesondere Folgendes bedeuten:

a—c. Lassen Sie nur diejenigen Regeln verabschieden und diejenigen Termine festlegen,

4,

a.

die in der Zukunft sicher (nach menschlichen Massstaben) adaquat sein werden. Be-
handeln Sie somit im Zweifel auch Regeln, die nur als vortibergehend gedacht sind, als
definitive Losung. Dass das erlassende Organ seine Regelung spater wieder revidieren
kann, ist allgemein bekannt und im Zweifel das kleinere Problem als eine bereits verab-
schiedete, unpassende Regelung.

Dies ist an sich ein weniger absturzgefahrdetes Mittel. Der Text muss aber schon in sei-
ner urspringlichen Form voll und ganz sinnvoll redigiert sein (Terminologie, Systema-
tik...). Das ist redaktionell anspruchsvoll.

Erstens ist jede Rechtsetzungsdelegation daraufhin zu prifen, ob sie in der Sache sinn-
voll ist (Stufengerechtigkeit, Parallelitdt mit analogen Regelungen). Zweitens ist nattrlich
die Zulassigkeit zu prufen (Art. 36 Abs. 1 BV, Art. 48 RVOG usw.). Immer abzuraten ist
von Verlegenheitsdelegationsnormen: Dass man sich noch nicht so recht Uberlegt hat,
welche Regeln kiinftig gelten sollen, ist nie ein vernlnftiger Grund dafiir, die Regelungs-
zustandigkeit zu verschieben.

BJ, Fachbereich Rechtsetzungsbegleitung Il

Veranstaltungen

Séminaire de légistique / Mieux légiférer: rédaction et méthode législatives
(droit suisse francophone)

1-2 novembre 2018 au 21-22 mars 2019

http://www.unige.ch/formcont/droit/cetel

b.

Murtner Gesetzgebungsseminare (deutschsprachig)
Grundlagenseminar Il (Erlassredaktion): 28.—-30.11.2018 in Murten

www.bk.admin.ch > Dokumentation > Seminare und Kurse > Murtner Gesetzgebungssemi-

nare

' Die Streitfrage, ob noch nicht in Kraft stehende Bestimmungen tberhaupt aufgehoben werden kénnen, oder ob
man besser von "dahinfallen" o.dgl. sprechen sollte, wollen wir hier offenlassen.
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C. Gesetzgebungskurs des Bundes
1. Teil: 3 Tage, 6., 12. und 19. Nov. 2019, Bern, Bundesamt fur Justiz.
2. Teil: 3 %2 Tage, Januar 2020, Seminarhotel Gerzensee.

www.ofj.admin.ch > Etat & citoyen > Formations a la légistique

d. Forum der Parlamentsdienste
Thema: Erwartungen der Ratsmitglieder an die Parlamentsdienste

Freitag, 5. Oktober 2018, 9:45-13:15 Uhr, Riehen (BS). Anmeldeschluss: Dienstag,
18. September 2018. sgp-ssp.net

e. Viertes europaisches Symposium zur Verstandlichkeit von Rechtsvorschriften

Berlin, 15. und 16. November 2018, www.bmijv.de

f. Wissenschaftliche Tagung der Schweizerischen Gesellschaft fiir Gesetzgebung

Voraussichtlich am 13. Juni 2019. Thema: «Rechtsetzung und Digitalisierung». Mehr Infor-
mationen demnéachst unter www.sagw.ch/sgg

g. Jahrestagung 2019 des Zentrums fiir Rechtsetzungslehre Ziirich

10. September 2019. Thema: «Umsetzung von Ubergeordnetem Recht» (Kantone setzen
Bundesrecht um; Schweiz setzt internationales Recht um). Mehr Informationen demnachst
unter www.rwi.uzh.ch > Institute & Forschungsstellen > Zentrum flir Rechtsetzungslehre.

5. Vorankiindigung des Forums vom 25. Oktober 2018

Das kommende Forum wird sich der interkantonalen Zusammenarbeit widmen.

6. Compte rendu du Forum de législation du 12 juin 2018

Vorabdruck der Berichterstattung in der Zeitschrift LeGes (www.leges.ch, Rubrik: Tagungs-
berichte)

Sujets : Obligation de publier les rapports explicatifs des ordonnances — Job Rotation — Nou-
veaux standards en matiére de projets pilotes

* % %

Dans un premier exposé, Stephan Brunner (chef de la section droit, Chancellerie fédérale), a
présenté les projets en cours en relation avec I'obligation de publier les rapports explica-
tifs des ordonnances. Cette proposition existait de longue date et avait notamment été
évoquée lors de la rédaction de la loi sur la transparence (LTrans; RS 152.3). Plus récem-
ment, elle est devenue d'actualité dans le cadre de la révision de la loi sur la consultation
(LCo; RS 172.061), faisant suite au rapport du 7 septembre 2011 de la Commission de ges-
tion du Conseil fédéral (Evaluation de la pratique de la Confédération en matiére de procé-
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dures d'audition et de consultation). Ce rapport recommandait notamment d'améliorer la
transparence des procédures de consultation et la communication de leurs résultats, de telle
maniére a ce que les participants soient effectivement informés du traitement de leurs prises
de position (recommandation 2). Cette recommandation a été acceptée par le Conseil fédé-
ral.

Le message du 6 novembre 2013 relatif a la modification de la loi sur la consultation (FF
2013 7957) prévoit en conséquence la possibilité de publier sur une plateforme centrale les
rapports explicatifs accompagnant les ordonnances du Conseil fédéral. Il retient qu'il appar-
tiendra a l'ordonnance de définir plus précisément les ordonnances pour lesquelles ces rap-
ports devront étre publiés, ainsi que les exigences en matiére de contréle de qualité et de
traduction; il ajoute que dans ce contexte, "on peut prévoir également que les explications
(....) devront contenir des renseignements quant a la maniére dont les avis exprimés lors de
la consultation sont pris en compte" (p. 7974). Le message du 28 aolt 2013 relatif a la modi-
fication de la loi sur les publications (FF 2013 6325) prévoit également la publication sur une
nouvelle plateforme des rapports explicatifs relatifs a des projets d'ordonnance de portée
majeure (art. 13a de la loi sur les publications officielles, RS 170.512, LPubl), sous réserve
de l'achévement de la modernisation du systéme de publication géré par le Centre des publi-
cations officielles (CPO); il introduit aussi la possibilité de nouvelles exceptions a I'obligation
de publier dans les trois langues officielles (art. 14 al. 2 LPubl, pas encore en vigueur).

Enfin, la question a été a nouveau traitée en relation avec l'initiative parlementaire 14.422
Aeschi visant a instaurer un droit de veto du Parlement sur les ordonnances. Celle-ci prévoit
que, dans les quinze jours suivant la publication d'une ordonnance, un tiers au moins des
membres d'un conseil peut déposer une proposition visant a lui opposer un veto. Ce droit de
veto peut en principe étre exercé sur toute ordonnance arrétée par le Conseil fédéral ou un
département, sous réserve de certaines exceptions (notamment lorsque le Conseil fédéral
édicte une ordonnance en se fondant directement sur la Constitution ou lorsque I'adoption de
l'ordonnance ne souffre aucun retard pour des raisons pratiques). Dans ce contexte, I'avant-
projet publié par la Commission des institutions politiques du Conseil national le 25 mai 2018
(consultation en cours, disponible sur www.admin.ch > Droit fédéral > Procédures de consul-
tation) prévoit que les ordonnances sujettes au veto feront I'objet d'une publication dans la
Feuille fédérale. La majorité de la commission propose que les rapports explicatifs qui s'y
rattachent soient publiés, de maniére séparée, sur la plate-forme en ligne accessible en pu-
blic prévue par l'art. 13a LPubl; une minorité souhaite que la publication des rapports se
fasse également dans la Feuille fédérale, dans les trois langues officielles.

La mise en oeuvre des nouvelles prescriptions de la LCo et de la LPubl est en cours. Il s'agit
notamment de déterminer les exigences relatives au contenu des rapports explicatifs, qui
s'aligneront vraisemblablement sur celles des messages (cf. déja art. 8 al. 5 de I'ordonnance
sur la consultation, OCo; RS 172.061.1) en particulier pour ce qui concerne la prise en
compte des résultats de la consultation, voire d'une éventuelle analyse d'impact de la regle-
mentation. Une révision de I'OCo est prévue, notamment sur les questions de la publication
par renvoi et des exceptions a I'obligation de publier dans les trois langues officielles, de
méme qu'une possible révision de I'ordonnance sur les services linguistiques (RS 172.081)
pour ce qui concerne les exigences en matiére de contréle de la qualité. Une adaptation des
processus sera aussi nécessaire. On doit notamment déterminer la maniére dont le controle
de la qualité sera exercé sur les rapports explicatifs, prévoir que ces rapports seront intro-
duits sous la forme d'annexes séparées aux propositions soumises au Conseil fédéral (Clas-
seur rouge), préciser la procédure de publication a suivre par le CPO ainsi que la maniére
dont les rapports explicatifs devront étre adaptés lorsque la procédure de co-rapport conduit
a modifier le texte.
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La Chancellerie se fonde sur les hypothéses de travail suivantes pour déterminer la suite du
planning: les conditions techniques pour la publication sur la plateforme centrale seront réali-
sées au plus tard le 1er juillet 2019; l'initiative parlementaire relative au droit de veto n'est
pas rendue obsoléte par la décision de la commission de modifier la loi sur les publications.
Si ces hypothéses se vérifient, les prochaines étapes seront les suivantes: un groupe de
travail interne a la ChF sera créé pour évaluer le besoin de révision des bases Iégales ou
autres et soumettre des propositions. Celles-ci seront validées en collaboration avec les dé-
partements fin 2018-2019, en vue d'une consultation des offices et d'une proposition au
Conseil fédéral au cours du premier trimestre 2019. L'entrée en vigueur des modifications de
la loi sur les publications serait donc au plus tét prévue pour la deuxiéme partie de I'année
2019, alors que les discussions sur le droit de veto du Parlement devraient se prolonger au-
dela.

* % %

Le Forum s'est poursuivi par une présentation a quatre voix sur le theme des Job Rotation.
Colette Rossat-Favre (Cheffe de I'Unité Législation |, Office fédéral de la justice) a rappelé
l'origine de cette pratique, d'abord développée dans des entreprises danoises dés les an-
nées 80, puis introduite a I'Office fédéral de la justice (OFJ) au début des années 90. Entre
1992 et 2002, la pratique de la Job Rotation entre I'OFJ et divers offices (ODT, OFSP, AFC,
SG-DFJP, SECO, RFA, OFFT) a connu une période de succeés, avec une dizaine d'expé-
riences réussies; l'intérét des employés a par la suite diminué, peut-étre parce que la plupart
des intéressés avait déja pu en profiter. Aujourd’hui, I'OFJ souhaite redonner un nouvel élan
a la pratique, récemment relancée a l'initiative de I'Institut fédéral de la propriété intellectuelle
(IP1). Jusqu'ici, les échanges ont toujours eu lieu entre 'OFJ et un autre office. Il serait ré-
jouissant que la pratique soit étendue a des échanges entre différents autres offices.

La Job Roftation vise a renforcer les compétences (notamment en Iégistique), a donner de
nouvelles perspectives aux collaborateurs (Job Enrichment), a renforcer les collaborations
entre offices, a découvrir de nouvelles "cultures d'entreprises" et d'autres maniére de faire,
ainsi qu'a élargir son réseau de contacts. Pour une expérience réussie, il est nécessaire que
les participants soient expérimentés, fassent preuve de curiosité et d'une capacité a s'impli-
quer rapidement dans de nouveaux domaines, sachent travailler de maniére autonome, en
sortant de leur zone de confort et en s'ouvrant a d'autres manieres de faire. En effet, un
échange de postes n'est pas un stage de formation ou d'observation, mais doit étre un enga-
gement a part entiere, comme membre d'une équipe; cette pratique s'adresse donc a des
personnes disposant déja d'une solide expérience professionnelle qui sont a méme de gérer
de nouveaux dossiers de maniére autonome.

Irene Schatzmann (Cheffe suppléante au service juridique droit général, design et mise en
oeuvre du droit, IPI), a présenté ensuite son expérience: employée en qualité de cheffe sup-
pléante au service juridique droit général, design et mise en oeuvre du droit de I'IPI, elle a
récemment effectué une Job Rotation de six mois au sein de I'OFJ, dont elle tire un bilan trés
positif. Elle reléve qu'il a été nécessaire de franchir certains obstacles administratifs, peut-
étre accrus du fait que I'lPIl n'est pas soumis a la loi sur le personnel (LPers, RS 172.220.1),
de telle sorte que les réglementations de I'OFJ et I'IPI différaient sur de nombreux points
(temps de travail, remboursement des frais, solde vacances, formation continue, etc.). En
outre, la Job Rotation devait s'effectuer entre deux personnes travaillant a des taux d'enga-
gement distincts (70% a I'OFJ contre 100% a I'IPI). Il a toutefois été possible de trouver des
solutions pragmatiques sur chacune de ces questions, les deux offices étant motivés par
I'expérience et préts a faire preuve de flexibilité (par exemple, 'OFJ a pris en charge les
colts de formations continues, prises sur le temps de travail, pour compenser la différence
entre les deux taux d'activité). Sur le plan personnel et professionnel, Irene Schatzmann
considére que la "Job Rotation" a été grand enrichissement; elle lui a permis de connaitre de
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l'intérieur 'organisation, les processus et les collaborateurs de I'OFJ. Active dans I'accompa-
gnement législatif, un domaine de travail tout a fait nouveau pour elle, elle a pu examiner
sous un nouvel angle les projets de loi (constitutionnalité et |égalité des projets, cohérence
formelle et matérielle, aspects linguistiques, etc.). Elle a beaucoup apprécie le travail au sein
de sa nouvelle équipe et I'expérience a donné un nouvel élan a sa carriére.

Bettina Steffen (collaboratrice scientifique, Unité Législation |, Office fédéral de la justice) a
partagé a son tour son expeérience: collaboratrice a 70% au sein de I'OFJ, elle avait envie de
découvrir un domaine du droit tout a fait différent de celui dans lequel elle travaille d'habi-
tude; elle était d'autant plus motivée que cette expérience se ferait dans un établissement
autonome et offrant des prestations au marché, soit une organisation trés différente de I'ad-
ministration centrale. Sa Job Rotation s'est effectuée au sein du service juridique général de
I'lPI, qui fonctionne de maniére similaire a celui d'une entreprise et répond a des questions
trés variées (droit du travail, protection des données, marchés publics, etc.). Trés bien ac-
cueillie par I'ensemble du personnel de I'IPI, elle a pu travailler de maniére autonome et ac-
quérir rapidement de nouvelles connaissances; une grande confiance lui a été accordée dés
le début de son engagement et elle a été tout a fait intégrée au sein de son équipe, en étant
également consultée sur les questions liées aux buts et stratégies de I'IPl. Méme si les ques-
tions traitées étaient souvent nouvelles pour elle, il lui a été finalement facile de se retrouver
sur ces nouvelles problématiques juridiques, méme pour une période de six mois. Pour une
expérience réussie, elle recommande aux intéressés de savoir faire preuve d'ouverture pour
un nouvel environnement et de nouveaux domaines de travail, de n'avoir pas peur de con-
tacter activement leurs nouveaux collegues et supérieurs, de poser des questions et de
prendre des initiatives. Au terme de cette Job Rotation, elle considére que celle-ci a été un
enrichissement pour toutes les parties impliquées, lui a permis de développer son réseau, de
mieux comprendre le travail d'autres parties de I'administration, d'augmenter sa flexibilité et
d'acquérir des compétences supplémentaires.

Enfin, Jirg Herren (Chef du Service juridique Droit général, designs et mise en oeuvre du
droit, IPI) a présenté son point de vue, en qualité de supérieur d'un employé engagé dans
une Job Rotation. Il a relevé qu'il était important de savoir sortir de sa zone de confort, y
compris pour la hiérarchie, et de gérer les obstacles administratifs de maniére pragmatique,
avec la flexibilité nécessaire. Pour lui, il a été nécessaire de renoncer pendant 6 mois a un
30% de taux d'occupation. Une Job Rotation suppose que les deux collaborateurs impliqués
soient expérimentés et puissent se mettre au travail immédiatement. L'expérience réalisée
avec I'OFJ a été trés riche: comme supérieur, il a pu en retirer un regard extérieur sur leurs
pratiques, avec une autre expérience; en outre, apres six mois, leur collaboratrice est reve-
nue avec de nouvelles connaissances et un nouveau know how. La pratique est aussi impor-
tante pour donner des perspectives aux collaborateurs avec des années d'expérience. Elle
permet enfin d'améliorer le contact avec I'OFJ et de donner une meilleure compréhension
des personnes et des processus.

Enfin, Philippe Gerber (Chef suppléant de I'Unité |égislation |, OFJ) a présenté les standards
en matiére de projets pilotes, qui ont recemment été revus et complétés par I'OFJ.

Un projet pilote en matiére Iégislative est une réglementation expérimentale, a savoir un acte
législatif destiné a tester une réglementation en vue de son adoption ultérieure définitive,
limité dans le temps et dont les effets sont soumis a une évaluation. Il se distingue sur ces
points de projets pilotes qui ne se concrétisent que sous la forme de nouvelles modalités
d'exécution ou des dispositions légales qui sont simplement soumises a évaluation au terme
d'un certain nombre d'années. Un exemple est par exemple I'ordonnance sur le projet pilote
"Budget d'assistance" en matiére d'assurance-invalidité (RO 2005 3529, prolongée a deux
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reprises puis intégrée dans la 6éme révision, 1er volet, de la loi sur I'assurance-invalidité
[LAI; RS 821.20; RO 2011 5659]).

Traditionnellement (cf. Guide de l|égislation de I'OFJ, § 586 ss), les critéres appliqués aux
projets pilotes sont les suivants:

1.

Il s'agit d'un acte législatif d'une durée limitée. La durée initiale d'un projet est usuel-
lement de quatre ans. En principe, elle est prolongeable. Selon le Guide de Iégislation
(§ 587), cette prolongation peut seulement étre liée a des motifs découlant du but de
I'essai; elle doit ainsi étre due a la nécessité de disposer de davantage de temps pour
évaluer les effets de la Iégislation, plutét qu'a I'attente d'une base légale formelle.

L'acte doit contenir une clause d'évaluation, qui devrait régler explicitement la récolte
et la mise en valeur des données, les organes compétents, les données pertinentes
et les critéres d'appréciation. La pratique est souvent plus souple (cf. pour un
exemple relativement imprécis, ou le soin de régler le suivi du projet est délégué a
I'cffice, art. 14a de I'ordonnance sur les aides financiéres a I'accueil extra-familial pour
enfants (RS 861.1), tel qu'introduit par la modification du 29 aoGt 2007 (RO 2007
4383): "L'office conclut des contrats de prestations avec les cantons et les communes
et y fixe (...) le suivi scientifique du projet, I'établissement de rapports et I'évaluation a
conduire". Pour un exemple plus complet, cf. art. 8 al. 2 de I'ordonnance sur la réali-
sation de phases de test relatives aux mesures d'accélération dans le domaine de
I'asile (RS 142.318.1) selon lequel le SEM évalue en particulier les processus de pro-
cédure de premiére instance, la réalisation des taches des prestataires et l'efficience
économique des charges financiéres et en personnel. L'évaluation se déroule de ma-
niére continue. Un rapport final est rendu au plus tard cinqg mois aprés la fin des
phases de test.

L'essai doit étre un moyen nécessaire et adéquat d'obtenir les informations cher-
chées. C'est une application du principe de la proportionnalité. Elle exclut par
exemple le fait de lancer un projet pilote alors que d'autres méthodes (recherche
théorique, etc.) seraient a disposition pour obtenir les données pertinentes.

La participation au projet est en principe volontaire (cf. par exemple art. 2 de 'ordon-
nance de I'OFAS sur le projet pilote "Capital de départ" [RS 831.201.71]: "peuvent
participer au projet pilote les bénéficiaires de rente Al [....]; la participation est faculta-
tive."). Des exceptions peuvent se justifier, lorsque le caractére volontaire de la parti-
cipation affecterait la validité des résultats de I'expérience (cf. par exemple: art. 4 de
I'ordonnance sur la réalisation de phases de test relatives aux mesures d'accélération
dans le domaine de l'asile [RS 142.318.1]: "les requérants dont la demande d'asile
doit étre traitée dans le cadre de phases de test sont choisis de maniére aléatoire et
assignés a un centre de la Confédération"; on a ici considéré qu'une sélection des
participants sur une base volontaire aurait abouti a des résultats non représentatifs
de l'ensemble des demandeurs d'asile, puisque seules les personnes intéressees a
I'aboutissement le plus rapide possible de leur procédure se seraient annoncées).

Le projet pilote ne doit pas créer de situations totalement irréversibles (cf. art. 5 al. 1
de I'ordonnance sur le projet pilote "Budget d'assistance" [RS 831.203]: "Il est pos-
sible de sortir du projet pilote en tout temps"). Les participants ont en principe le droit
de quitter le projet (méme si un délai peut leur étre imposé) et d'étre soumis a nou-
veau au droit ordinaire. En particulier lorsque le projet pilote régit une situation juri-
dique durable, il est important de régler explicitement les modalités de la fin de la par-
ticipation et celles du retour au droit ordinaire. Ici aussi, des exceptions sont
envisageables, notamment lorsque la participation n'a pas été décidée sur une base
volontaire.
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6.

7.

8.

Le caractére expérimental et le but sont explicitement mentionnés dans I'acte Iégislatif
lui-méme.

Une base légale formelle claire est nécessaire en cas d'atteinte grave aux droits fon-
damentaux.

Le champ d'application personnel ou territorial de la Iégislation expérimentale doit étre
aussi limité que possible; il doit seulement couvrir ce qui est nécessaire pour per-
mettre d'évaluer les effets du projet.

A ces critéres traditionnels s'ajoutent un certain nombre de critéres complémentaires définis
récemment par I'OFJ:

1.

2.

3.

4.

Si le projet pilote implique une dérogation a une réglementation légale, la possibilité
de déroger a la loi doit figurer dans la loi formelle. Ce principe résulte d'une certaine
évolution de la pratique. On a longtemps considéré que le Conseil fédéral avait la
compétence de tester, sans base formelle, une nouvelle réglementation avant de la
proposer au niveau de la loi. Cette pratique faisait I'objet de critiques. Vu l'introduction
dans nombre de lois depuis le début des années 2000 d’'une habilitation a mettre en
oeuvre des projets pilotes dérogeant a la loi, il faut en déduire qu'une décision de
principe du Iégislateur est nécessaire pour pouvoir organiser un essai s'écartant de la
loi (cf. par ex. art. 75a al. 1 de la loi sur I'assurance-chémage [LACI; RS 837.0]).

Dans la pratique, un "assainissement progressif" des bases |égales nécessaires a été
toléré (cf. par exemple art. 36a de l'ordonnance sur l'assurance-maladie [OAMal; RS
832.102, pour lequel une base légale formelle a été introduite par la modification du
30 septembre 2016 de la Loi fédérale sur I'assurance-maladie [LAMal; RS 832.10],
aprés avoir été rejetée en votation le 17 juin 2012; cf. également la section 5a de
I'ordonnance sur les aides financieéres a l'accueil extra-familial pour les enfants
[OAAcc; RS 861.1], pour lequel une base légale formelle a été introduite par I'art. 2 al.
1 let. d de la modification du 1er octobre 2010 de la loi fédérale sur les aides finan-
ciéres a l'accueil extra-familial [RS 861; RO 2011 307]). Pour introduire un projet pi-
lote par voie d'ordonnance, un certain nombre de conditions devrait toutefois étre
respecté: 1) Le projet pilote prévoit 'octroi d’'un avantage pour les destinataires de la
réglementation expérimentale; 2) Le but du projet pilote est conforme a celui de la loi.
3) L'objet de la réglementation expérimentale est d’'une portée trés limitée. 4) Le
mandat de présenter un message pour créer la base légale formelle dans un délai
raisonnable devrait figurer dans le dispositif de décision du Conseil fédéral.

La loi formelle doit circonscrire I'étendue de la dérogation possible, c'est-a-dire au
moins fixer le but et I'objet de la dérogation (pour un exemple plutdt réussi, cf. art.
75a, al. 1, LACI: les essais pilotes doivent répondre "a I'un des buts suivants: expéri-
mentation de nouvelles mesures relatives au marché du travail; maintien d'emplois
existants; réinsertion de chémeurs; I'art. 75, al. 2 et 3, LACI liste en outre les disposi-
tions légales auxquels les essais ne peuvent déroger). La loi devrait aussi régler le
statut des projets pilotes a I'échéance de I'évaluation jusqu'a I'entrée en vigueur de la
réeglementation Iégale (pour un exemple, cf. art. 112b et dispositions transitoires rela-
tives a la modification du 26 septembre 2014 de la loi sur l'asile [LAsi; RS 142.31]).
De cette maniére, on évite de devoir prolonger I'essai dans I'attente d’'une base légale
formelle alors que les conditions d'une telle prolongation ne sont pas réunies (cf. ci-
dessus).

Le contenu normatif des projets pilotes qui déroge a la loi doit étre fixé dans une or-
donnance du Conseil fédéral. Une sous-délégation a un département ou a fortiori a
un office présupposerait une base légale formelle expresse: L’art. 48, al. 1, de la loi
sur |'organisation du gouvernement et de I'administration (LOGA; RS 172.10) ne suffit
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pas a cet égard, car la dérogation a des dispositions Iégales a une trop grande portée
pour étre sous-déléguée sur cette base (exemple de base légale formelle: art.
68quater, al. 1, LAl tel gu’interprété par I'art. 98, al. 1, let. a, du réglement sur I'assu-
rance-invalidité [RAI; RS 831.201]). Pour un exemple de dispositions d’ordonnance
spécifiant les dérogations a la loi, cf. art. 29 et 38 de I'ordonnance sur la réalisation de
phases de test relatives aux mesures d’accélération dans le domaine de l'asile
[OTest; RS 142.318.1]).

5. Les grandes lignes des projets pilotes doivent étre fixées par voie d'ordonnance. Le
principe est que le projet pilote doit étre réglé par voie d’ordonnance de maniére aus-
si substantielle que s’il s’agissait du régime ordinaire (surtout si le projet pilote con-
cerne un domaine qui est réglementé de maniére compléte par voie d’acte normatif
ou s’il s’applique de maniére impérative a I'égard d’un cercle restreint de personnes;
cf. par exemple art. 3-5 ordonnance sur le projet pilote "Capital de départ", qui défi-
nissent les bénéficiaires du projet, attribués de maniére aléatoire a trois groupes, leur
droit a un capital de départ et le montant de ce capital). Une réglementation unilaté-
rale des concepteurs du projet pilote, un contrat entre les parties au projet pilote ou
une décision d’approbation du projet pilote ne suffit pas.

Si le domaine concerné confére une certaine autonomie aux organes d’exécution (a l'instar
des assureurs dans I'assurance-maladie sociale) et que les particuliers sont libres de partici-
per au projet pilote, il est possible de prévoir que les modalités de détails seront fixées dans
des actes soumis a autorisation qui feront office de conditions générales contractuelles pour
les particuliers qui choisissent de participer au projet pilote.

Enfin, il faut noter que différentes modalités sont envisageables pour prévoir une telle législa-
tion expérimentale. On peut envisager une ordonnance générale autorisant les projets pilotes
dans un domaine, précisée par des ordonnances spécifiques par projet pilote; il est aussi
possible d'introduire seulement une réglementation générale couvrant plusieurs projets pi-
lotes ou seulement des ordonnances spécifiques par projet pilote. On doit dans tous les cas
distinguer l'ordonnance sur le contenu du projet et la décision d'approbation du projet (déci-
sion ou contrat, nécessaire lorsque ce n'est pas lI'administration centrale, mais les cantons ou
d'autres prestataires qui offrent le projet pilote; cf. par ex. ordonnance de I'OFAS du 9 février
12 sur le projet pilote "Guichet unique marché du travail", RS 831.201.72 et son art. 4:
"L'OFAS décide de l'autorisation d'un projet pilote; ...").

* % %
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