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Zum Geleit

Die Bewaltigung der Covid-19-Pandemie hat alle Staaten der Welt vor grosse
Herausforderungen gestellt. Auch die Schweiz und ihre Kantone waren mit
zahlreichen neuen Fragestellungen konfrontiert. Haufig musste rasch und auf
der Grundlage eines unsicheren Kenntnisstandes agiert werden. Einen vor-
bereiteten Plan fiir die Bewaltigung einer Pandemie dieses Ausmasses gab es
nicht. Auch weitere - gesetzliche an sich geforderte - Vorbereitungen fiir den
Fall einer Pandemie waren nur in unzureichendem Mass getroffen worden.

Der demokratisch gesetzte rechtliche Rahmen sowie die mdglichst rationale
Orientierung an den Tatsachen, d.h. an der wissenschaftlichen Evidenz, bilden
auch in Krisenzeiten die zentralen Orientierungspunkte eines staatlichen
Handelns, das einem freiheitlich-demokratischen Verfassungsverstandnis ge-
recht werden und eine Basis fiir den Ausgleich zwischen unterschiedlichen In-
teressen schaffen will.

Die teilweise einschneidenden Massnahmen, die zur Bekdmpfung und Bewal-
tigung der Pandemie getroffen wurden, stellten allerdings in mancherlei Hin-
sicht Neuland dar. Gleichwohl war an sich unbestritten, dass sich die Pan-
demiebewaltigung im Rahmen der verfassungsrechtlichen und gesetzlichen
Vorgaben zu bewegen hatte, zumal die Schweiz mit ihrem Epidemiengesetz
iber eine moderne, aktuellen Bediirfnissen angepasste Gesetzgebung verfigt.

Das Spannungsverhaltnis zwischen den bestehenden rechtlichen Grundlagen
und den im realen oder vermeintlichen Interesse der Pandemiebewaltigung
getroffenen Massnahmen hat den Autor der in diesem Band vereinten Beitrage
schon friithzeitig zu juristisch-kritischen Uberlegungen veranlasst. Haufig wie-
sen die Beitrage auf rechtliche Defizite bei einzelnen Massnahmen hin, nicht
selten nahmen sie auch spitere Entwicklungen vorweg. Im Zentrum der Uber-
legungen stand dabei stets die Frage nach der Vereinbarkeit der Massnahmen
mit dem geltenden Recht und - besonders wichtig — mit dem damals bereits
bekannten wissenschaftlichen Erkenntnisstand; sie beschaftigen sich also, wie
der Titel des Bandes erkennen ldsst, mit Recht und Evidenz in der Pandemie.

Zahlreiche Rechtswissenschaftlerinnen und Rechtswissenschaftler haben sich
im Laufe der Pandemie zu Wort gemeldet, um das behordliche Vorgehen zu
unterstiitzen, zu begleiten oder auf allfallige Probleme hinzuweisen. Nur we-
nige Rechtswissenschaftler haben allerdings die Entwicklung so konsequent
und beharrlich begleitet und kommentiert wie der Autor dieses Bandes. Man
hatte sich gewtinscht, dass die Diskussion der Pandemiebewaltigung viel hau-



figer und auch viel intensiver auf der Grundlage der rechtlichen Vorgaben und
der wissenschaftlichen Evidenz stattgefunden hitte - also mit stets erkenn-
barem Bezug zu den Orientierungspunkten des freiheitlich-demokratischen
Verfassungsverstandnisses.

Die Beitrage dokumentieren, dass es den Behdrden in Bund und Kantonen
nicht immer gleich gut gelungen ist, die rechtlichen Vorgaben sowie die wis-
senschaftlichen Erkenntnisse gleichermassen zu bertcksichtigen. Die politi-
sche Diskussions- und Debattenkultur hat zudem wahrend der zwei Jahre
der Pandemie gelitten — wohl auch deshalb, weil die zentralen Orientierungs-
punkte rationaler Regulierung, also Recht und wissenschaftliche Evidenz, hau-
fig nicht mehr im Zentrum standen.

Herr Dr. iur. Kaspar Gerber, LL.M., verdient fiir seinen beharrlichen Einsatz fiir
Rechtsstaatlichkeit auch in Krisenzeiten hochsten Respekt. Und dafiir, dass er
seine Erkenntnisse aus den zwei Jahren der Covid-19-Pandemie in einem Sam-
melband vereint und damit die Erfahrungen im Hinblick auf kiinftige Heraus-
forderungen diskutierbar macht, gebtihrt ihm ein zusatzlicher Dank.

Prof. Dr. iur. Thomas Gachter
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Vorwort

Nach tber zwei Jahren im weltweiten «Coronamodus» ist es Zeit fiir eine
Standortbestimmung, die sowohl zuriick- als auch in die Zukunft blickt; denn
unabhangig davon, ob die Covid-19-Pandemie bei Erscheinen dieses Buches
fiir beendet erklart ist, scheint klar: Nach der Pandemie ist vor der Pandemie.

Die vorliegende Publikation umfasst meine wahrend meiner Postdoc-Zeit am
Lehrstuhl fiir Staats-, Verwaltungs- und Sozialversicherungsrecht an der
Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitit Ziirich publizierten Stel-
lungnahmen zu verschiedenen Rechtsfragen rund um die Bewaltigung der
Pandemie. Die in diesem Buch zusammengestellten Aufsitze stammen aus
dem jeweiligen «Akutstadium» der Pandemie. Es handelt sich also nicht um
nachtragliche Beurteilungen aus dem «sicheren Hafen» und vor dem Hinter-
grund (vermeintlich) besserer Erkenntnis. Die Beitrage werden thematisch ge-
gliedert, aber inhaltlich unverandert prasentiert. Dadurch ist es moglich, dass
einige der zitierten Internetquellen vielleicht nicht mehr an den angegebenen
Stellen auffindbar sind. Fiir die Nachbearbeitung der Pandemie steht jedoch
die Absicht im Vordergrund, echtzeitlich abgegebene juristische Einschitzun-
gen transparent und moglichst unverfalscht zu prasentieren.

Worin besteht nun die (juristische) Quintessenz aus den letzten zwei Pan-
demiejahren? Aus meiner Sicht ist, nebst der unmittelbaren medizinischen
Problematik, eine offensichtliche Krise der Sachverhaltserhebung, d.h. gene-
rell bei der Erhebung und beim Umgang mit wissenschaftlicher Evidenz, fest-
stellbar geworden. Bemerkenswert waren sodann die verschiedenen Unge-
reimtheiten rund um die (knappen) Spitalkapazitaten - mithin eine gesetzlich
geschuldete Leistung fiir die gesamte obligatorisch versicherte Wohnbevolke-
rung der Schweiz. Auch die Kommunikation der Wissenschaft, namentlich der
eigens eingesetzten Taskforce, sowie die Wissensvermittlung an die relevan-
ten Akteure verliefen manchmal suboptimal. Etliche der ergriffenen Massnah-
men liessen sich daher schwer auf eine belastbare evidenz- und faktenbasierte
Grundlage stiitzen. Gelegentlich schienen Symbolpolitik und die blosse Orien-
tierung an Massnahmen, die von Nachbarlandern ergriffen wurden, das evi-
denzbasierte Handeln zu Giberwiegen. Das entsprechende behordliche Vorge-
hen stiess allerdings auf breite Akzeptanz in Gesellschaft und Politik. Letztlich
war damit ein - hoffentlich nur temporarer - Wandel des juristischen Beweis-
begriffs, des Wissenschafts- und letztlich des Menschenbilds zu beobachten.



Die genannten Entwicklungen waren wohl nicht nur fiir mich bis zum Pande-
miebeginn flir schweizerische Verhaltnisse kaum vorstellbar. Die Aufarbeitung
der Entwicklungen soll letztlich dazu beitragen, dass die evidenzbasierte und
juristisch rationale Entscheidfindung bei der nachsten Krise besser gelingt.

Ich danke Herrn Prof. Dr. Thomas Gachter fiir die Postdoc-Anstellung an sei-
nem Lehrstuhl, die den Rahmen fiir die hier zusammengestellten Schriften ge-
boten hat, EIZ-Publishing fiir die Aufnahme des Buches ins Verlagsprogramm
und schliesslich Herrn stud. iur. Selim Tisli, wissenschaftlicher Assistent, EIZ,
fir die grosse technische Unterstiitzung bei der Zusammenstellung dieses
Buchs.

Dr. iur. Kaspar Gerber, LL.M.
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Grundfragen






Covid—19: Menschenbild im Wandel*

Homo homini virus est?

Der sich wohl noch ldnger hinziehenden Coronalage ist mit der Erdrterung ein-
zelner epidemiologischer, juristischer und politischer Aspekte nicht mehr bei-
zukommen. Zum echten «Gamechanger» wird mdglicherweise erst eine breite
Diskussion tiber das sich seit Pandemiebeginn gewandelte Menschenbild - vom
vermutungsweise gesunden zum vermutungsweise kranken Menschen.

Gegenwartig rollt die x-te Coronawelle tiber die Schweiz. Seit Februar 2020
gelten verschiedene Coronamassnahmen. Zudem ist der «Kuchen» der ge-
setzlichen Leistungen, v.a. im Intensivpflegebereich, durch Personal- und da-
mit auch Bettenverlust kleiner geworden. Anlass genug fiir ein Schlaglicht auf
ein markantes Coronaphanomen: Das bis zum Pandemiebeginn in der Schweiz
«Ubliche» Menschenbild scheint sich in dieser Zeit stark gewandelt zu haben.

Das «Big Picture» des staatlichen Risikomanagements bei Covid-19: Corona-
massnahmen aller Art beruhen auf der rechtlich mehr oder weniger sinnvoll
materialisierten Grunderkenntnis, wonach umso weniger Vireniibertragungen
erfolgen, je mehr physische Distanz die Menschen zueinander halten. Bei
respiratorischen Viren handelt es sich allerdings um ein konstantes, im so-
zialen Leben alltdgliches und saisonal akzentuiertes, zunachst grundsatzlich
von allen Menschen zwangslaufig zu tragendes Lebensrisiko. Gegenmassnah-
men wie das «Social Distancing» gegenuber der breiten Bevolkerung verursa-
chen daher, je nach deren Intensitat und Dauer, sofort gesamtgesellschaftliche
Kollateralschdden. In der Gesamtbevélkerung die Verbreitung ubiquitdrer re-
spiratorischer Viren zu vermindern, ist ohnehin schwerer als das sprichwortli-
che Hiiten eines Sacks voller Fléhe. Hierzu ist je nach Massnahme ein technisch
und personell beliebig aufwendiger (staatlicher) Kontrollapparat erforderlich.
Es drohen zudem bei gleichzeitig ergriffenen und/oder undifferenzierten,
nicht risikobasierten Massnahmen gegeniiber der breiten Bevolkerung falsche
und kontraproduktive Kausalitdtsbeurteilungen sowie Kontrollillusionen. Bei
erhohter Gefahrenlage durch respiratorische Viren, wie gegenwartig durch
Covid-19, drangt sich realistischerweise der gezielte Schutz der unterdes-
sen gut identifizierbaren Risikogruppen auf. Soweit die Theorie.

Heute zeigt sich allerdings die folgende Gesamtsituation: Staatliche Coronare-
geln gelten in praktisch allen Lebensbereichen (noch) ausserhalb der eigenen

*  Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 17. Dezember 2021.
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vier Wande - unabhangig vom individuellen Risikostatus und vom klinischen
Zustand der betroffenen Personen. Der Zutritt zu den meisten dffentlich zu-
ganglichen Innenrdumen ist fir den Grossteil der Birgerinnen und Birger nur
noch mit Masken und/oder Zertifikat moglich. Daneben sind weitere BAG-
Hygienevorschriften wie Abstandsgebote, Niesvorschriften und Handschlag-
verbote einzuhalten. Auch (maskierte) Schulkinder werden mittels mehr oder
weniger freiwilliger Massentests auf ihre epidemiologische Gefahrlichkeit «ge-
scannt.

Es entsteht der Eindruck, der Mensch solle méglichst hermetisch mit verschie-
denen «Schutzschichten» bzw. Massnahmen von anderen Menschen abge-
schirmt werden. Der Mensch wird von Staat und Gesellschaft somit ei-
ner personlich zu widerlegenden «Krankheitsvermutung» unterworfen. Seine
gesellschaftliche Relevanz wird zurzeit in erstaunlichem Ausmass tliber seine
Eigenschaft als potenziell todliche Virenschleuder definiert - im Grunde eine
personliche Beleidigung. Vermutungsweise gesunde Menschen existieren de
iure coronae auch in der Schweiz praktisch nicht mehr.

Das Menschenbild scheint sich also verdndert zu haben: Nur ein maskierter
und/oder getesteter und/oder geimpfter Mensch ist ein (guter?) Mensch -
und das auch nur mit geniigendem Abstand oder hinter Plexiglasscheiben.
Dieses Menschenbild hat seine Berechtigung (nur) in Gebieten mit massiv ge-
steigerten Sicherheitsanforderungen wie in einer Laborumgebung oder im pro-
fessionellen Gesundheitsbereich.

Die Covid-19-Pandemie wird seit Beginn prominent via taglich medial frisch
aufbereitetem Datenmaterial unerbittlich ins Alltagsbewusstsein der Biirge-
rinnen und Biirger gespeist. Dabei fehlen meistens gleichzeitige Relationsan-
gaben zu mindestens so relevanten Lebensrisiken. Dazu kommt der Versuch
der stigmatisierenden und Schuld oder Unschuld implizierenden Unterteilung
von Bevolkerungsgruppen in «Treiber» oder «Nichttreiber» der Pandemie.

Die staatlich vermutete generalisierte Fremdgefahr durch Covid-19 hat den Bo-
den bereitet fir die undifferenzierte Kollektivierung der Gesundheit und ent-
sprechenden moralischen Druck auf bestimmte Bevélkerungsgruppen - ab-
wechselnd Reisertickkehrer im Allgemeinen, speziell z.B. Menschen aus dem
Balkan, Partyganger, aktuell pauschal Ungeimpfte. Wer als nachstes?

Vorderhand wird das «Perpetuum mobile» von Virusmutationen und Mass-
nahmen vermutlich ungebrochen weiterlaufen. Es wird sich aber je linger
je mehr fragen, zu welchem Preis sich die gegenwdrtig herrschenden Erwar-
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tungen an den coronabezogenen «Hygienestaat» aufrechterhalten lassen. Erst
diese breite Diskussion wird moglicherweise zum echten «Gamechanger» der
Pandemie.

Die kiinftige Aufarbeitung der Covid-19-Pandemie wird sich der Frage zuwen-
den missen, wie sich ein Menschenbild aus einer Laborumgebung oder aus
dem professionellen Gesundheitsbereich zum Massstab fiir das gesamtgesell-
schaftliche Leben entwickeln konnte. Eine unvoreingenommene Analyse wird
wahrscheinlich erst in einigen Jahrzehnten méglich sein - wenn sich (auch in
den Kopfen) die dunklen Coronawolken verzogen haben.
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Wissenschaftliche Evidenz und Corona-Massnahmen
des Bundes*

Der Autor dussert sich, gestiitzt auf eine Kurzanalyse des Regelungsgegenstands
von Art. 7 EpG, zur Massgeblichkeit einschldgiger wissenschaftlicher Evidenz fiir
bundesrdtliche Corona-Massnahmen in der «ausserordentlichen Lage» gemdss
Art. 7 EpG. Vor diesem Hintergrund beurteilt er die Schulschliessungen kritisch.
Er begriisst hingegen die Einsetzung der «Swiss National Covid-19 Science Task
Force» und erhofft sich aus grundrechtlicher Sicht vom Bundesrat zeitnah eine
«Exit-Strategie» aus der «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG.

I.  Einleitung

Im Zuge der Bekampfung des Coronavirus (Covid-19) hat der Bundesrat am
16. Marz 2020 die Situation in der Schweiz als «ausserordentliche Lage» ge-
mass Art. 7 des Epidemiengesetzes (EpG)' eingestuft.” Gleichzeitig hat er mit
der «Covid-19-Verordnung 2»° verschirfte Massnahmen wie Geschifts-
schliessungen, Schulschliessungen, Versammlungsverbote usw. gegentiber der
Bevolkerung, Organisationen und Institutionen sowie den Kantonen ergriffen.
Dieser Beitrag befasst sich anhand des Beispiels der «Covid-19-Verordnung 2»
mit der Massgeblichkeit wissenschaftlicher Evidenz® beim Erlass bundesritli-
cher Verordnungen in der «ausserordentlichen Lage» gemass Art. 7 EpG. Be-
ricksichtigt sind die Entwicklungen bis und mit 4. April 2020.

*  Erschienen in: Jusletter vom 14. April 2020.

Bundesgesetz tiber die Bekampfung tibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemien-
gesetz, EpG) vom 28. September 2012 (Stand am 1. Januar 2017), SR 818.101.

Bundesrat, Coronavirus: Bundesrat erklirt die «ausserordentliche Lage» und verschérft die
Massnahmen <https: //www.admin.ch /gov/de/start/dokumentation /
medienmitteilungen.msg-id-78454.html>. Alle in diesem Beitrag angegebenen Websites
wurden zuletzt besucht am 5. April 2020.

Verordnung 2 iber Massnahmen zur Bekampfung des Coronavirus (Covid-19) vom 13. Marz
2020 (Stand am 4. April 2020), SR 818.101.24.

«Im Kontext der evidenzbasierten Medizin abgeleitet von englisch <evidence> fiir Nachweis
oder Beweis mit der Bedeutung, dass Informationen, die zur arztlichen Entscheidungsfin-
dung eingesetzt werden, in Form wissenschaftlicher Fragestellungen in (klinischen) Studien
untersucht werden, bis sich Thesen erwiesen haben oder verworfen werden.» (Pschyrem-

bel Online, Evidenz [Qualititsmanagement] <https://www.pschyrembel.de/Evidenz%20

%5BQualit%C3%A4tsmanagement%5D /S00T7>).
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I1. Bisherige Relevanz der wissenschaftlichen Evidenz im EpG

I. Wissenschaftliche Evidenz im Allgemeinen

Der wissenschaftliche Fortschritt, insbesondere in der Mikrobiologie mit dem
Erkennen des Zusammenhangs zwischen Keim und Krankheit, war eine Trieb-
feder fiir das erste Epidemiengesetz des Bundes von 1886.° Eine schwere Ty-
phusepidemie in Zermatt 1963 fiihrte 1970 zur ersten Totalrevision des Ge-
setzes. Vor allem wegen der zunehmenden Mobilitat, der zunehmenden
Verstadterung, der Migrationsbewegungen und des Klimawandels musste das
Epidemiengesetz sowohl technisch als auch rechtlich angepasst werden.® Das
neue und heute geltende EpG trat nach Art. 88 Abs. 2 EpG am 1. Januar 2016
in Kraft. Bei dieser letzten Revision wurde im Zusammenhang mit der Mass-
geblichkeit wissenschaftlicher Erkenntnisse vor allem auf «Kontroversen aus
wissenschaftlicher Sicht» zu «Impfprogrammen und einem Impfzwang» hin-
gewiesen.’

Nach Art. 4 Abs.1 EpG legt der Bundesrat unter Einbezug der Kantone die
Ziele und Strategien der Erkennung, Uberwachung, Verhiitung und Bekdmp-
fung tibertragbarer Krankheiten fest. Bei der Festlegung der Ziele und Strate-
gien sind nach Abs. 2 insbesondere zu berticksichtigen: a. die Erkenntnisse der
Berichterstattung nach Artikel 76; b. internationale Empfehlungen und Richt-
linien; c. der aktuelle Stand der Wissenschaft. Lit. b meint auch, dass die Ziele
und Strategien mit anderen Staaten sowie supranationalen und internationa-
len Organisationen (EU, WHO) zu koordinieren sind.® Art. 4 EpG bezweckt,
die Fithrungsrolle des Bundes zu stirken.’ Dem bundesritlichen Vorschlag von
Art. 4 EpG stimmten beide Rite diskussionslos zu.” Auch die je gestiitzt auf
das EpG erlassene EpV" und die Verordnung iiber mikrobiologische Laborato-

5 AB 2012 N 311, Votum IGNAZIO Cassls fiir die Kommission.

6 AB 2012 N 311, Votum IGNAZIO CAssIS fiir die Kommission.

7 AB 2012 N 318, Votum YVONNE GILLI fiir die Kommission.

8 BBI 2011 359-360, ohne Erlauterungen, was mit dem aktuellen Stand der Wissenschaft nach
lit. ¢ genau gemeint ist.

®  BBI12011359.

10 AB 2012 N 314; AB 2012 S 389.

Verordnung iiber die Bekampfung iibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemien-

verordnung, EpV) vom 29. April 2015 (Stand am 1. Marz 2019), SR 818.101.1.
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rien'” sehen an vielen Stellen die Massgeblichkeit wissenschaftlicher Grundla-
gen oder Erhebungen zu wissenschaftlichen Zwecken vor.”

Das EpG und die zugehorigen Verordnungen stehen somit im Sinn und Geist
der Massgeblichkeit wissenschaftlicher Erkenntnisse. Doch gilt dies auch im
Falle der «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG?

2. Wissenschaftliche Evidenz bei Art. 7 EpG im Speziellen

Laut der bundesratlichen Botschaft ist Art. 7 EpG deklaratorischer Natur. Er
wiederholt auf Gesetzesstufe die verfassungsmassige Kompetenz des Bun-
desrates gemass Art. 185 Abs. 3 BV"* in ausserordentlichen Situationen ohne
Grundlage in einem Bundesgesetz Polizeinotverordnungsrecht zu erlassen.”
Das konstitutionelle Notstandsrecht erlaubt es dem Bundesrat, bei unvorher-
sehbaren schweren Storungen der dffentlichen Ordnung oder der inneren Si-
cherheit, die eingetreten sind oder unmittelbar drohen, die adaquaten Mass-
nahmen rasch und fallspezifisch anzuordnen. Im Gegensatz zur «besonderen

Verordnung tiber mikrobiologische Laboratorien vom 29. April 2015 (Stand am 1. Januar
2016), SR 818.101.32.

Siehe dazu BAG, Erlauterungen zur Verordnung vom 29. April 2015 tber die Bekdmpfung
tbertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemienverordnung, EpV) - zur Verordnung
vom 29. April 2015 tiber mikrobiologische Laboratorien, 1. Mai 2016. Die folgenden Normen
verweisen direkt auf wissenschaftliche Erkenntnisse und/oder indirekt nach Massgabe der
Erlauterungen: EpV: Art. 4-5 «Meldepflicht» (S. 18); Art. 18 «Bearbeitung der Meldedaten»
(S. 27); Art. 25 «Verhiitung der Creutzfeldt-Jakob-Krankheit bei chirurgischen und medizi-
nischen Eingriffen» (S. 32); Art. 32 «Nationaler Impfplan» (S. 40); Art. 61 «Zuteilung der Heil-
mittel» (S. 53); Art. 77 «Voraussetzungen fiir das Amt» (S. 58); Art. 86 «Kriterien zur Fest-
stellung eines Zusammenhangs zwischen einer Impfung und einem Impfschaden» (S. 62);
Art. 99 «Bearbeitung zu statistischen Zwecken» (S. 68); Verordnung iiber mikrobiologische
Laboratorien: «Erlduterungen zur Verordnung iiber mikrobiologische Laboratorien», «Aus-
gangslage» (S.75); Art. 9 «Raumlichkeiten und Einrichtung» (S.79); Art. 14 «Akkreditierte
Laboratorien» (S. 80); Art. 21 «Durchfithrung von Untersuchungen im Ausland» (S. 82); An-
hang 1: «Gute Praxis in mikrobiologischen Laboratorien» (S. 83-84) <https://www.bag
.admin.ch/dam/bag/de/dokumente/mt/epidemiengesetz/erl-bericht-epg.pdf.
download.pdf/erlaeuternder-bericht-vo-recht-epg.pdf>.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (Stand am
1. Januar 2020), SR 101.

BBI 2011 365; kritisch zum Begriff «Notrecht» im Zusammenhang mit Massnahmen nach
Art. 185 Abs. 3 BV URS SAXER, in: Bernhard Ehrenzeller/Benjamin Schindler/Rainer J.
Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler
Kommentar, 3. Aufl., Ziirich /St. Gallen 2014, Art. 185 N 10.
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Lage» (Art. 6 EpG) ist deshalb auf Gesetzesstufe eine ausfiihrliche Definition
der «ausserordentlichen Lage» nicht moglich.'® Der bundesritliche Entwurf
von Art. 7 EpG fand in beiden Réten diskussionslose Zustimmung.”

Eine unmittelbare Gefahr liegt vor, wenn eine Beeintrachtigung des Schutzgu-
tes «nach den Umstanden mit Sicherheit oder hoher Wahrscheinlichkeit» ein-
tritt.® Abzustellen ist stets auf die Ex-ante-Sicht, wobei die Fehleinschitzung
bzw. Uberschitzung gewisser Gefahren in Kauf zu nehmen ist.”

In jedem Fall miissen die nach Art. 185 Abs. 3 BV ergriffenen Massnahmen
die Grundsdtze des rechtsstaatlichen Handelns nach Art.5 BV einhalten. Das
Legalitatsprinzip wird insofern relativiert, als die Massnahmen anstatt auf ei-
ner besonderen gesetzlichen Grundlage direkt auf der Verfassung beruhen.”
Die Massnahmen miissen ferner ein dffentliches Interesse verfolgen, d.h. der
Gefahrenabwehr dienen. Weiter muss in jedem Fall der Grundsatz der Verhdlt-
nismdssigkeit in zeitlicher, ortlicher, sachlicher und mit gewissen Einschran-
kungen personlicher Hinsicht respektiert werden.” Schliesslich sind die
Grundsitze der Rechtsgleichheit und von Treu und Glauben zu beachten.”
Staatliche Handlungen miissen schliesslich generell auch zumutbar sein.”
Ebenso sind die Grundrechte bei notrechtlichem Handeln des Bundesrates zu
respektieren.”

Art. 185 Abs. 3 BV gibt dem Bundesrat die Befugnis, anstelle des Gesetzge-
bers zu handeln, nicht aber gegen ihn.”® Der Bundesrat anerkennt denn auch
im Zusammenhang mit der Covid-19-Verordnung 2 die Relevanz wissenschaft-
licher Erkenntnisse, wie sie auch fiir die Anwendung des EpG bedeutend sind:
sei es, dass deren Art. 7e Abs. 1 direkt auf die epidemiologische Situation (eines

16 BBI 2011 366.

17" AB 2012 N 318; AB 2012 S 391.

18 SAXER (Fn. 15), Art. 185 N 84 m.w.H.

Y SaxER (Fn. 15), Art. 185 N 84 m.H.a. BGE 137 11 431 E. 4.3.2.

20 SAXER (Fn. 15), Art. 185 N 99 m.H.a. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-1092,/2009 vom
5. Januar 2010 E. 8.1.1.

2 SAXER (Fn. 15), Art. 185 N 99 mw.H. Vom Stdrerprinzip, welches die Verhiltnisméssigkeit in

personlicher Hinsicht konkretisiert, kann im Falle des Polizeinotstandes abgewichen wer-

den (a.a.0., m.w.H.).

22 SAXER (Fn. 15), Art. 185 N 99.

23 ANDREAS SCHILTER, Der Umgang mit gebietsfremden Organismen aus rechtlicher Perspek-

tive, SzU - Schriftenreihe zum Umweltrecht Band /Nr. 29, Jahr 2017, N 222.

24 SaXER (Fn. 15), Art. 185 N 100 m.H.a. BGE 137 11 431.

25 So GIOVANNI BIAGGINI in: BV Kommentar, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-

senschaft, 2. Aufl., Ziirich 2017, Art. 185 BV N 10c. Die Ansicht der umfassenden Gesetzes-

bindung ablehnend SAXER (Fn. 15), Art. 185 N 103.
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Kantons) verweist, sei es, dass die Erlauterungen an mehreren Stellen epide-
miologische Erkenntnisse fiir massgebend erklaren, etwa schon beim Zweck
der Verordnung bzw. der Massnahmen und bei einzelnen Artikeln.”® Damit
stellt der Bund die Epidemiologie” als relevante Wissenschaft ins Zentrum. Es
fallt jedoch auf, dass Art. 7e Abs. 2 lit. b («Die betroffenen Branchen sind mit
hoher Wahrscheinlichkeit nicht in der Lage, die Praventionsmassnahmen nach
Artikel 7d Absatz 1 umzusetzen») den Beweisgrad «hohe Wahrscheinlichkeit»
definiert. Wie hoch dieser Beweisgrad ist, warum er im (bisher einzigen) Ziel-
kanton von Art. 7e, dem Tessin, gegeben sein soll.®® und wie hoch der Beweis-
grad fir die ibrigen Tatbestande nach Abs. 2 ist, miisste bei anderer Gelegen-
heit vertieft geprift werden.

3. Wissenschaftliche Evidenz am Beispiel der Schulschliessungen

Nach Art. 5 Abs. 1 der Covid-19-Verordnung 2 sind Prasenzveranstaltungen in
Schulen, Hochschulen und tibrigen Ausbildungsstatten verboten. Der Bundes-
rat hat allerdings bei den Schulschliessungen die von ihm selbst als massgebend
erachteten epidemiologischen Erkenntnisse nicht hinreichend beachtet. Denn es
ist zumindest fraglich, ob fiir die Wirksamkeit von Schulschliessungen eine
wissenschaftliche Grundlage besteht.

26 BAG, Erliuterungen zur Verordnung 2 vom 13. Méirz 2020 iiber Massnahmen zur Bekdmp-

fung des Coronavirus (Covid-19-Verordnung 2), Fassung vom 25. Marz 2020, Stand 4. April
2020, mit den folgenden Textpassagen: «Aufgrund der aktuell eingetretenen epidemiologi-
schen Entwicklung haben rigide Massnahmen in der ersten Phase der Epidemie grossere
Erfolgschancen, den epidemiologischen Verlauf nachhaltig zu beeinflussen, als Verschar-
fungen zu einem spateren Zeitpunkt.» («1. Ausgangslage und Zweck der Verordnung/der
Massnahmens», S. 1, und « Wirkung der Massnahmen nach Artikel 5-7 und 7c», S. 24); «Wenn
aufgrund der epidemiologischen Situation eine besondere Gefahr fiir die Gesundheit der
Bevolkerung besteht... » («Inhalt von Artikel 7e», S. 26) <https: //www.bag.admin.ch/dam/
bag/de/dokumente/mt/k-und-i/aktuelle-ausbrueche-pandemien /2019-nCoV/covid-
19-erlaeuterungen-zur-verordnung-2.pdf.download.pdf/Erlaeuterungen_zur
Verordnung 2 ueber_ die Bekaempfung des Coronavirus.pdf>.

27 «Wissenschaftszweig, der sich mit der Verteilung von Krankheiten und deren physikali-
schen, chemischen, psychischen und sozialen Determinanten und Folgen in der Bevol-
kerung befasst» (Pschyrembel Online, Epidemiologie <https://www.pschyrembel.de

/Epidemiologie /KO71L>).

Die sehr hohe Fallzahl im Tessin an sich vermag nicht zu erklaren, dass z.B. nur Baubetriebe

28

bzw. Baustellen und die Industrie im Kanton Tessin mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht in
der Lage sein sollen, die (hier pflichtweise einzuhaltenden) Empfehlungen des BAG betref-
fend Hygiene und soziale Distanz zu erfiillen.
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Der Bundesrat hielt fest, dass Kinder «sehr wenig betroffen sind durch dieses
Virus»,?® Kinder «nicht die Haupttreiber dieser Epidemie» sind, diese Epi-
demie «durch die Erwachsenen angetrieben wird»,*’ Kinder «nach wie vor»
«praktisch nicht betroffen sind von der Krankheit»* und «Kinder sehr wenig
betroffen sind von dieser Krankheit».*> Und schliesslich sagt der Bund: «Kin-
der haben sehr selten Probleme mit dem Covid-Virus».*

Aus der vom Bundesrat zur Untermauerung des Entscheids der Schulschlies-
sungen ins Feld gefiihrten zitierten Studie des «European Centre for Disease
Prevention and Control» (ECDC)* lisst sich keine hinreichende Evidenz fiir die
Notwendigkeit von Schulschliessungen ableiten.”® So steht nach Einschitzung
des BAG unter Berufung auf eben diese ECDC immer noch offen, ob die Kinder
Coronaviren «lbertragen oder wenig Ubertragen», das «weiss man nicht ge-

2 Bundesrat, zu Coronavirus (Covid-19): Aktueller Stand und Entscheide, Medienkonferenz

vom 16. Mérz 2020, Votum DANIEL KOcCH, Leiter Abteilung Ubertragbare Krankheiten BAG,
1h16m35s-40s <https: /www.youtube.com /watch?v=fnuTzODXLvw&list=PLEnHzNShzOw
bxmvpk7ajVhE3mImO6h6p9&index=6&t=0s>.
30 Bundesrat (Fn. 29), Votum KOocH (Fn. 29), 1h21m30s-43s.
Bundesrat, zu Coronavirus (Covid-19), Medienkonferenz vom 25.Mirz 2020, Vo-
tum KocH (Fn. 29), 53m37s-47s <https: //www.youtube.com/watch?v=yPghbq5ccfE&list=
PLEnHzNShzOwbxmvpk7ajVhE3mImO6h6p9&index=3&t=0s>.
32 BAG, Medienkonferenz vom 30.Mirz 2020, Votum KocH (Fn. 29), 31m57s-32m05s
<https: //youtu.be /TFQSabbUSms>.
BAG, Coronavirus: Stand der Dinge mit Fachleuten, Medienkonferenz vom 4. April 2020, Vo-
tum DANIEL KocH, Delegierter des BAG fiir Covid-19, 35m52s-59s
<https: /www.youtube.com /watch?v=o0L-_1Viso3M&feature=emb_logo>.

Bundesrat, zu Coronavirus (Covid-19), Medienkonferenz vom 13. Marz 2020, Votum Bun-
desrat BERSET, 27m40s-28m12s <https: //www.youtube.com /watch?v=LFI7vQU-YnY&list=
PLEnHzNShzOwbxmvpk7ajVhE3mImO6h6p9&index=6>.

35 ANDREAS MAURER, Wie ansteckend sind Kinder wirklich? Was die Wissenschaft bis jetzt dazu
weiss, Solothurnerzeitung vom 19. Médrz 2020. «Die Entscheidungsgrundlage, die keine

Grundlage fiir den Entscheid des Bundesrates liefert» und «Die Studien, die BERSET zitierte,
gibt es namlich nicht. Auf Nachfrage hatte er auf den neusten Report des Europaischen
Zentrums flr die Pravention und die Kontrolle von Krankheiten ECDC verwiesen. Das ist
eine Agentur der EU, die wissenschaftliche Erkenntnissee aufbereitet. Im von BERSET zitier-
ten Bericht heisst es, man wisse nicht, ob Kinder eine wichtige Rolle bei der Ubertragung
der Lungenkrankheit spielen wiirden. Die Landesregierungen sollten deshalb vorsichtig ab-
wégen, ob sie Schulen tatsachlich schliessen wollten.»

<https: //www.solothurnerzeitung.ch /schweiz /wie-ansteckend-sind-kinder-wirklich-

was-die-wissenschaft-bis-jetzt-dazu-weiss-137175532>.

24


https://www.youtube.com/watch?v=fnuTzODXLvw&list=PLEnHzNShzOwbxmvpk7ajVhE3m1mO6h6p9&index=6&t=0s
https://www.youtube.com/watch?v=fnuTzODXLvw&list=PLEnHzNShzOwbxmvpk7ajVhE3m1mO6h6p9&index=6&t=0s
https://www.youtube.com/watch?v=yPghbq5ccfE&list=PLEnHzNShzOwbxmvpk7ajVhE3m1mO6h6p9&index=3&t=0s
https://www.youtube.com/watch?v=yPghbq5ccfE&list=PLEnHzNShzOwbxmvpk7ajVhE3m1mO6h6p9&index=3&t=0s
https://youtu.be/TFQSabbUSms
https://www.youtube.com/watch?v=oL-_1V1so3M&feature=emb_logo
https://www.youtube.com/watch?v=LFI7vQU-YnY&list=PLEnHzNShzOwbxmvpk7ajVhE3m1mO6h6p9&index=6
https://www.youtube.com/watch?v=LFI7vQU-YnY&list=PLEnHzNShzOwbxmvpk7ajVhE3m1mO6h6p9&index=6
https://www.solothurnerzeitung.ch/schweiz/wie-ansteckend-sind-kinder-wirklich-was-die-wissenschaft-bis-jetzt-dazu-weiss-137175532
https://www.solothurnerzeitung.ch/schweiz/wie-ansteckend-sind-kinder-wirklich-was-die-wissenschaft-bis-jetzt-dazu-weiss-137175532

nau.»>® Immerhin hielt der Bund fest, dass Kinder das Virus - wenn auch selten
- Ubertragen konnen, weshalb sie den Kontakt z.B. zu den Grosseltern vermei-
den sollten.”

Die Schulschliessung erfolgte aus heutiger Sicht wohl eher deswegen, «weil
die anderen Linder diese auch durchgefiihrt haben»® und «weil Eltern, die
befiirchten, dass ihr Kind jetzt irgendwie etwas ausgesetzt ist in den obligato-
rischen Schulen, das Kind nicht zu Hause behalten diirfen», dies im Gegensatz
zur freiwilligen KITA.*

Zudem differenziert Art. 5 Abs. 1 der Covid-19-Verordnung 2 - was epidemio-
logisch von Bedeutung sein kann - nicht nach dem jeweils unterschiedlichen
Publikum in einzelnen Bildungsstatten (z.B. Kinder in den Primarschulen oder
junge Erwachsene an den Hochschulen).

Die rund um den 16. Marz 2020 bisher verfiigbaren Informationen fithren
zur vorlaufigen Erkenntnis, dass die Entscheidung der Schulschliessungen
«nicht auf wissenschaftlicher Basis erfolgt ist»>** bzw. zumindest «eher» nicht
aus Griinden der «epidemiologischen Ubertragung».*' Der Effekt von Schul-
schliessungen wird derzeit auch nicht wissenschaftlich begleitet, weil es dazu
«zu frith» ist.**

Was lasst sich dagegen unternehmen? Das Bundesverwaltungsgericht hielt im
Zusammenhang mit einer Beschwerde gegen die Covid-19-Verordnung 2 mit
dem Antrag auf abstrakte Normenkontrolle fest, dass es nicht befugt sei, eine
bundesratliche Verordnung auf deren Verfassungsmassigkeit hin zu tberprii-
fen. Nur konkrete Anwendungsfalle konnten vom Bundesverwaltungsgericht
bzw. vom Bundesgericht iiberpriift werden.* Eine gerichtliche Uberpriifung

3 Bundesrat (Fn.29), Votum KOCH (Fn.29), 1h16m40s-48s <https:/www.youtube.com
watch?v=fnuTzODXLvw&list=PLEnHzNShzOwbxmvpk7ajVhE3m1mO6h6p9&index=
6&t=0s>.

37 BAG (Fn. 32), Votum KOCH (Fn. 29), 32m06s-32m52s.

38 So gestiitzt auf seine Nachfrage beim BAG PIETRO VERNAZZA, Chefarzt Klinik fiir Infektiologie
St. Gallen, in der Solothurnerzeitung vom 21. Marz 2020. «Aufgrund der neuen Erkenntnisse

zeige sich, dass viele der Massnahmen vielleicht sogar kontraproduktiv seien. Vor allem
die Schulen zu schliessen, halt er fiir falsch wie auch eine Ausgangssperre im epidemio-
logischen Sinn nicht das Richtige ware.» <https: //www.solothurnerzeitung.ch/leben /die-
zahlen-zu-den-jungen-corona-virus-erkrankten-sind-irrefuehrend-137232970>.

3 Bundesrat (Fn. 29), Votum KocH (Fn. 29), 1h21m07s-30s.

40 VERNAZZA (Fn. 38).

41 Bundesrat (Fn. 29), Votum KocH (Fn. 29), 1h21m07s-30s.

4 Bundesrat (Fn. 31), Votum KOCH (Fn. 29), 52m59s-53m47s.

4 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-1624,/2020 vom 25. Mérz 2020.
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dieser Schulschliessungen misste daher an eine einzelne geschlossene Schule
ankniipfen. Dabei wire der Versuch, eine gerichtliche Uberpriifung der Schul-
schliessungen zu erreichen, aus diversen, hier nicht zu vertiefenden Griinden
vermutlich nicht von praktischem, sondern bloss von akademischem Inter-
esse.

III. Kiinftige sinnvolle Einbindung der Wissenschaft in der
«ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG

1. Probleme und Herausforderungen

Uberhaupt leidet gegenwirtig die wissenschaftliche Untermauerung zumin-
dest gewisser Massnahmen zur Bekampfung des Coronavirus (Covid-19). In
der aktuellen Situation wird gelegentlich in den Medien ein bisweilen unheim-
lich anmutender Wettstreit um immer schdrfere freiheitseinschrdnkende Mass-
nahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (Covid-19) ausgetragen. Es ist nicht
auszuschliessen, dass Behorden aus Opportunitatsgriinden in ihrem Zustan-
digkeitsbereich auf diesen Zug aufspringen, um Starke und Handlungsfahig-
keit zu demonstrieren. Denn auch Politiker (inkl. Bundesrate) und Richter le-
sen Zeitungen. Auch in anderen Landern wie Deutschland ist zu beobachten,
dass aufgrund des durch die mediale Berichterstattung erzeugten Handlungs-
drucks die Politik «weniger wissenschaftsbasierte als vor allem politisch ge-
triebene Entscheidungen» trifft, deren Richtigkeit erst spater beurteilbar ist.*

Die Bekampfung des Coronavirus (Covid-19) ist ein hochkomplexes Sachge-
schaft. Fachpersonen haben daher ohne Zweifel faktisch einen grossen
Einfluss auf politische Entscheidungen. Damit soll keineswegs einer Techno-
kratie das Wort geredet werden. Eine Technokratie vermag keine «funktionie-
rende demokratische Offentlichkeit zu garantieren und die dafiir notwendige
soziale Kompetenz der Biirger zu substituieren.»® Politiker diirfen sich auch
nicht zu «Erfiillungsgehilfen» z.B. von Virologen degradieren lassen.*® Zentral

4 CHRISTIAN DROSTEN, Chefvirologe der Berliner Charité im «Blick» vom 23.Mirz 2020
<https: //www.blick.ch /news /der-faktor-zeit-ist-alles-entscheidend-sagt-der-virologe-
wir-muessen-so-schnell-wie-moeglich-impfen-id15808536.html>.

So JoNAs WUTRICH, Resilientes Privatrecht, Implikationen fiir die Rechtsordnung und die ju-
ristische Ausbildung, Ziirich/St. Gallen 2018, S. 84.

«Damit verspricht der Staat der Bevolkerung letztlich eine Sicherheit, die er nicht gewahr-

45

46
leisten kann.», so REINHARD K. SPRENGER, «NZZ» vom 30. Marz 2020, «Virologen regieren die
Welt, Politiker gebarden sich als ihre Erfiillungsgehilfen: Dabei bleibt viel Vernunft auf der
Strecke» <https: //www.nzz.ch /feuilleton /coronavirus-virologen-regieren-die-politik-

hat-abgedankt-1d.1549096>.
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ist daher die Frage, wie notwendiges Expertenwissen bei der Erarbeitung von
Massnahmen zur Bekampfung des Coronavirus (Covid-19) sinnvoll eingebun-
den wird.

Insbesondere in der ersten Zeit nach Erklarung der «ausserordentlichen Lage»
nach Art. 7 EpG ausser(te)n sich fast taglich in den Medien Fachpersonen poin-
tiert und teils emotionalisierend zum Coronavirus (Covid-19). Fiir die breite
Offentlichkeit wie auch fiir Medienschaffende ist es schwierig, die tatsichliche
Qualifikation der sich zu einer bestimmten Corona-Frage aussernden (te-
legenen) Personen zu beurteilen, zumal die Bezeichnungen «Experte» oder
«Fachperson» freilich keine geschiitzten Begriffe sind. Deswegen dirfen auch
selbsternannte «Faktenchecker» nicht tiberbewertet werden. Ebenso un-
durchsichtig erscheint es fiir die Birgerinnen und Biirger gelegentlich, ob
ein Medienauftritt einer «Fachperson» wirklich den Zweck eines ernsthaften
sachlichen Beitrags verfolgt oder doch eher ihre Selbstdarstellung im Vorder-
grund steht. Letztlich droht unter Umstanden ein Reputationsschaden der-
jenigen Wissenschaft, in deren Namen die Fachperson spricht. Das gilt umso
mehr, wenn sich Fachpersonen in einem bestimmten Fachbereich 6ffentlich
widersprechen.

Was ist also die genaue Rolle der Wissenschaftler? Klar ist, dass «nicht Wis-
senschaftler, sondern die Politik die Entscheidungen in der Krise» trifft.*’ Die
Aufgabe der Wissenschaftler ist es, «Daten zur Verfligung zu stellen und diese
zu erklaren.» Dabei stehen auch die Medien in der Verantwortung, fachliche
Aussagen nicht unnotig zu tiberzeichnen. Ganz wichtig ist schliesslich: «Seridse
Wissenschaftler wiirden weder bereits getroffene Entscheidungen bewerten
noch konkrete Entscheidungen von der Politik einfordern.»® Das ist ihnen
selbstverstandlich als Staatsbiirger unbenommen.

Welches Expertenwissen ist nun also in welcher Form gefragt? Auch Exper-
tenwissen «bewegt sich in Grenzen».*” Damit ist im hier interessierenden Zu-
sammenhang mit der Bekampfung des Coronavirus (Covid-19) nicht nur der
aktuelle Wissensstand in einer Fachdisziplin gemeint, sondern auch die Beur-
teilung, welche Fachdisziplinen tiberhaupt zu berticksichtigen sind.

Dass fiir die Bekampfung des Coronavirus (Covid-19) die Epidemiologie emi-
nent wichtig ist, scheint unbestritten. Zusammen mit der Epidemiologie

47 So DROSTEN (Fn. 44) in der «Welt» vom 30. Mirz 2020, «Sehe mich als Comicfigur - und

mir wird schlecht dabei» <https: /www.welt.de /vermischtes/article206908825 /Virologe-
Drosten-Sehe-mich-als-Comicfigur-und-mir-wird-schlecht.html>.

48 DROSTEN (Fn. 47).

4 WOUTRICH (Fn. 45), S. 84.
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werden weitere naturwissenschaftliche Disziplinen wie etwa die Immunolo-
gie®® oder die Virologie™ fiir den hoffentlich baldigen Durchbruch bei der Be-
kampfung des Coronavirus (Covid-19) mittels Medikamenten und/oder Impf-
stoffen ausschlaggebend sein.

Es braucht allerdings zusatzlich Know-how aus weiteren Fachbereichen. Denn
die Corona-Pandemie ist nicht «nur» ein rein medizinisches Problem. Die Be-
kampfung des Coronavirus (Covid-19) hat erhebliche Auswirkungen auf prak-
tisch alle gesellschaftlichen Bereiche. Diese umfassenden, weil gesamtgesell-
schaftlich bedeutenden sozialen Faktoren sind im Rahmen des heute
vorherrschenden bio-psycho-sozialen Krankheitsmodells® nach der hier ver-
tretenen Auffassung ebenfalls in die Gesamtwiirdigung der bisherigen Mass-
nahmen fir die Bekdmpfung des Coronavirus (Covid-19) einzubeziehen. Zu
diesen naheliegenden sozialen Faktoren gehoren im engeren Sinn infolge er-
heblicher Ausgangsbeschrankungen die soziale Isolation, familidre Probleme,
Gesundheitsbeeintrachtigungen durch Bewegungsmangel usw. Im weiteren
Sinn gehéren zu den sozialen Faktoren u.a. auch Uberlegungen zum Umfang
und zur Generierung von (finanziellen) Ressourcen, welche eine Gesellschaft
fir die Gesundheit einer spezifischen Gruppe heute und auch mittel- und lang-
fristig in der Zukunft bereitstellen kann und will. Es ist somit ganz falsch, «die
Wirtschaft» und «die Gesundheit» als sich gegenseitig ausschliessende Fak-
toren zu betrachten. Im Gegenteil besteht eine enge Wechselwirkung. Ohne
Wirtschaft kein(e) Gesundheit(ssystem), ohne Gesundheit(ssystem) keine
Wirtschaftsleistung.

Auch fir die Sozialversicherungen stehen nicht unbegrenzte staatliche Mit-
tel zur Verfiigung. Daher «stellt sich auch fiir die Erbringung staatlicher Leis-

«Lehre von Struktur und Funktion des Immunsystems sowie den Erkennungs- und Ab-
wehrmechanismen eines Organismus fiir koérperfremde (unter Umstanden auch korperei-
gene) 10sliche Substanzen und Gewebe. Die Immunologie umfasst zahlreiche Teilgebiete
wie die Immunchemie, -genetik, -pathologie, -pharmakologie, -hdmatologie und -endokri-
nologie sowie die Psychoneuro-, Tumor- und Transplantationsimmunologie.» (Pschyrem-
bel Online, Immunologie <https: //www.pschyrembel.de/Immunologie /KOAMA>).

«Lehre von den Viren» (Pschyrembel Online, Virologie <https://www.pschyrembel.de
virologie/KONTK /doc>).
«Erklarungsmodell zur Entstehung von Krankheit (Krankheitstheorie), welches das bio-

medizinische Modell um psychosoziale Faktoren erweitert. Die einzelnen Komponenten
stehen in wechselseitiger Beziehung zueinander.» (Pschyrembel Online, Biopsychosoziales
Modell <https://www.pschyrembel.de/Biopsychosoziales%20Modell /SOIMW>); Naheres
dazu bei KASPAR GERBER, Psychische Leiden und medizinische Evidenz, HAVE 1/2020,
S.16-23, S. 21.
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tungen die Frage nach der Verteilungsgerechtigkeit».>* Das entspricht auch der
Sichtweise des Bundesrates, da er in Art.1 Abs. 2 lit. d Covid-Verordnung 2
festhilt, dass die Massnahmen gemass Covid-Verordnung 2 u.a. dazu dienen,
«die Kapazitaten der Schweiz zur Bewaltigung der Epidemie sicherzustellen,
insbesondere zur Aufrechterhaltung der Bedingungen fiir eine ausreichende
Versorgung der Bevolkerung mit Pflege und Heilmitteln». Schliesslich sind be-
lastbare internationale Daten zu den Infektionsverlaufen als Grundlage fiir ir-
gendwelche Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (Covid-19) oh-
nehin unabdingbar.* Basis der Bekimpfung des Coronavirus (Covid-19) ist
somit breiter und interdisziplindrer Sachverstand.

2. Erfreulicher Ausblick: «Swiss National Covid—19 Science Task Force»

Einen wichtigen Schritt in diese Richtung hat der Bund nun unternommen:
Erst Gber zwei Wochen nach der Erklarung der «ausserordentlichen Lage»
nach Art. 7 EpG am 16. Marz 2020 hat er am 31. Marz 2020 eine Taskforce ein-
gesetzt, «in der die ganze Hochschullandschaft mit Forscherinnen und For-
schern vertreten ist.» Die Hauptaufgabe dieser «Swiss National Covid-19 Sci-
ence Task Force» ist die Beratung von Politik und Behdrden, um die politischen
Behorden und Entscheidungstrager bei der Entscheidungsfindung im Kontext
von Covid-19 wissenschaftlich zu unterstiitzen und zu beraten.”

Die Taskforce besteht aus neun Expertengruppen und einem «hochrangigen
Beratungsgremium». Die Expertengruppen beschéaftigen sich zum Beispiel mit
der Datenanalyse oder mit dem Testing. Weitere Gruppen beschaftigen sich
mit den wirtschaftlichen oder sozialen Auswirkungen. Ein anderes Team be-

% BGE136 V395E.77.
Fiir die Kontroverse rund um die Datenerhebung durch das BAG siehe «NZZ» vom 20. Mérz
2020, «Bis ein toter Coronavirus-Patient in der Statistik auftaucht, kdnnen tiber 30 Stunden

vergehen»  <https://www.nzz.ch/schweiz/coronavirus-das-bag-kommt-bei-erfassung-
der-faelle-kaum-hinterher-1d.1547359>.

BAG, Medienmitteilungen vom 31. Marz 2020, Coronavirus: Bund setzt Wissenschaftliches
Beratungsgremium ein <https: /www.bag.admin.ch /bag/de/home/das-bag/aktuell /
medienmitteilungen.msg-id-78626.html>, dortige Aussage «Die Schweizer Wissenschafts-
gemeinschaft moéchte zur Bewaltigung der Krise beitragen und ihre Kompetenz im Bereich
von Wissenschaft und Forschung den zustindigen politischen Behorden auf Ebene Bund
und Kantone effizient zur Verfiigung zu stellen.» lasst den Schluss zu, dass offenbar die
Schweizer Wissenschaftsgemeinschaft proaktiv auf den Bund zugegangen ist und nicht
umgekehrt. Nahere Informationen zur «Swiss National Covid-19 Task Force» finden sich
unter Universitdt Bern, Institute of Social and Preventive Medicine (ISPM), Swiss National
Covid-19 Science Task Force <https://www.ispm.unibe.ch/about us/news/swiss

national covid 19 task force/index eng.html>.
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schiftigt sich mit dem Thema offentliche Gesundheit.’® Dadurch ist auch
die notwendige fachliche Interdisziplinaritdt sichergestellt. Denn die Strategie
fur die «Zeit nach dem Peak» ist nicht eine «rein epidemiologische Frage»,
sondern eine «Frage der offentlichen Gesundheit».”

Es ist sehr zu begriissen, dass der fachliche Beistand des Bundesrates nun
in éffentlich sichtbarer institutionalisierter Weise vorhanden ist und auch die
Entstehungsgeschichte dieser Taskforce nachvollziehbar ist: Denn das BAG ar-
beitet «seit Jahren mit externen Experten zusammen». Neu ist, dass «fiir die
Grosse der Bewaltigung der Krise eine gemeinsame koordinierte Organisa-
tion geschaffen wurde, um die Forschung und das Wissensfeld der Experten
zu biindeln.» Weiterhin geniitzt wird «die eigene verwaltungsinterne Exper-
tise».*®

Es hatte allerdings der Nachvollziehbarkeit der mit der Covid-19-Verord-
nung 2 erlassenen Massnahmen sehr gedient, wenn der Bundesrat gleichzei-
tig mit der Erklarung der «ausserordentlichen Lage» nach Art.7 EpG aktiv
kommuniziert hatte, auf welche verwaltungsinterne und/oder -externe Ex-
pertise er sich in dieser «ausserordentliche Lage» stiitzt und dass allenfalls
eine spezialisierte Taskforce eingesetzt wird.

Was darf und muss von der «Swiss National Covid-19 Science Task Force» er-
wartet werden? Bei einer Pandemie, die per definitionem verschiedene Lander
und gar Kontinente tangiert,” sind weltweit Forschungen im Gange. Der Bun-
desrat muss weitreichende Entscheidungen zur Abwehr der Gefahrenlage auf-
grund des Coronavirus (Covid-19) unter Zeitdruck fallen. Es darf und muss also
erwartet werden, dass die «Swiss National Covid-19 Science Task Force» die
neueste international verfiigbare beste Evidenz fiir die jeweiligen relevanten
wissenschaftlichen Sachverhalte erkennt und fiir politische Entscheidungstra-
ger - hier fiir den Bundesrat - adressatengerecht aufbereitet. Der Bundesrat
befindet anschliessend iiber die Massnahmen zur Bekampfung des Corona-
virus (Covid-19) mit allen zulassigen politischen Wertungselementen, aller-
dings im Wissen um seine gesamtgesellschaftliche Integrationsfunktion unter
verstarkter Bertuicksichtigung der Zumutbarkeit der Massnahmen.

BAG, Medienkonferenz vom 2. April 2020, Votum MATTHIAS EGGER, Leiter der «Swiss Na-
tional Covid-19 Science Task Force», 05m57s-08m54s und 24m46s-25m1l7s
<https: //youtu.be/OMZb_ VmaUek>.

57 BAG (Fn. 32), Votum KocH (Fn. 29), 49m03s-31s.

8 BAG (Fn. 56), Votum KocH (Fn. 29), 1h34m32s-1h35m23s.

«Epidemie, die sich tiber Lander und Kontinente ausbreitet und in der Regel eine grosse

Anzahl von Menschen betrifft, z. B. Influenzapandemie» (Pschyrembel Online, Pandemie

<https: //www.pschyrembel.de/Pandemie /KOGEN>).
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In dieser Hinsicht waren die ersten Medienauftritte der Taskforce durchaus
vielversprechend und vertrauensbildend: Die Taskforce hat u.a. den Auftrag,
den Bund bei der Ausstiegsstrategie zu beraten und moégliche Szenarien auf-
zustellen, damit die Massnahmen «Schritt fir Schritt» reduziert werden kon-
nen (z.B. Ausbau der Testkapazitaten oder Maskenobligatorium fiir bestimmte
Gruppen), wobei der Entscheid iber Massnahmen «ganz klar beim BAG»
liegt.” Sie arbeitet bereits an konkreten wissenschaftlichen Fragen (etwa
Schutzwirkung von Masken in der Gesamtbevdlkerung, optimale Verteilung
von benétigtem Material unter den Spitilern).” Ebenso befasst sie sich mit
dem «pan-europaischen Projekt» (PEPP-PT), einer fir alle Beteiligten freiwil-
ligen, tiber Bluetooth laufenden Uberwachungs-App, die nach Klirung da-
tenschutzrechtlicher Fragen in der Schweiz moglicherweise technisch im-
plementiert werden soll.”* Erfreulich ist auch die vorgesehene transparente
Informationspolitik der Taskforce. Sie wird die Ergebnisse, die direkt an den
Krisenstab gehen, auch an den Pressekonferenzen kommunizieren oder bei
«wissenschaftlicher Bedeutung» auch wissenschaftlich publizieren. Die Mit-
glieder der Taskforce konnen auch «jederzeit als Experten Auskunft geben».**

3. Zwingende niichste Schritte des Bundesrats: «Exit-Strategie»

Die gegenwartigen massiven Grundrechtseinschrankungen, welche die Mass-
nahmen des Bundesrats fiir die Bekdmpfung des Coronavirus (Covid-19) mit
sich bringen, dauern an. Trotz aller Unwagbarkeiten rund um das Coronavirus
(Covid-19) muss der Bundesrat jedoch immer wieder priifen, ob weniger ein-
schneidende Massnahmen méglich sind. Denn wenn sich die Corona-Restrik-
tionen tiber langere Zeit erstrecken, «dann hat der liberale Rechtsstaat abge-
dankt».**

Die «Eintrittsmarker» fiir die «ausserordentliche Lage» nach Art. 7 EpG waren
nach Ansicht des Bundesrats gegeben. Ob die Erklarung der «ausserordentli-
chen Lage», die nach Ansicht des BAG beispielsweise eine - nach gegenwarti-
gem Wissenstand nicht mit der Corona-Pandemie zu vergleichende - «Worst-

80 BAG (Fn. 56), Votum EGGER (Fn. 56), 58m57s-1h00m45s.
1 BAG (Fn. 56), Votum EGGER (Fn. 56), 1h29m50s-1h31m35s.
2 BAG (Fn. 56), Votum EGGER (Fn. 56), 25m17s-27m02s.

6 BAG (Fn. 56), Votum EGGER (Fn. 56), 1h32m15s-1h33m59s.
4 So HANS-JURGEN PAPIER, Ex-Prasident des Bundesverfassungsgerichts, in der «Welt» vom
2. April 2020, «Verfassungsrechtler Papier sieht Grundrechte in der Corona-Krise massiv
bedroht» <https: //www.welt.de/politik /deutschland /article206964441/Erosion-des-

Rechtsstaats-Hans-Juergen-Papier-sieht-Grundrechte-bedroht.html>.
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Case-Pandemie (Spanische Grippe 1918)»% voraussetzt, in der am 16. Mérz
2020 gegebenen Situation tiberhaupt gerechtfertigt war, misste bei anderer
Gelegenheit kritisch untersucht werden.*®

Der Bundesrat muss auf alle Falle auch die «Austrittsmarker» («Exit-Strate-
gie») aus der «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG definieren. Die (hy-
pothetische) Haltung «Wir wissen nicht, was wir wissen miissen, um eine
<Exit-Strategie> zu entwerfen» kann keine zulassige Option sein. Damit ist kei-
neswegs gesagt, dass sich der Bundesrat bisher so verhalt. Wichtig sind nun
einfach die nachsten Schritte des Bundesrates.

Das BAG befindet sich im Austausch mit allen relevanten Akteuren, um zu-
handen des Bundesrats, der entscheiden wird, eine Exit-Strategie vorzuberei-
ten, wobei noch keine Vorschliage der «Swiss National Covid-19 Science Task
Force» diskutiert wurden.®’

Bei der «Exit-Strategie» geht es nicht um eine «Alles-oder-nichts-Exit-Stra-
tegie». Zu Recht weist der Bundesrat darauf hin, dass die Corona-Pandemie
keine mit der «Gipfelbesteigung» erledigte Angelegenheit sei, sondern auch
danach «auf lingere Zeit» gemeistert werden miisse.”® Die Zahlen wiirden
noch immer steigen, auch wenn «nicht so stark wie befiirchtet», weshalb es
zurzeit noch «keine Entwarnung» gebe. Man miisse zunachst, wie man auch in
anderen Lindern sehe, warten, bis die «Falle sinken».®

Allein die Tatsache, dass die Fallzahlen gegenwartig noch steigen und der
«Peak» noch nicht erreicht ist, dispensiert den Bundesrat nicht davon, laufend
die Notwendigkeit des «Lockdowns» zu priifen und andere, mildere Mass-
nahmen als Ausgangsbeschrankungen usw. ins Auge zu fassen. Dabei kann es
sich auch um technische Lésungen handeln, wie vielleicht kiinftig die Uberwa-
chungs-App im Rahmen des unter Ziffer 3.2 skizzierten Projekts PEPP-PT. Zu
priifen ware im Rahmen einer schrittweisen Lockerung der Massnahmen des

% BAG, Normale, besondere und ausserordentliche Lage, Faktenblatt, Datum: 28. Februar

2020, S. 2 <https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /60477.pdf>.

Vgl. TILMAN SLEMBECK, «20 minuten» vom 4. April 2020, «Ist der Lockdown tiberhaupt ge-
rechtfertigt?» mit seiner dortigen Aussage: «Der Pandemieplan des Bundes ist grundsatz-

66

lich auf ganz schwere Falle ausgelegt - also wenn die Leute bildlich gesprochen auf der
Strasse tot umfallen. Das ist bei Covid-19 bei weitem nicht der Fall.»
<https: /www.20min.ch /finance /news/story/Wie-lange-koennen-wir-uns-den-
Lockdown-leisten--14141374>.
7 BAG (Fn. 33), Votum KocCH (Fn. 33), 37m26s-38m10s.
% Bundesrat, Medienkonferenz vom 3. April 2020, Voten Bundesrat BERSET, 07m20s-08m15s
und 51m37s-54s <https: /www.youtube.com /watch?v=dIGXiwKvNfs&feature=youtu.be>.
¢ Bundesrat (Fn. 68), Votum Bundesrat BERSET, 07m20s-08m15s.
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Bundesrats fiir die Bekampfung des Coronavirus (Covid-19) auch eine «Riick-
stufung» der bisherigen «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG auf die
«besondere Lage» nach Art. 6 EpG.

Die «offentliche Gesundheit» ist das oberste Ziel des bundesratlichen Han-
delns in der «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG.” Das ist zweifellos
richtig. Allerdings sind auch die enormen, durch die bundesratlichen Corona-
Massnahmen bewirkten Belastungen einzelner Sozialwerke wie etwa der ALV
(Kurzarbeit) und der EO («Corona-EO»)" zu gewichten. Denn «wirtschaftliche
und gesundheitspolitische Entscheide hidngen zusammen».” Zugunsten der
«Volksgesundheit», welche die Gesundheit der gesamten Bevolkerung umfasst
und auch von wirtschaftlichen Faktoren bestimmt wird, darf der Kampf gegen
die Corona-Pandemie insgesamt nicht «mehr Schaden anrichten» als Nutzen
bringen.”

Aufgrund der Langfristigkeit der Corona-Epidemie bittet der Bundesrat auch
um Geduld, bis «fundierte Zahlen und Erkenntnisse» vorliegen, damit der Bun-
desrat die Situation neu beurteilen kann.” Laut Bundesrat basieren denn auch
die politischen Entscheide zu den Massnahmen fiir die Bekampfung des Coro-
navirus (Covid-19) immer auch auf «wissenschaftlichen Erkenntnissen», wes-
halb der «Dialog zwischen Wissenschaft und Politik» sehr wichtig ist und ver-
tieft weitergehen wird.”

Betreffend die Schulschliessungen ist hier indessen eine gewisse Wider-
sprichlichkeit feststellbar: Der Bundesrat hat, wie unter Ziffer 2.3 dargelegt,
Schulen vermutlich ohne hinreichende wissenschaftliche Evidenz geschlossen.
Derselbe Bundesrat will die Schulen wieder 6ffnen, wenn hierfiir wissen-
schaftliche Evidenz besteht, wobei es gemass Bundesrat aufgrund der aktu-
ellen Studienlage «noch zu frih ist, um sagen zu kénnen, wie es am 20. April
weitergeht.»”®

70 Bundesrat (Fn. 68), Votum Bundesrat BERSET, 35m57s-45s; BAG (Fn. 33), Votum MARIE-GA-
BRIELLE INEICHEN-FLEISCH, Staatssekretarin, SECO, 08m56s-09m02s.

T BAG (Fn. 33), Votum INEICHEN-FLEISCH (Fn. 70), 7m04s-42s.

2 BAG (Fn. 33), Votum INEICHEN-FLEISCH (Fn. 70), 8m47s-9m15s.

3 BAG (Fn. 33), Votum KOCH (Fn. 33), 29m23s-30m14s.

" Bundesrat (Fn. 68), Votum Bundesrat BERSET, 51m35s-54s.

5 Bundesrat (Fn. 68), Votum Bundesrat BERSET, 49m53s-50m29s.

76 Bundesrat (Fn. 68), Votum Bundesrat BERSET, 48m37s-49m03s.
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Zum Tragen von Masken hat sich der Bundesrat hingegen bereits klar positio-
niert: Demnach ist auch nach wie vor international nicht erwiesen, dass das
«allgemeine Tragen» von Masken einen zusatzlichen Schutz gibt fiir die Bevol-
kerung (Stand: 4. April 2020).”

Es ist also zu hoffen, dass der Bundesrat gestiitzt auf neueste wissenschaftli-
che Erkenntnisse zeitnah die Massnahmen zur Bekampfung des Coronavirus
(Covid-19) wenn immer maoglich laufend lockert bzw. keine scharferen Mass-
nahmen verfiigt. Daran ist der Bundesrat zu messen, zumal er sich explizit zur
Verhaltnismassigkeit als eine der Hauptmaximen des Staatshandelns auch in
der «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG bekannt hat.”

IV.  Gesamtwiirdigung

Nach dem Gesagten lassen sich zur aktuellen Situation (Stand 4. April 2020)
die folgenden Schlussfolgerungen ziehen:

Mit der - etwas spat eingesetzten - «Swiss National Covid-19 Science Task
Force» kénnen weitere Entscheidungen des Bundesrats fiir die Bekdmpfung
des Coronavirus (Covid-19) an Glaubwiirdigkeit und Akzeptanz gewinnen.

Ob fiir die zeitlich zwar befristete, jedoch betreffend das jeweilige Hauptpu-
blikum (Kinder; junge Erwachsene) undifferenzierte Schliessung von Bildungs-
statten eine hinreichende sachliche evidenzbasierte Grundlage bestand bzw.
besteht, ist zumindest fraglich.

Soweit in der gegenwartigen Coronasituation auch drastische, grundrechts-
einschrankende Massnahmen fiir die Bekdmpfung des Coronavirus (Covid-19)
unerlasslich sind, muss gelten: «So wenig wie moglich, so viel wie nétig». Denn
in einer liberalen Demokratie kann es fiir den Bundesrat nur einen Massstab
geben: «In dubio pro libertate».

77 Bundesrat (Fn. 68), Votum Bundesrat BERSET, 45m33s-46m06s; Votum KocH (Fn. 33),
47m37s-48m15s.
8 Bundesrat (Fn. 68), Votum BERSET, 35m20s—-35m44s.
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Wissenschaftliche Evidenz und Corona-Massnahmen
des Bundes zum Zweiten*

Ein Update zum Jusletter-Beitrag vom 14. April 2020
«Wissenschaftliche Evidenz und Corona-Massnahmen des
Bundes»

Der Autor beleuchtet die jiingsten Entwicklungen in der «Swiss National
Covid-19 Science Task Force», analysiert ausgewdbhlte aktuelle wissenschaftliche
Erkenntnisse zur Covid-19-Pandemie und nimmt eine Kurzwiirdigung der Ge-
samtsituation vor (Stand: 1. Mai 2020).

I.  Einleitung

Im Jusletter-Beitrag vom 14. April 2020 «Wissenschaftliche Evidenz und Co-
rona-Massnahmen des Bundes» (Stand: 4. April 2020) hat der Autor die Ein-
setzung der neuen «Swiss National Covid-19 Science Task Force» (nachfolgend
Taskforce) positiv gewtirdigt und ausdriicklich begriisst. In der fortdauernden
«ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG' sind Unmengen an tiglich publi-
zierten einschlagigen (wissenschaftlichen) Informationen zu verarbeiten. Po-
litische Entscheidungen (inkl. Anpassungen der Covid-19-Verordnung 2)° wer-
den laufend prazisiert. Die Zeit scheint daher noch schnelllebiger zu sein
als tblich. Somit lohnt es sich, bereits zum «erstmonatigen Geburtstag» der
Taskforce®, der an der Medienkonferenz der Experten des Bundes vom 1. Mai
2020 begangenen wurde, ein kurzes Update tiber deren bisherige Tatigkeiten
zu geben. Anschliessend folgen eine Kurzanalyse ausgewahlter aktueller wis-
senschaftlicher Erkenntnisse zur Covid-19-Pandemie und eine Kurzwiirdigung
der Gesamtsituation. Dieser Beitrag berticksichtigt den Stand der Dinge am
1. Mai 2020.

*  Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 5. Mai 2020.

Bundesgesetz tiber die Bekampfung tibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemien-

gesetz, EpG) vom 28. September 2012 (Stand am 1. Januar 2017), SR 818.101.

Verordnung 2 iiber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (Covid-19), SR 818.101.24.

3 BAG, Point de Presse Coronavirus vom 1. Mai 2020, Votum MATTHIAS EGGER, Leiter der
«Swiss National Covid-19 Science Task Force», 07m22s-07m35s

<https: /www.youtube.com /watch?v=rfQOYsQC6cU> (alle in diesem Beitrag angegebenen
Websites wurden zuletzt am 5. Mai 2020 besucht).
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II. Von der Taskforce erreichte Meilensteine

Seit dem 9. April 2020" ist die offizielle Website der Taskforce aufgeschaltet.’ Sie
bietet umfassende Informationen insbesondere iiber das Mandat, die Orga-
nisation, die Themen und die einzelnen Expertengruppen. Ab 30. April
2020° sind auch die «Policy Briefs» der Taskforce auf deren Homepage' ver-
fugbar. Die Expertengruppen der Taskforce befassen sich in «Policy Briefs»
mit dringenden Fragen zur Covid-19-Krise. Diese «Policy Briefs» werden an-
schliessend vom Beratungsgremium gepriift und genehmigt und auf der Web-
seite der Taskforce verdffentlicht. Sie geben die Ansichten der Taskforce zu
diesem Thema zum betreffenden Zeitpunkt wieder und werden gegebenen-
falls im Lichte neuer Studien oder anderer Daten aktualisiert. An der Medien-
konferenz der Experten des Bundes vom 1. Mai 2020 informierte u.a. der Leiter
der Taskforce eingehend tiber die bisherigen Titigkeiten.®

Mittlerweile wird die Stimme der Taskforce, die berat, jedoch keine Entschei-
dungen fillt, «gehort». Thre o6ffentlich zuganglichen Arbeitspapiere werden
«hundertfach heruntergeladen». Politik und Verwaltung reagieren zufrieden-
stellend auf die Arbeit der Taskforce. Die Taskforce ist zuversichtlich, dass ihr
Beitrag auch «weiterhin geschatzt werden wird von der Politik und der Ver-
waltung.»’

Mit dem Qualitdtssicherungs-Mechanismus, wonach das Beratungsgremium
die von den Expertengruppen erstellten «Policy Briefs» vor der Veréffentli-
chung priift und genehmigt, minimiert die Taskforce das Risiko, «schlechte
oder zumindest unvollstindige Wissenschaft» zu betreiben.'’ Dazu - und das

4 EGGER (Fn. 3), Twitteraccount, Eintrag vom 9. April 2020 <https: //twitter.com/eggersnsf,
status /1248290370586378241>.

5 https://ncs-tf.ch/de.

¢ EGGER (Fn. 3), Twitteraccount, Eintrag vom 30. April 2020 <https: //twitter.com /eggersnsf,
status/1255784395014844418>; ferner TASKFORCE, Aktuelle Informationen «Erste Policy
briefs der Swiss National Covid-19 Science Task Force sind online verfiigbar», 30. April 2020

<https: //ncs-tf.ch /de /news /20-erste-policy-briefs-online-verfuegbar>.

7 <https: //ncs-tf.ch/de/policy-briefs>.

8 BAG (Fn. 3.), passim.

®  BAG (Fn. 3), Votum EGGER (Fn. 3), 56m47s-57m33s.

«Bad science—or at the very least incomplete science—is simply slipping through the
cracks» so JACKIE MOGENSEN, Science Has an Ugly, Complicated Dark Side. And the Coro-

navirus Is Bringing It Out, «Mother Jones» vom 28. April 2020 <https://www.motherjo-
nes.com/politics /2020 /04 /coronavirus-science-rush-to-publish-retractions>.
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spricht fiir die von der Taskforce gelebte wissenschaftliche Redlichkeit - kann
je nach Fragestellung auch ein Hinweis auf die zeitliche Dringlichkeit und die
entsprechende Relativitdt der Antworten der Taskforce dienen.”

Die bisher publizierten «Policy Briefs» gehen soweit ersichtlich meist auf kon-
krete Fragen der in die Bekdmpfung der Covid-19-Pandemie involvierten Ent-
scheidungstrager (etwa Krisenstab oder BAG) zuriick. Sie betreffen demnach
einen konkreten, aktuellen und praxisrelevanten Kontext. Die tibersichtlich
strukturierten Arbeitspapiere weisen aus, auf welche Studien- und Datenlage
sie sich abstiitzen. Die zitierte Studien- und Datenlage bildet zusammen mit
flankierenden Erlauterungen die Antwort auf die gestellte Frage. Dieses Vor-
gehen optimiert die sachliche Information aller Interessierten. Den Gegensatz
dazu bildet das schlagwortartige, einseitig (meist negativ) emotionalisierende
mediale Verbreiten einzelner Studien zu Covid-19. Die (allfallige) genaue Aus-
sagekraft solcher Studien muss jeweils, nach der ersten allgemeinen Verwir-
rung, wiederum medial im Rahmen einer Nachdiskussion eingeordnet wer-
den.”

Ein Wermutstropfen liegt allerdings darin, dass die «Policy Briefs» - der erste
datiert laut Website vom 27. Marz 2020 - erst am 30. April 2020 6ffentlich zu-
ganglich wurden. Das ist deutlich zu spdt. Es erstaunt daher nicht, dass vor-
gangig die Transparenz tiber die Grundlagen, auf welche der Bundesrat seine
Entscheide stiitzt, dezidiert eingefordert wurde.”

Die einzelnen «Policy Briefs» sind meist in Englisch abgefasst. Auf Deutsch
vorhanden sind lediglich die Kurzbeschreibungen der einzelnen «Policy
Briefs». Zumindest substanzielle Zusammenfassungen der einzelnen «Policy
Briefs» auch auf Deutsch und Franzésisch wiirden jedoch den Zugang der brei-
ten interessierten Bevolkerung zur Arbeit der Taskforce erleichtern.

«Disclaimer: The answers to the four questions are based on interpretation of descriptive
analyses and modelling that were conducted under extreme time pressure. The findings of
the analyses are subject to change. Changes in the findings could affect the interpretation.»
(TASKFORCE: Analysis of Swiss Epidemic as of 27 March 20 [EN], S. 2 <https://ncs-tf.ch/
de/component/edocman /analysis-of-swiss-epidemic-as-of-27-march-20-en-3
viewdocument /14?Itemid=0>).

Beispielsweise die Zahl der Coronaviren im Kinderrachen im Verhaltnis dazu, wie an-
steckend Kinder sind (BRUNO KNELLWOLF, Die Zahl der Viren im Kinderrachen ist nicht
entscheidend, Tagblatt vom 1. Mai 2020 <https://www.tagblatt.ch /news-service/leben-

wissen /die-zahl-der-viren-im-kinderrachen-ist-nicht-entscheidend-1d.1217097>).

13" Etwa LUCIEN FLURI, Von den Bundesbehérden brauchen wir in der Coronakrise vor allem ei-
nes: Klartext, bitte!, «Solothurnerzeitung» vom 27. April 2020
<https: /www.solothurnerzeitung.ch /schweiz /von-den-bundesbehoerden-brauchen-
wir-in-der-coronakrise-vor-allem-eines-klartext-bitte-137734180>.

37


https://ncs-tf.ch/de/component/edocman/analysis-of-swiss-epidemic-as-of-27-march-20-en-3/viewdocument/14?Itemid=0
https://ncs-tf.ch/de/component/edocman/analysis-of-swiss-epidemic-as-of-27-march-20-en-3/viewdocument/14?Itemid=0
https://ncs-tf.ch/de/component/edocman/analysis-of-swiss-epidemic-as-of-27-march-20-en-3/viewdocument/14?Itemid=0
https://www.tagblatt.ch/news-service/leben-wissen/die-zahl-der-viren-im-kinderrachen-ist-nicht-entscheidend-ld.1217097
https://www.tagblatt.ch/news-service/leben-wissen/die-zahl-der-viren-im-kinderrachen-ist-nicht-entscheidend-ld.1217097
https://www.solothurnerzeitung.ch/schweiz/von-den-bundesbehoerden-brauchen-wir-in-der-coronakrise-vor-allem-eines-klartext-bitte-137734180
https://www.solothurnerzeitung.ch/schweiz/von-den-bundesbehoerden-brauchen-wir-in-der-coronakrise-vor-allem-eines-klartext-bitte-137734180

Die Taskforce und ihre Aktivitaten sind mit den «Policy Briefs», aber auch mit
der Teilnahme an der Medienkonferenz der Experten des Bundes vom 1. Mai
2020 als Gesamte sicht- und beurteilbar. Vorher haben mediale Ausserungen
einzelner Mitglieder der Taskforce dominiert, was von aussen die Fassbarkeit
der Arbeit der Taskforce erschwerte."

Auch weiterhin werden die Mitglieder der Taskforce im eigenen Namen oder
im Namen der Taskforce offentlich zu Fachthemen oder zu politischen Ent-
scheiden Stellung nehmen. Freilich miissen sich die Mitglieder der Taskforce
bewusst sein, dass die fachliche Gesamtglaubwiirdigkeit der Taskforce stark
von den offentlichen Ausserungen ihrer Mitglieder abhangt. Diese fachliche
Gesamtglaubwiirdigkeit ist beispielsweise potenziell gefahrdet, wenn Mitglie-
der der Taskforce zu den in den Arbeitspapieren der Taskforce vertretenen
Ansichten deutlich im Widerspruch stehende Einschitzungen abgeben oder
auch, wenn sie in unangemessener Weise politische Entscheidungen bewer-
ten.

III.  Ausgewihlte aktuelle wissenschaftliche Erkenntnisse zur
Covid-19-Pandemie

Die «ausserordentliche Lage» nach Art. 7 EpG mit allen Konsequenzen fiir das
offentliche Leben herrscht bereits seit 16. Marz 2020. Dennoch sind zentrale
Grossen fir die Bekdmpfung der Covid-19-Pandemie nach wie vor (Stand:
1. Mai 2020) sehr unsicher.

Tendenziell unzuverlassige Erfassung der Covid-19-Todesfdlle: Es ist interna-
tional «nicht ganz klar, wie man genau die Todesfalle zahlen sollte». Deshalb
ist die Erfassung der Todesfille auch «in der Schweiz von Kanton zu Kanton
etwas unterschiedlich». Offen ist insbesondere die Frage, wie Todesfille in Al-
ters- oder Pflegeheimen registriert werden sollen (mit oder ohne individu-
ellen Covid-19-Test bei schon bekanntem Covid-19-Ausbruch im betreffen-

14 Statt aller: Interview mit EGGER (Fn. 3), im «Blick» vom 19. April 2020
<https: /www.blick.ch /news /wirtschaft /zwischenfazit-vom-leiter-der-corona-task-

force-wir-haben-die-kurve-buchstaeblich-erwischt-id15851275.html>; Interview mit MAR-

CEL TANNER, Epidemiologe (Universitat Basel) und Mitglied der Taskforce in der NZZ vom

24. April 2020 <https://www.nzz.ch/schweiz/epidemiologe-rueckkehr-zur-normalitaet-

fruehestens-in-15-monaten-1d.1553184>.
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den Heim).” Die Vergleichbarkeit der Todeszahlen unter einzelnen Lindern ist
denn auch eingeschrankt, u.a., da die Lander unterschiedliche Testregime fah-
ren und Todesfiille unterschiedlich erfassen.'®

Durchzogene Wirkung der Kontrollmassnahmen zur Covid-19-Pandemie: De-
taillierte Prognosen zu den Auswirkungen einer Lockerung unterschiedlicher
Kontrollmassnahmen sind derzeit nicht moglich, da die genaue Wirksamkeit
der einzelnen Massnahmen noch nicht bekannt ist.” Immerhin ergeben sich
klare Anhaltspunkte, dass nichtpharmazeutische Massnahmen insgesamt zu
einem starken Riickgang der Zahl der neu dokumentierten Covid-19-Fallzahlen
fithren. Dabei haben Schliessungen von Veranstaltungsorten, Versammlungs-
verbote, Grenzschliessungen und Arbeitsverbote eine grosse Wirkung, Veran-
staltungsverbote eine etwas weniger ausgeprigte Wirkung und Schulschlies-
sungen und Lockdowns einen vergleichsweise geringen Einfluss.”® Nach der
durchgestandenen ersten Welle und einer «Reproduktionsszahl solide unter 1»
ist es ganz wichtig, «die Epidemie sehr eng» zu «monitorisieren», um rasch

15 BAG, Medienkonferenz mit Vertretern des BAG vom 27. April 2020, Votum DANIEL KOCH,
Delegierter des BAG fiir Covid-19, 1h06m14s-1h07mOls <https://www.youtube.com
watch?v=asGM7Jskllc>.

SCHWEIZER RADIO UND FERNSEHEN (SRF), Coronavirus: Fallzahlen nach Land

<https:
die-coronavirus-fallzahlen>.

TASKFORCE, Modellierung von verschiedenen Szenarien nach dem 26. April, Working paper
der Expertengruppe «Data and Modeling» der NCS-TF in Antwort auf E-Mail von Lukas
Bruhin (10.4.2020 um 20:51), Lead Authors: Christian Althaus und Sebastian Bonhoeffer,
S.1, mit dortigen Hinweisen, wonach «real-time monitoring» und zentrale Datenerfassung
notwendig sind und das «Contact Tracing» als eine «besonders effektive Massnahme»

eingeschétzt wird <https: //ncs-tf.ch/en/component/edocman/modellierung-szenarien-
10-april-20-ge /viewdocument/50?Itemid=0>.

«In conclusion, NPIs lead to a strong overall reduction in the number of new documented
cases of Covid-19. Venue closures, gathering bans, border closures, and work bans had a
high impact, event bans a slightly less pronounced impact, and school closures and lock-
downs had a comparably small impact.» (NICOLAS BANHOLZER et al., Impact of non-phar-
maceutical interventions on documented cases of Covid-19, 28. April 2020, S. 15; vgl. auch
die entsprechenden Grafiken a.a.O. auf S. 10 <https: //doi.org /10.1101/2020.04.16.20062141>
— Preview PDF). Es handelt sich hier um eine Vorveréffentlichung noch ohne «peer-re-

view». Allerdings wurde eine ebenfalls erst vorveréffentlichte Vorgangerstudie (NICOLAS
BANHOLZER et al., The estimated impact of non-pharmaceutical interventions on docu-
mented infections with Covid-19: A cross-country analysis, 24. April 2020 <https: /www.
medrxiv.org/content/10.1101/2020.04.16.20062141v2 full.pdf+html?versioned=true>)  be-
reits rezipiert vom Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, Beschluss im Namen des Volkes,
Lv 7/20 vom 28. April 2020, Lit. C, S. 12, <https: //www.verfassungsgerichtshof-saarland.de

verfghsaar/dboutput.php?id=352> — Anzeigen als PDF.
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zu erkennen, wenn sich «die Reproduktionszahl wieder Richtung 1 bewegt».
Wenn die Schweizer Bevolkerung die bekannten Verhaltensregeln (Distanzhal-
ten, Handehygiene) beachtet, kann man «sie unter 1 behalten und eine zweite
Welle verhindern»."”

Keine Detailkenntnisse zu den Neuinfektionen. Wo und wie sich tdglich die ge-
genwartig unter 100 Personen anstecken, weiss man «im Detail» nicht. Die
meisten Meldungen kommen heute nicht aus Spitdlern. Will man das «spezi-
fisch wissen», muss man eine Studie durchfiihren.*’

Wohl unsicheres genaues Verhdltnis zwischen Grippefillen und Covid-19-Fil-
len: Die aktuelle Situation rund um die Covid-19-Pandemie hat Einfluss auf
die Datenerhebung fiir die grippedhnlichen Erkrankungen. Einerseits sind die
Symptome von Covid-19 und einer Influenza-Erkrankung dhnlich. Covid-19
kann daher in die Statistik der grippedhnlichen Erkrankungen einfliessen. An-
dererseits verandert die aktuelle Lage das Verhalten von erkrankten Personen
beziiglich Arztkonsultationen. Das muss in der Interpretation der Daten eben-
falls bertcksichtigt werden. Die Daten sind aus diesen Grinden zuneh-
mend weniger aussagekrdftig fir Influenza. Aus diesem Grund hat das BAG die
Grippeberichterstattung ab 6. April 2020 eingestellt.”! Dennoch hielt das BAG
am 27. April 2020 klar fest, dass es (nur) «mit der Coronaepidemie eine mas-
sive Ubersterblichkeit gibt».* Es ist zu vermuten, dass die genaue Erhebung
von Grippe(todes)fillen- und Covid-19-(Todes-)fallen in Wissenschaftskreisen
kiinftig noch vermehrt zu reden geben wird.

IV. Kurzwiirdigung der Gesamtsituation

Es darf nach heutiger Einschatzung angenommen werden, dass die Taskforce
die gegenwdrtig beste Evidenz zu den primar fiir die politischen Entschei-
dungstrager relevanten wissenschaftlichen Sachverhalten herauszuarbeiten
vermag. Das heisst jedoch nicht, dass die «Policy Briefs» als «<herrschende ver-
offentlichte Meinung» unantastbar sind. Ebenso darf der Status der Taskforce
als «fachliche Covid-19-Autoritat des Bundes» nicht dazu fithren, dass die Ent-
scheidungstrager den sich 6ffentlich substantiiert dussernden interessierten
Fachpersonen ausserhalb der Taskforce das Gehor a priori verweigern.

19 Zum Ganzen BAG (Fn. 3), Votum EGGER (Fn. 3), 37m42s-39m07s.

20 BAG (Fn. 3), Votum KocH (Fn. 15), 55m39s-56m24s.

2l BAG, BAG-Bulletin 15/2020 vom 6. April 2020, S. 6 <https: //www.bag.admin.ch/dam/bag/
de/dokumente/cc/Kampagnen/Bulletin /2020 /bu-15-20.pdf.download.pdf/

BU 15 20 DE.pdf>.
22 BAG (Fn. 15),Votum KocH (Fn. 15), 1h07m01s-1h07m44s.
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Nach einstweiliger Beurteilung scheint die tatsdchliche Gefdhrlichkeit von
Covid-19, insbesondere die Lebensbedrohlichkeit, noch nicht abschliessend
beurteilbar zu sein. Nach vorlaufiger Einschatzung bestehen ausserdem mitt-
lerweile Indizien dafiir, dass zumindest gewisse der einschneidendsten nicht-
pharmazeutischen Kontrollmassnahmen zur Covid-19-Pandemie (Schulschlies-
sungen, Lockdown) im Vergleich zu anderen Massnahmen die geringste
Wirkung haben fiir die Reduktion von neuen Covid-19-Fallzahlen. Demgegen-
iber ist ein «Revival» der allgemeingtiltigen, jedoch in der gegenwartigen Co-
ronasituation zweifellos zwingend einzuhaltenden epidemiologischen Grund-
regeln wie Haindewaschen, Abstandhalten usw. zu beobachten.

Welchen Einfluss miissen diese Erkenntnisse auf die Beurteilung der gegen-
wartigen Kontrollmassnahmen zur Covid-19-Pandemie haben? Hier liegt ein
kurzer Seitenblick nach Deutschland nahe. In der Schweiz ist gerade in der
«ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG der Rechtsschutz gegen allfallige,
auf die Covid-19-Verordnung 2 gestiitzte Verfiigungen aus hier nicht zu vertie-
fenden Griinden eher schwach ausgepragt. In Deutschland wurden hingegen
jungst zumindest einzelne Coronamassnahmen gerichtlich unterbunden. Illus-
trativ fiir die gerichtliche Argumentationslinie sind die Aussagen in einem am
28. April 2020 ergangenen Beschluss des Verfassungsgerichtshofs des Saarlan-
des: «Massnahmen, die in der Stunde der Not der - zu diesem Zeitpunkt nur
iber Bruchstiicke wissenschaftlicher Erkenntnisse verfiigenden - Exekutive
einen weiten Spielraum der Risikobeurteilung und der Einschatzung der Ver-
haltnismassigkeit von Grundrechtseingriffen zuzugestehen erlauben, miissen
mit dem Verstreichen der Zeit und damit der Tiefe der Grundrechtseingriffe
einerseits, der Breite und Validitit wissenschaftlicher Erkenntnisse anderer-
seits jeweils neuen Massstiben gerecht werden».”

Diese iiberzeugenden Grundgedanken miissen auch in der Schweiz den Mass-
stab fiir «Lockerungen» der Kontrollmassnahmen zur Covid-19-Pandemie
bilden. Man kann sich auf den Standpunkt stellen, «wenn tberhaupt, dann
verhandelt man (...) [Lockerungen] mit der Natur, nicht mit einem Virolo-

2 Verfassungsgerichtshof des Saarlandes, Beschluss im Namen des Volkes, Lv 7/20 vom

28. April 2020, Lit. C, S. 11 <https: //www.verfassungsgerichtshof-saarland.de /verfghsaar/

dboutput.php?id=352> — Anzeigen als PDF. Naheres zur Situation in Deutschland unter

«Fokus Online» vom 30. April 2020, «Richter kippt Corona-Verbote: <Haben den Menschen
ein Stlick Freiheit zuriickgegeben>» <https://www.focus.de/politik/hammer-urteil-
im-saarland-richter-zu-corona-lockerungen-haben-den-menschen-ein-stueck-freiheit-
zurueckgegeben id 11944087.html>.
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gen.»* Allerdings gehoren die Menschen auch zur Natur und miissen insoweit
zwangslaufig unter sich verhandeln. Denn «Epidemien entstehen immer durch
das Verhalten der Leute, nicht durch das Virus selber.»” Die Bekimpfung der
Covid-19-Pandemie ist keine rein akademische Angelegenheit, sondern hat un-
mittelbare Folgen fiir das gesamte soziale Leben. Im Bereich der 6ffentlichen
Gesundheit ist daher immer abzuwdgen, «ob ein Risiko vertretbar ist oder
nicht vertretbar».*®

Dabei ist keine realitatsferne Nullrisikopolitik («Es kann nicht ausgeschlossen
werden, dass... »), sondern eine (epidemiologische) Gesamtbetrachtung not-
wendig. Somit sind insbesondere die per 11. Mai 2020 vorgesehenen Schuloff-
nungen sehr zu begriissen, obwohl nicht ausgeschlossen werden kann, «dass
Kinder das Virus weitergeben kénnen» und weitere Studien notwendig sind.”’

Nichtpharmazeutische und technische Kontrollmassnahmen zur Covid-
19-Pandemie wie das erwahnte enge Monitoring der Pandemie sowie
beispielsweise das «Digital Contact Tracing»*® als Instrument der Pandemie-
bekampfung sind zweifellos weiterzuverfolgen. Soweit gegenwartige nicht-
pharmazeutische und nichttechnische Kontrollmassnahmen zur Covid-
19-Pandemie tber die unerldsslichen bekannten Verhaltensregeln (Distanzhal-
ten, Handehygiene) hinausgehen, erscheinen sie nach vorlaufiger Beurteilung
der gegenwartigen wissenschaftlichen Evidenz nicht mehr gerechtfertigt.
Doch auch dieser Zustand der drastisch gesteigerten Hygiene im gesamten ge-
sellschaftlichen Leben lasst sich in einer freien (und auch nicht in einer un-
freien) Gesellschaft realistischerweise nicht auf unbestimmte Zeit aufrecht-
erhalten.” So liegt die Hoffnung auf einem baldigen durchschlagenden Erfolg

24 CHRISTIAN DROSTEN, Stiddeutsche Zeitung vom 28. April 2020, «Als Wissenschaftler schafft
man keine Fakten» <https:/www.sueddeutsche.de/gesundheit/christian-drosten-

corona-krise-coronavirus-virologen-1.4887512>.

%5 BAG (Fn. 3), Votum KocH (Fn. 15), 39m09s-39m26s.

26 BAG (Fn. 3), Votum KocH (Fn. 15), 31m27s-31m12s, am Beispiel der bedenkenlos méglichen
kurzen Umarmung eines gesunden Kleinkindes durch seine Grosseltern.

27 Zum Ganzen BAG (Fn. 3), Votum EGGER (Fn. 3), 29m05s-29m45s, und Votum MARCEL SALA-
THE, Leiter Expertengruppe «Digital epidemiology», 32m55s-34m02s.

28 Dazu kirzlich eingehend LUKAS ABEGG/RAFFAEL KNECHT, Contact Tracing App. Kann eine

mogliche Nutzungspflicht Freiheiten schaffen?, in: Jusletter Coronavirus-Blog vom 24. April
2020.

Vgl. zum Ganzen PIETRO VERNAZZA, Riickkehr zur Normalitét trotz Coronavirus: «Wir konnen
nun nicht einfach die Welt auf den Kopf stellen», Solothurnerzeitung vom 27. April 2020

29

<https: /www.solothurnerzeitung.ch /leben /leben /rueckkehr-zur-normalitaet-trotz-
coronavirus-wir-koennen-nun-nicht-einfach-die-welt-auf-den-kopf-stellen-137734269>.
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auf pharmazeutischer Ebene. Nach heutiger Einschatzung ist Covid-19 wohl
nicht ausrottbar, weshalb Strategien entwickelt werden missen, langerfristig
damit umgehen zu kdnnen.

Schliesslich darf nicht vergessen werden: Die politische Verantwortung fir die
in der «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG ergriffenen Kontrollmass-
nahmen zur Covid-19-Pandemie tragen primar der gegenwartige Bundesrat
und das gegenwartige Parlament. Die lebenspraktischen Konsequenzen tragen
die Biirgerinnen und Birger auf Jahre hinaus.
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Faktoren fiir Covid—19—M0rtalitiit — beeinflussbar?*

Finf Autoren aus Kanada, den USA und Griechenland haben eine sehr sorgfal-
tige und wichtige Analyse der Effizienz von Massnahmen zur Bekampfung der
Ausbreitung von Covid-19 verfasst (CHAUDHRY et al., eClinicalMed, The Lan-
cet). Die Autoren verwendeten fiir diesen internationalen Vergleich im Inter-
net publizierte landerspezifische Daten von den 50 Landern mit den héchsten
Covid-19-Fallzahlen.

Sie berticksichtigten fiir die Untersuchung nicht nur Daten aus den
Covid-19-Statistiken, sondern verarbeiteten auch Informationen zur Gesund-
heitsversorgung (z.B. Pflegekrafte oder Intensivbetten pro Einwohner) und
zum Gesundheitszustand (z.B. Ubergewicht) der Bevolkerung der untersuch-
ten Lander. Es wurden aber auch demografische Daten (inkl. Bevolkerungs-
dichte, Alter) und 6konomische Faktoren (Einkommen, Verteilung des Einkom-
mens in der Bevolkerung), ja sogar der Grad von Korruption im jeweiligen Land
miteinbezogen.

I. Analyse der Fallzahlen

Zunachst haben die Autoren Faktoren untersucht, welche mit der Anzahl von
diagnostizierten Covid-19-Fallen assoziiert waren. Einige dieser Assoziationen
waren kaum tiberraschend:

- Anzahl der durchgefiihrten Covid-19-Tests

- Friherer Zeitpunkt eines vollstandigen Lockdowns

- Friherer Zeitpunkt der Grenzschliessung

- Hoheres Alter der Bevolkerung

- Hoherer Anteil an Menschen mit Ubergewicht

Im Einzelnen zeigte sich das folgende Bild: Wenig tiberraschend ist die Tatsa-
che, dass haufigeres Testen zu einer erhohten Fallzahl fithrt. Ebenso weisen
die Autoren nach, dass ein frithes und entschlossenes Eingreifen mit Lock-
down-Massnahmen die Entwicklung der Fallzahlen giinstig beeinflussen kann.

Die Autoren zeigen zudem, dass damit die Uberlastung der Spitaler verhindert
werden konnte. Medizinisch sehr einleuchtend ist auch die von den Autoren

*  Mit Co-Autor Prof. em. Dr. med. Pietro Vernazza, ehemaliger Chefarzt der Infektiologie und
seit 1985 beim Kantonsspital St. Gallen tétig. Erschienen in: infekt.ch, 30. Juli 2020.
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festgestellte Erhohung der Fallzahlen bei hherem Altersdurchschnitt der Be-
volkerung oder bei erhohter Rate von Ubergewicht, auch wenn diese Risikoer-
hoéhung relativ bescheiden war (6 % fiir Adipositas).

1. Mortalitit in der Bevolkerung

Von hochstem Interesse ist die Frage, welche Faktoren mit der Mortalitat zu-
sammenhangen. Es handelt sich vor allem um Faktoren, die nicht so einfach
zu beeinflussen sind. Dennoch zeigt die Analyse der Mortalitt in den 50 Lan-
dern einige interessante Zusammenhange: Insgesamt sind in den 50 Landern
von Januar bis Mai 33 Personen pro Million Einwohner gestorben. Die Morta-
litat steigt nattirlich mit hoherem Alter (Abb.). Dadurch hangt die Mortalitat in
einem Land auch wesentlich von der Altersstruktur der Bevolkerung ab (Abb.).

Deaths per million population (mean)
50

20 - 30 yrs 30 - 40 yrs >40 yrs
Age categories

Interessant wird aber die Analyse der Faktoren, welche mit dem Auftreten von
Covid-19-Todesféllen verbunden sind: Hier werden die erwahnten Faktoren
(Lockdown, Testaktivitat, Grenzschliessungen) plotzlich nicht mehr signifi-
kant. Vielmehr wird nun das Ubergewicht sehr relevant (+12 %). Die Verteilung
des Einkommens in einer Bevolkerung wird zum deutlichen Co-Faktor: Je un-
gleichmassiger das Einkommen in einer Bevdlkerung verteilt ist, desto hoher
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steigt die Mortalitat (s. Tabelle. Lander mit ausgeglichenem Einkommen haben
einen hoheren «dispersion factor» und somit eine tiefere Mortalitat). Auch die
Anzahl der Pflegefachpersonen pro Einwohner als Mass fiir die medizinische
Versorgung hat einen deutlich positiven Effekt. Die Anzahl der Intensivbetten
pro Einwohner war in dieser Analyse nicht mehr signifikant assoziiert mit der
Mortalitat. Diese Anzahl hiangt jedoch mit der Anzahl der Pflegefachpersonen
zusammen, sodass von diesen voneinander abhangigen Variablen eine weg-
fallt.

Multivariable negative binomial regression analysis on COVID-19 mortality and
critical illness.

Variable' RR SE (95%CI)

Deaths per million’
Significant independent variables’

Obesity prevalence (%) 1.12 0.06 (1.06 to 1.19)
Smoking prevalence (%) 0.97 0.01 (0.94 t0 0.99)
Nurses per million population 0.99 < 0.001 (0.99 to 1.0)

Income dispersion within the nation*  0.88 0.03 (0.83t00.93)
Per capita GDP® 1.03 0.02 (1.00 to 1.06)

III. Fehlende Zusammenhiinge

Interessant sind diejenigen Faktoren, von denen wir vielleicht denken, dass
sie die Mortalitat negativ beeinflussen dirften, wofiir uns aber die sorgfaltig
durchgefiihrte Analyse keine Anhaltspunkte liefert: So beobachteten die Auto-
ren bei folgenden Faktoren, welche sich noch giinstig auf die Fallzahl ausge-
wirkt hatten, KEINEN Einfluss auf die Mortalitat:

- Zeitpunkt und Art des Lockdowns,
- Grenzschliessung und
- Anzahl durchgefiihrter Tests.

Auffallend und von den Autoren sorgfiltig diskutiert ist die Beobachtung, dass
die Sterblichkeit bei Rauchern tiefer war. Der Effekt ist allerdings schwach und
konnte von einer «Verjiingung» der Bevolkerungen mit mehr Rauchern her-
rithren.
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IV. Kommentar

Die Arbeit zeigt, dass die Mortalitat in den 50 am meisten betroffenen Landern
bis am 1. Mai 2020 bei 33 Todesfallen pro Million Einwohnern lag. Die Mass-
nahmen, welche primér eingefiihrt wurden, um die Uberlastung von Spitédlern
zu verhindern («flatten the curve»: Lockdown, Grenzschliessungen, Intensi-
vierung der Testaktivitat), haben dieses Ziel vermutlich wirksam erreicht. Nun
scheint es aber, dass diese Massnahmen kaum einen Einfluss auf die Sterbe-
rate in der entsprechenden Bevolkerung haben. Viel entscheidender ist, wie
das Land fiir einen solchen Fall medizinisch gertistet ist (Anzahl der Intensiv-
betten pro Einwohner, Anzahl der Pflegefachpersonen pro Einwohner) und wie
hoch die Pravalenz des Problems der Adipositas in der Bevolkerung ist.
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Massnahmen gegenﬁber der Gesamtbevﬁlkerung,
gegenﬁber Risikogruppen in professioneller Obhut
und das Préiventionsparadoxon“‘

Die unterschiedliche Covid-19-Risikoverteilung in der Gesamtgesellschaft hat
erheblichen Einfluss auf die Wahl der Massnahmen zur Bekdmpfung der
Covid-19-Pandemie. Der Autor umreisst die Relation zwischen allgemeinen Co-
ronamassnahmen gegentiber der Allgemeinbevilkerung und spezifischen Mass-
nahmen fiir die Risikogruppen in professioneller Obhut am Beispiel der Alters-
und Pflegeheime. Es tiberrascht, dass der Bundesrat per 18. Januar 2021 keine
spezifischen Regelungen zum prdventiven Schutz der Risikogruppen aufgestellt
hat, die sich in professioneller Obhut wie Alters- und Pflegeheimen befinden.

I. Einstieg

Am 13.Januar 2021 hat der Bundesrat Massnahmen gegen das Coronavirus
verstirkt und dementsprechend die Covid-19-Verordnung 3'sowie die
Covid-19-Verordnung besondere Lage geindert.” Er hat unter anderem neue
Massnahmen beschlossen, um die Kontakte drastisch zu reduzieren: Neu gilt
ab Montag, 18.Januar 2021, eine Homeoffice-Pflicht, Laden fir Glter des
nichttaglichen Bedarfs werden geschlossen, private Veranstaltungen und
Menschenansammlungen werden weiter eingeschrankt und der Schutz von
besonders gefihrdeten Personen am Arbeitsplatz wird verstirkt.®

Der Bundesrat begriindet die Verscharfungen im Wesentlichen mit der Not-
wendigkeit zusdtzlicher Prdventionsmassnahmen aufgrund der nach wie vor

*  Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 22. Januar 2021.

Verordnung 3 iber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (Covid-19)
(Covid-19-Verordnung 3), SR 818.101.24.

Verordnung tiber Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekdmpfung der Covid-19-Epi-
demie (Covid-19-Verordnung besondere Lage), SR 818.101.26.

Bundesrat, Coronavirus: Bundesrat verldngert und verscharft Massnahmen, Medienmittei-
lung vom 13. Januar 2021 (alle Websites zuletzt besucht am 19. Januar 2021).
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ausserst angespannten epidemiologischen Lage sowie mit dem Auftauchen
zweier neuer, hoch ansteckender Virusvarianten.?

Praktisch alle vom Bundesrat beschlossenen Massnahmen betreffen (einmal
mehr) die Gesamtbevolkerung in unumgdnglichen Alltagssituationen. Fiir Men-
schen aus der Risikogruppe gelten nur bei der Arbeit gewisse neue Regelungen.

Im Folgenden werden aus dem Blickwinkel der Prdvention ausgewahlte Hin-
tergriinde skizziert zur Relation zwischen Massnahmen gegeniiber der Allge-
meinbevdlkerung und spezifischen Massnahmen fiir die Risikogruppen in pro-
fessioneller Obhut, insbesondere in Alters- und Pflegeheimen.

II.  Pandemiebekimpfung als gesamegesellschaftliche Aufgabe

Pandemiebekampfung ist eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe, die jeder Per-
son temporar gewisse Beeintrachtigungen auferlegt, insbesondere in der per-
sonlichen Freiheit (Art.10 Abs. 2 BV°). Fiir die Allgemeinbevolkerung gelten
bereits seit Monaten die allseits bekannten einschneidenden Vorschriften
(Zugangsbeschrankungen, Versammlungsverbote, Schutzkonzepte, Masken-
pflicht). Fiir eine Gesamtbeurteilung drangt es sich jedoch auf, auch die Wech-
selwirkungen zwischen Coronamassnahmen gegentiiber der Allgemeinbevol-
kerung und spezifischen Massnahmen fiir die Risikogruppen in professioneller
Obhut herauszuarbeiten.

III. Risikoverteilung bei Covid-19

Das Risiko fiir einen schweren Verlauf bei einer Ansteckung steigt mit zuneh-
mendem Alter. Ab einem Alter von 50 Jahren erhoht sich zudem die Hos-
pitalisierungsrate. Auch Vorerkrankungen erhéhen das Risiko zusitzlich.® Das

«Der Bundesrat erachtet diese Entwicklungen als hochst beunruhigend, auch wenn es bis-
her keine Hinweise darauf gibt, dass die neuen Varianten gefahrlicher sind und schwe-
rere Krankheitsverlaufe verursachen. Er setzt alles daran, die Kontakte mit weitergehenden
Massnahmen stark zu reduzieren und damit die Ausbreitung der neuen Virusvarianten zu
verlangsamen. Deshalb hat er zusatzliche Massnahmen beschlossen.» (BUNDESRAT [Fn. 3]).
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (Stand am
1. Januar 2021), SR 101.

¢ Bundesamt fiir Gesundheit (BAG), Coronavirus: Besonders gefihrdete Personen; sehr illus-

trativ fiir «Allgemeine Charakteristika der Influenza» im Vergleich zu Covid-19 ist die Ta-
belle in BAG, Influenza-Pandemieplan Schweiz 2018, S. 78.
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Medianalter der Verstorbenen liegt gegenwirtig bei 86 Jahren.” Die aktuell vor-
handenen Daten legen den Schluss nahe, dass das Coronavirus in Alters-* und
Pflegeheimen in erstaunlichem Ausmass verbreitet ist.’ Es sind - bei allen not-
wendigen Differenzierungen im Einzelfall - nicht alle Bevolkerungsgruppen
gleichermassen durch das Coronavirus gefahrdet, d.h. es lassen sich innerhalb
der Gesamtbevolkerung Risikogruppen bezeichnen.

IV. Folgen fir die Covid—19—[’rﬁvention

Die unterschiedliche Covid-19-Risikoverteilung in der Gesamtgesellschaft
hat erheblichen Einfluss auf die Wahl der Massnahmen. Ein wichtiges Krite-
rium ist dabei das «Praventionsparadoxon». Es handelt sich dabei um einen
Begriff, der in 6ffentlichen Diskussionen leider (zu) oft falsch verwendet wird.

Der Hinweis auf das Praventionsparadoxon erfolgt etwa im Zusammenhang
mit dem Vorwurf an das Gegentiber, es ignoriere bei seiner Aussage, die
Covid-19-Pandemie sei weniger schlimm als gegenwartig allgemein angenom-
men, die positiven Wirkungen von Praventionsmassnahmen. Tatsachlich be-
deutet der Begriff etwas ganz anders: Es ist ein «[...] Grundsatz [...], der besagt,
dass der Gesundheitsgewinn durch Pravention bei Menschen mit hohem Ge-
sundheitsrisiko fiir sie selbst hoher ist als der nur kleine Effekt fiir die Gesamt-
population und umgekehrt.»"

Das Praventionsparadoxon gilt fiir alle risikofaktorbasierten medizinischen In-
terventionen und Zielsetzungen, z. B. fiir diatetische Empfehlungen und/oder
pharmakologische Massnahmen, in der Krankenhaus- oder Pflegehygiene, bei
Screening, Vorsorge und Impfung. Als Losung des Praventionsparadoxons gilt
die richtige Balance zwischen Bevolkerungsstrategie und Hochrisikostrate-
gie.11

BAG, Wochenbericht zur epidemiologischen Lage in der Schweiz und in Liechtenstein
14. Januar 2021, S. 12.

«Die Altersheime wurden von der bekannten Virusvariante tiberwaltigt. Fast zwei von drei

Ziirchern, die an oder mit Corona gestorben sind, haben in einem Seniorenzentrum ge-
lebt. Im Rest der Deutschschweiz sind es ahnlich viele.» (So ANGELIKA HARDEGGER, NZZ vom
15. Januar 2021, «Corona im Altersheim»); Naheres u.a. zu den Sterbeorten fiir den Kan-

ton Zirich unter <https: /www.zh.ch/de/gesundheit/coronavirus/zahlen-fakten-covid-

19.html?keyword=covid19# /home> (ziemlich weit nach unten scrollen).

SonntagsZeitung, «Das Vertrauen in Pflegeheime schwindet», S. 16; «Laut Experten werden
die Negativschlagzeilen die Alterspflege grundlegend verdndern. <Die ablehnende Haltung
hat sich verstirkt>» (ebenda).

Pschyrembel Online, Praventionsparadoxon.
' pschyrembel Online (Fn. 10).
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Zwar gilt das Praventionsparadoxon laut Definition wie erwahnt «nur» fir
«alle risikofaktorbasierten medizinischen Interventionen und Zielsetzungen».
Die Grundsatze missen jedoch erst recht in einem erweiterten Zusammen-
hang gelten, konkret fiir grundrechtsrelevante staatliche, nicht nur rein medi-
zinische Interventionen zur Bekampfung der Covid-19-Pandemie.

Diese Sichtweise entspricht auch den offiziellen Grundiiberlegungen bei der
Pandemiebekampfung: Das Annahern an die «richtige Balance von Bevol-
kerungsstrategie und Hochrisikostrategie» zwingt die Verantwortlichen zu
einer Priorisierung bei der Zuteilung (knapper) medizinischer Giter und
Dienstleitungen.” Dilemmata rund um die Zuteilung knapper Impfstoffe oder
anderweitiger medikamentdser Pravention bzw. Behandlung von Infektions-
krankheiten kénnen jedoch nicht isoliert als Problem der Gesundheitsethik
betrachtet werden. Vielmehr miissen medizinisch-biologische sowie gesund-
heitskonomische Faktoren und ethische Uberlegungen aufeinander bezogen
werden.”

Das EpG" und die EpV"” regeln im Grundsatz die Zuteilung von Heilmitteln;
der Pandemieplan Schweiz skizziert Priorisierungsrichtlinien.”® Der Influenza-
Pandemieplan sieht in verschiedener Hinsicht spezielle Massnahmen fiir Ri-
sikogruppen und fiir die Situation in Alters- und Pflegeheimen vor.” Auch die
Corona-Impfstrategie legt fest, welche Zielgruppen zuerst geimpft werden sol-
len.”

P1us KRUTLI, TIMO SMIESZEK, RUDOLF FUCHSLIN, PATRIK ESCHLE, Prioritatenliste und Kontin-

gentberechnung Pandemievorbereitung in der Schweiz - Eine Studie im Auftrag des Bun-
desamts fiir Gesundheit (BAG), ETH Ziirich, 2018, S. 2.
13 KRUTLI/SMIESZEK /FUCHSLIN/ESCHLE (Fn. 12).
Bundesgesetz iiber die Bekampfung iibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemien-
gesetz, EpG), vom 28. September 2012 (Stand am 25. Juni 2020), SR 818.101.
Verordnung iiber die Bekampfung iibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemien-
verordnung, EpV) vom 29. April 2015 (Stand am 19. November 2020), SR 818.101.1.
KRUTLI/SMIESZEK /FUCHSLIN /ESCHLE (Fn. 12).
BAG, Pandemieplan (Fn. 6), passim.

BAG, Coronavirus: Covid-19-Impfung.
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V. Wirksamkeit von (priiventiven) Coronamassnahmen

I. Aktuelle Situation

Das Finden der «richtigen Balance von Bevolkerungsstrategie und Hochrisiko-
strategie» setzt eigentlich den hinreichenden Nachweis der Wirksamkeit der
jeweils infrage stehenden Praventionsmassnahmen voraus. Dazu sind indessen
nach wie vor wichtige Fragen offen.

Die gesamtgesellschaftlich und insbesondere fiir Risikogruppen signifikante
positive Wirkung bleibt etwa im Dunkeln, wenn bei gedffneten Einkaufszen-
tren die «Giiter des taglichen Bedarfs» verkauft werden diirfen, nicht aber die
sich meist u.a. auf demselben Stockwerk befindenden «Giiter des nicht tagli-
chen Bedarfs». Unter diesem Aspekt ist ebenso wenig verstandlich, warum Fit-
nesscenter, die einen erwiesenen Gesundheitsnutzen bringen,19 ohne nihere
Begriindung ganz geschlossen werden.

Gesamtgesellschaftliche Coronamassnahmen haben offenbar (kurzfristig) ei-
nen positiven Einfluss auf die Verbreitung anderer respiratorischer Viren. So
haben auch international betrachtet «die Hygiene- und Social-Distancing-
Massnahmen zur Reduktion der Covid-19-Ubertragung [...] wahrscheinlich
eine Rolle bei der Reduktion der Grippeiibertragung gespielt».” Die Kehr-
seite ist darin zu sehen, dass diese anderen respiratorischen Viren spater, d.h.
mittelfristig, «umso heftiger zuschlagen» konnten, z.B. mit negativen Auswir-
kungen fiir die Grippeimpfung fiir die Saison 2021,/2022.*' Dies kann sich wie-
derum zuungunsten der Risikogruppen fiir die Grippe auswirken.

So unterstiitzen viele Krankenversicherer im gewinnorientierten Zusatzversicherungsge-
schdft das gesundheits- und bewegungsorientierte Training mit einem finanziellen Beitrag.
Diese Beitrage werden ausgerichtet, wenn das bewegungs- und gesundheitsfordernde An-
gebot nach den Kriterien des Qualitop-Labels gepriift und zertifiziert ist (vgl. Qualitop

Giitesiegel fiir Qualitit in der bewegungs- und gesundheitsférdernden Branche). Dadurch

wird auch die obligatorische Krankenpflegeversicherung entlastet.

20 BAG, Bericht zu den grippeéhnlichen Erkrankungen - Woche 1/2021, S. 4.
21 Solothurner Zeitung vom 3. Januar 2021, «Wenig Erkiltungen, kaum Grippe - doch wie
lange noch?».
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Zu bertcksichtigen ist ferner, wie viele Menschen von Coronamassnahmen
insgesamt betroffen sind.”” Je mehr Menschen sich je stdrkeren Einschrdnkun-
gen im Namen der Bekdmpfung der Covid-19-Pandemie zu unterziehen haben,
desto héher muss der dadurch ausgewiesene Nutzen fiir die Risikogruppen
sein. Schon nur vom bundesratlichen «Besuchsverbot» ab 18. Januar 2021 (nur
noch Treffen mit max. fiinf Personen erlaubt) sind nach ersten Einschatzungen
1 Million Menschen tangiert.” Im Jahrestotal 2019 waren demgegeniiber in der
Schweiz in Alters- und Pflegeheimen 158 844 Klientinnen und Klienten beher-
bergt sowie 98 780 Beschiftigte in Vollzeitiquivalent im Einsatz.**

2. Uberprﬁfung der Wirksamkeit

Mit zunehmender Intensitat und Dauer der Coronamassnahmen sollten gene-
rell mehr interdisziplinire wissenschaftliche Evidenz und eine verstdrkte be-
hordliche Begrimdungspflicht fir Massnahmen zur Regel werden. «Die Wissen-
schaft», wie sie transdisziplindr z.B. in der «Swiss National Covid-19 Science
Task Force» verortet ist, liefert die unerlasslichen Grundlagen fiir bundesrat-
lich verordnete Massnahmen. Zu begriissen ist immerhin, dass sich «die Wis-
senschaft», welche unerlassliche Grundlagen fiir Coronamassnahmen liefert,

22 Hier lésst sich von der Grundiiberlegung her und mutatis mutandis eine gewisse Analogie

zu verkehrstechnischen Sanierungsmassnahmen ziehen: «3.3 Bei der Beurteilung der Ver-
haltnismassigkeit von Sanierungsmassnahmen und - soweit diese aufgrund der zu er-
wartenden Kosten und des geringen Nutzens gerade nicht verhaltnismassig erscheinen -
kommt nach der Rechtsprechung der Anzahl der betroffenen Personen als Beurteilungs-
grundlage eine erhebliche Bedeutung zu (VB.2000.00163 = RB 2001 Nr. 78, E. 4d.dd; BGE 119
Ib 463 E. 4). Dasselbe hat auch fiir die Prifung der Erforderlichkeit einer Massnahme im
Sinne einer Verkehrsanordnung zu gelten. Insoweit bedarf die Beurteilung, ob und inwie-
fern aus larmschutzrechtlichen Griinden die zuldssige Hochstgeschwindigkeit auf einzel-
nen Strassenabschnitten herabzusetzen sei, in der nach Massgabe der Rechtsprechung
vorzunehmenden Interessenabwigung eingehender Betrachtung.» (Urteil des Baurekurs-
gerichts Ziirich, Nr. 0030/2019 vom 15. Marz 2019 in BEZ 2019 Nr. 15, E. 3.3).

Solothurner Zeitung vom 15. Januar 2021, «Grosse Familien werden zur No-go-Zone: Das

23

Besuchsverbot betrifft mehr als eine Million Menschen».

24 Bundesamt fiir Statistik (BFS), Alters- und Pflegeheime.
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jedoch 2020 gelegentlich kommunikativ aus dem Tritt geraten ist, selbstkri-
tisch mit ihrer Rolle in der Covid-19-Pandemie befasst.”®

Mittlerweile werden in der Schweiz auch gewisse Defizite beim Rechts-
schutz gegen Coronamassnahmen ansatzweise erkannt.’® In Deutschland
wurde kiirzlich sogar ein Netzwerk von Richtern und Staatsanwdlten gegriin-
det, «die das politische Handeln und das Handeln der Gesetzes- und Ver-
ordnungsgeber in der Corona-Krise aus rechtsstaatlicher Sicht mit grosser
Sorge beobachten».”” Uberlegungen zum wirksamen Rechtsschutz gegen Co-
ronamassnahmen sollten auf jeden Fall Eingang in den «juristischen Pandemie-
plan» fiir kommende Pandemien finden.

VI. Kurzfristige Priventionsmassnahmen in Alters- und
Pflegeheimen

Alters- und Pflegeheime bendtigen grundsatzlich kantonale Bewilligungen.
Eine solche wird erteilt, wenn die Heime u.a. fiir die zweckmassige und fach-
gerechte Pflege und Betreuung, Behandlung sowie Unterbringung der Be-
wohnerinnen und Bewohner eingerichtet sind sowie iiber das fiir eine fach-
gerechte Versorgung von Bewohnerinnen und Bewohnern notwendiges
Fachpersonal verfiigen.”® Es darf also vorausgesetzt werden, dass im profes-
sionellen Bereich der Infektionsschutz besser ausgestaltet ist als ausserhalb.

2> Die seit Januar amtierende Prisidentin des Schweizerischen Wissenschaftsrates (SWR),

Sabine Sisstrunk, hat die Wissenschaft in der Coronakrise kritisiert. «Unser Fehler war
es, diese Debatten in der Offentlichkeit auszutragen», sagte sie der «Neuen Ziircher Zei-
tung». «Die Biirgerinnen und Biirger sind es gewohnt, dass die Regierung mit einer Stimme
spricht, und das hatte auch die Covid-Task-Force tun sollen», betonte sie. «Wir Wissen-
schafter kommunizieren oft untereinander, und das haben wir auch in dieser Krise getan.
Aber gegen aussen hatten wir uns besser erklaren sollen», sagte die SWR-Prasidentin. Die
Wissenschaft von heute basiere nicht auf einer Erkenntnis. «Jeder liefert ein Puzzleteil,
dann diskutiert man und schaut, was stimmt. Erst mit der Zeit entsteht ein verldssliches
Gesamtbild», erklarte Siisstrunk. Neben der Wissenschaft triigen aber auch die Medien eine
Verantwortung, sagte sie. «Es gab viele Studien zu Corona, die auf Beobachtungen basier-
ten. Oft gingen die Medien so damit um, als handle es sich bereits um gesicherte Erkennt-
nisse.» (NZZ vom 14. Januar 2021, Oberste Forschungsberaterin des Bundes: «Spatestens bei
der nichsten Krise werden die Telefone der Wissenschafter wieder heisslaufen»); vgl. dazu
auch den Beitrag des Schreibenden im Jusletter Coronavirus-Blog vom 22. Dezember 2020.
«Gerichte schauen bei Notverordnungen weg», Pladoyer 6,/2020, S. 16-18.

27 NETZWERK KRITISCHE RICHTER UND STAATSANWALTE.
28

26

Gesundheitsdirektion des Kantons Ziirich, Betriebsbewilligung fiir eine Pflegeinstitution

(Alters- und Pflegeheim, Pflegeheim, Pflegewohnung), Merkblatt, Januar 2020, S. 2.
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Das Personal «an der Front» ist im Pandemiefall zweifellos hohen Belastungen
ausgesetzt. Neben der taglichen Routinearbeit kommt die Umsetzung ver-
schiedener Coronamassnahmen hinzu. Bei der Frage nach der (dauernden und
ernsthaften) Uberlastung des Gesundheits- und Sozialwesens ist allerdings
immer auch zu berticksichtigen, was die Biirgerinnen und Birger im Pande-
miefall vom (viele Milliarden Franken teuren und o6ffentlich [vor]finanzierten)
Gesundheits- und Sozialwesen verniinftiger- und zumutbarerweise erwarten
diirfen.”” Hierzu ist eine niichterne sowie schonungslose Gesamtanalyse ohne
Riicksicht auf tagespolitisch opportune (und die Bevolkerung a priori ein-
schiichternde) Narrative notwendig.

Mit dem gezieltem Schutz dlterer Menschen kénnen keine «Wunder» mit «null
Infektionen» mit dem Coronavirus erreicht, jedoch ansehnliche Erfolge erzielt
werden.” Dabei geht es - entgegen dem reflexartig vorgebrachten Argument
gegen Forderungen nach besserem Schutz von Risikogruppen - in keiner
Weise darum, Bewohnerinnen und Bewohner von Alters- und Pflegeheimen
«wegzusperrens. Anzustreben ist vielmehr ein Schutzkonzept z.B. im Sinne ei-
nes engmaschigen Testregimes beim Personal und den Besuchern, soweit an-
gezeigt die Ausriistung mit FFP2-Masken usw. Die Schutzmassnahmen soll-
ten das Ziel verfolgen, Besuchsverbote tunlichst zu vermeiden, aber auch
die Selbstverantwortung und den Willen der Heimbewohnerinnen und -be-
wohner so weit wie moglich zu respektieren.

Vorlaufig ist der folgenden Kurzbeurteilung zuzustimmen: «Bis alle Bewohner
von Schweizer Altersheimen geimpft sind, wird es Friihling. Bis dahin kann das
mutierte Virus in den Heimen grassieren. Ist das Coronavirus einmal im Alters-
heim, grassiert die Seuche. Deshalb drangen sich vorsorgliche Corona-Tests
unter dem Personal auf.» Es ist allerdings ungewiss, wann dies geschehen soll:
Das BAG plant «gewisse Moglichkeiten» fiir «flachendeckendere» Tests. Durch
wen, wie genau und ob noch vor dem Ende der Pandemie, bleibt offen.”

Nach dem Gesagten tiberzeugt es nicht restlos, dass der Bundesrat per 18. Ja-
nuar 2021 keine spezifischen Regelungen zum prdventiven Schutz der Risiko-
gruppen, welche sich in professioneller Obhut wie Alters- und Pflegeheimen
befinden, aufgestellt hat. Ganz allgemein sollte durch (kiinftige) Coronamass-
nahmen nicht der Eindruck entstehen, die breite Bevolkerung miisse — unab-

2 So sahen sich die Spitéler noch im Oktober 2020 trotz aller Herausforderungen «geriistet

fir die zweite Covid-Welle» (Schweizer Radio und Fernsehen [SRF], «Spitiler sehen sich
geristet fiir die zweite Covid-Welle», 10. Oktober 2020).

Vgl. Schwabisches Tagblatt vom 22. Dezember 2020, Boris Palmer im Interview: «Wir miis-
sen die Alten wirksam schiitzen».

31 HARDEGGER (Fn. 8).
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hangig von den Verantwortlichkeiten - Unzulanglichkeiten beim Schutz von
Menschen aus der Risikogruppe, die sich insbesondere in professioneller Be-
treuung befinden, «ausbaden».

VII. Fazit

Selbstverstandlich ist die Pandemiebekampfung eine gesamtgesellschaftliche
Aufgabe, die jeder Person temporar gewisse Beeintrachtigungen abverlangt.
Fir eine Gesamtbeurteilung drangt es sich jedoch auf, die Massnahmen gegen-
iber der Gesamtbevolkerung in Relation zu den spezifischen Massnahmen fiir
die Risikogruppen zu betrachten.

Die unterschiedliche Covid-19-Risikoverteilung in der Gesamtgesellschaft
hat erheblichen Einfluss auf die Wahl der Massnahmen zur Bekampfung der
Covid-19-Pandemie. Das Finden der «richtigen Balance von Bevolkerungsstra-
tegie und Hochrisikostrategie» als Losung des Praventionsparadoxons setzt
den hinreichenden Nachweis der Wirksamkeit der jeweils infrage stehenden
Praventionsmassnahmen voraus. Mit zunehmender Intensitat und Dauer der
Coronamassnahmen sollten generell mehr interdisziplinare wissenschaftliche
Evidenz und eine verstarkte behordliche Begriindungspflicht fiir diese Mass-
nahmen zur Regel werden.

Uberlegungen zum wirksamen Rechtsschutz gegen Massnahmen zur Pande-
miebekampfung sollten auf jeden Fall Eingang in den «juristischen Pandemie-
plan» fiir kommende Pandemien finden.

Aufgrund der kantonalen Bewilligungspflicht fiir Alters- und Pflegeheime darf
vorausgesetzt werden, dass im professionellen Bereich der Infektions-
schutz besser ausgestaltet ist als ausserhalb. Hier scheint ein gewisser Nach-
holbedarf zu bestehen, insbesondere betreffend Coronatests und Schutzkon-
zepte. Es lberzeugt nicht, dass der Bundesrat per 18.Januar 2021 keine
spezifischen Regelungen zum praventiven Schutz der Risikogruppen, die sich
in professioneller Obhut wie Alters- und Pflegeheimen befinden, aufgestellt,
hingegen die Massnahmen gegeniiber der Gesamtbevolkerung verstarkt hat.
Die richtige Balance scheint hier noch nicht gefunden zu sein.
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Covid—19: Schlaglichter auf das Verhilenis zwischen
«Recht» und «Wissenschafe»*

I.  Erste Begegnung mit Thomas Giichter und die Motive fiir diesen
Beitrag

Seit meinem ersten Arbeitstag im Sozialversicherungswesen im Jahre 2000
stellt sich fiir mich die langweilig-technisch anmutende, aber inhaltlich un-
endlich komplexe Frage: «Wie lasst sich der Grad der Zuverlassigkeit rechtsre-
levanter medizinisch-wissenschaftlicher Aussagen in den rechtlich erforderli-
chen Beweisgrad <iibersetzen>»? Nach 15 Jahren Berufserfahrung stand bei mir
2015 eine nebenberufliche Weiterentwicklung an - mein Doktorat bei Thomas
Gachter. So drangte es sich fast auf, eine Dissertation zur rechtlichen Wiirdi-
gung psychosomatischer Leiden im IV-Rentenbereich zu verfassen.'

Die Intensitat des Spannungsverhaltnisses zwischen der Medizin und der mit
ihr korrelierten Wissenschaften einerseits und dem Recht andererseits er-
reicht fiir mich seit Beginn der Covid-19-Pandemie eine regelrechte Kulmina-
tion. Im Folgenden hebe ich im Hinblick auf die eingangs gestellte Frage ein
paar ausgewahlte Punkte hervor. Da die Covid-19-Pandemie bei Redaktions-
schluss (22. Marz 2021) andauert, ist die nachfolgende Beurteilung freilich eine
vorlaufige und bei deren Publikation moglicherweise eine zumindest teilweise
uberholte.

II. Wissenschaft im Pandemiefall

1. Wissenschaft im Dienst der Aufkliirung

Oft war und ist seit einem Jahr davon die Rede, man miisse auf «die Wissen-
schaft» horen oder es gelte «follow the science». Was ist damit gemeint? Ein
(spezial)technokratisches und damit undemokratisches Staatsverstandnis, wo
die politischen Entscheidungstrager «Beschliisse» der jeweils fiir einschlagig
erachteten «Wissenschaft» nur noch formell durchwinken kénnen? Oder die

*  Erschienen in: Kerstin Noélle Vokinger/Matthias Kradolfer/Philipp Egli (Hrsg.), Begegnun-
gen - Beitrage von Assistierenden zum 50. Geburtstag von Thomas Géchter, 2021, 131-141.
KASPAR GERBER, Psychosomatische Leiden und IV-Rentenanspruch - Ein juristisch-medi-
zinischer Zugang tiber IV-versicherte Gesundheitsschaden, funktionelle Einschrankungen
und Beweisfragen auf Basis von BGE 141 V 281, Diss., Ziircher Studien zum o6ffentlichen
Recht 257, Ziirich 2018.
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Notwendigkeit, die politischen Entscheidungen zumindest in Kenntnis der je-
weils bestmoglichen wissenschaftlichen Evidenz zu fallen? Was ist bzw. soll
also die Wissenschaft? Gibt es tiberhaupt «die Wissenschaft»? Die Frage ist ein
viel zu weites Feld fiir diesen Beitrag. Dem Schreibenden scheint deshalb die
folgende Kurzformel einen guten Ausgangspunkt fiir diese Diskussion zu bil-
den: «Die Wissenschaft dient der Aufklarung miindiger Birger. Wer sich ih-
rer bedient, um anderen vorzuschreiben, was sie tun oder lassen sollen, miss-
braucht sie.»

2. Bild und Sprache der Wissenschaft gegen aussen

Ein Pandemiefall zwingt verschiedene Wissenschaftszweige zu einer engen
Zusammenarbeit und zu gemeinsamen Haltungen gegen aussen und vor allem
auch gegentiber den politischen Entscheidungstragern. Was bedeutet das
konkret? Zunachst miissen alle relevanten Wissenschaftszweige miteinbezogen
werden. Covid-19 ist «nur», aber immerhin im Kern ein naturwissenschaftli-
ches Problem (Identifikation des Erregers, medikamentdse Behandlung, Imp-
fung usw.). Fir die gesamtgesellschaftlichen Auswirkungen der Pandemie sind
zweifellos auch weitere Disziplinen wie die Sozialwissenschaften, die Wirt-
schaftswissenschaften oder die Psychologie gefragt.’ Und ja: Auch die Rechts-
wissenschaft gehort zur massgeblichen Wissenschaft und muss in einem
Rechtsstaat einen sicheren Platz haben.

Des Weiteren berufen sich Fachleute aus verschiedenen Wissensbereichen oft
auf die Empirie, verkennen aber dabei gelegentlich die damit verbundenen Wi-
derspriichlichkeiten. So drohen der Verlust der ganzheitlichen Sicht und in der
Folge ein «babylonisches Sprachgewirr». Es hilft dann wenig, wenn die invol-
vierten medizinisch-naturwissenschaftlichen Disziplinen im Nachhinein ver-
suchen, unter dem Titel «evidenzbasiert» den Wirrwarr funktionalistisch in
«evidente» Einzelheiten aufzudroseln.

So die Einleitung bei MICHAEL ESFELD/PHILIP KOVCE, Corona, Lockdown, Vernunft und Poli-
tik: Was genau lehrt uns die Wissenschaft?, NZZ Online vom 27. Januar 2021

<https: //www.nzz.ch /feuilleton /corona-lockdown-vernunft-und-politik-was-genau-
lehrt-uns-die-wissenschaft-1d.1598398>.

Zum Ganzen RICHARD SENNETT, «Ich bin erstaunt, wie soziologisch naiv viele Epidemiologen

sind», Welt Online vom 21. Februar 2021 <https:/www.welt.de/wissenschaft/plus

226756687/Richard-Sennett-Die-Deutschen-sollten-mehr-Eigeninitiative-zeigen.html>.

SENNETT halt bei Covid-19 «Isolation nicht fiir einen gangbaren Weg, mit einer Krise wie
dieser umzugehen.»
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So pragen die u.a. zur Erganzung des fehlenden (breitgefacherten) Spezialwis-
sens der Bundesverwaltung gesetzlich eingerichteten offiziellen Gremien wie
ausserparlamentarische Kommissionen* und offiziése Kérperschaften wie die
vom Eidgendssischen Departement des Innern (EDI) und dem Bundesamt fiir
Gesundheit (BAG) mandatierte® «Swiss National Covid-19 Science Task Force»
das Bild der Wissenschaft in der Offentlichkeit stark.® Entsprechend ihren Rol-
len als Fachgruppen miissen sie bei der Information der Offentlichkeit zu po-
litischen Fragen auf die gebotene Zuriickhaltung achten.’

3. Rechtliches Wissenschaftsverstindnis bei der Pandemiebekiimpfung

Im Bereich «Schutz der Gesundheit» ist das zugrunde liegende Wissenschafts-
verstandnis in der innerstaatlichen Normbhierarchie ganz oben in der Bun-
desverfassung angesiedelt: Unter dem Uberbegriff «Schutz der Gesundheit»
gemiss Art. 118 BV® macht die Spezialnorm 118a BV mit der «Komplemen-
tarmedizin» sowie e contrario mit der «Schulmedizin» verschiedene Wissen-
schaftsbilder und damit eine wissenschaftsmethodische «doppelte Buchfiih-
rung»’ fest.”

Fedlex - Die Publikationsplattform des Bundesrechts, Ausserparlamentarische Kommissio-
nen <https: /www.fedlex.admin.ch /de/extra-parliamentary-commission>.

Swiss National Covid-19 Science Task Force, Mandat an die Task Force, S. 3

<https: //sciencetaskforce.ch /wp-content/uploads/2020/12 /Science Task Force
Mandate 2020.pdf>.

¢ Vgl. zum Ganzen KaspAR GERBER, Offentliche Kommunikation der «Swiss National Covid-19
Science Task Force» - Welche Regeln gelten?, in: Jusletter Coronavirus-Blog vom 22. De-

zember 2020 <https: //jusletter.weblaw.ch /blog /gerber22122020.html>.
.ter

Fiir ausserparlamentarische Kommissionen siehe Art. 8i
tungsorganisationsverordnung vom 25. November 1998 (RVOV, SR 172.010.1), fir die Swiss
National Covid-19 Science Task Force (Fn. 5), S. 3, Ziff. 4 am Ende.

8 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101).
So THOMAS F. LUSCHER, Ist die Medizin von Sinnen? Zur Riickkehr des autistisch-undiszipli-
nierten Denkens, Kardiovaskuldre Medizin 2009; 12(10): S. 277-281, S. 279

der Regierungs- und Verwal-

von-Sinnen. pdf> Diese doppelte Buchfuhrung muss gemass Liischer «als Riickschritt hin-
ter die Aufklarung verstanden werden» (S. 281).

In der obligatorischen Krankenpflegeversicherung (OKP) stehen bei der Beurteilung der
Wirksamkeit, Zweckmassigkeit und Wirtschaftlichkeit komplementarmedizinischer Leis-
tungen Spezialkriterien im Vordergrund (Art. 35a der Verordnung iiber die Krankenversi-
cherung vom 27. Juni 1995 [KVV, SR 832.102]).
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Die fiir die Pandemiebekampfung erforderlichen Massnahmen gehen tiber die
Bekampfung (individueller) medizinischer Probleme weit hinaus. Dementspre-
chend sind zusatzliche Wissenschaftsbereiche relevant. So greifen denn auch
die im EpG" vorgesehenen Massnahmen zum Schutz der 6ffentlichen Ge-
sundheit, die sich gegen bestimmte Personen oder gegen die Bevolkerung
richten, in verfassungsrechtlich geschiitzte Grundrechte (Personlichkeitsrechte,
Wirtschaftsfreiheit) ein.”” Die entsprechenden Massnahmen der Gesundheits-
behdrden stehen in einem Spannungsfeld zwischen der Wahrnehmung 6f-
fentlicher Interessen einerseits und der potenziellen Verletzung von Person-
lichkeitsrechten oder Wirtschaftsinteressen andererseits.”” Beschrinkungen
dieser Freiheiten bedirfen nach Art.36 BV einer gesetzlichen Grundlage,
missen durch ein 6ffentliches Interesse gerechtfertigt sowie verhaltnismassig
sein. Es sind denn auch «Verfahren einzurichten, welche den Betroffenen eine
Uberpriifung der Einschriankung der Grundrechte erméglichens.” Dieses Pos-
tulat ist jedoch insbesondere gegentiber bundesratlich angeordneten Mass-
nahmen noch nicht zufriedenstellend erfiillt."”

Diese Vorgaben zwingen auch die jeweils zustandigen Behorden (Bundesrat,
kantonale Behorden) - und damit die Juristinnen und Juristen - zu einem
ausgepragten Verstandnis und Gespiir fiir die konkret massgebenden wissen-
schaftlichen Erhebungen. Die Behorden diirfen die relevanten wissenschaftli-
chen Aussagen weder fiir die Ergreifung angemessener Massnahmen zur Pan-
demiebekdmpfung 11 in ihre Beschlisse tberfithren noch sie fiir eine
willkiirfreie Entscheidung ignorieren. Es besteht immer ein gewisser Beurtei-
lungsspielraum, der sich realistischerweise auch schlicht nach der gegenwdr-
tigen (politischen) Opportunitdt richten kann. Dies darf aber auch nicht dazu

Bundesgesetz tber die Bekampfung tbertragbarer Krankheiten des Menschen vom

28. September 2012 (Epidemiengesetz, EpG, SR 818.101).

12 Botschaft des Bundesrates zur Revision des Epidemiengesetzes, BBI 2011 311, 445.

13 BBI2011445. Dabei sind 6ffentliche Interessen entgegen der Andeutung in der dortigen For-
mulierung keineswegs generell gegensatzlich zu Wirtschaftsinteressen.

!4 So BBI 2011 387.

Zum Ganzen KASPAR GERBER, Rechtsschutz gegen bundesratlich angeordnete Schliessungen

von Gastronomiebetrieben und Fitnesscentern - «Egoistische Verbandsbeschwerde» als

Moglichkeit? - Ein Gedankenexperiment, Jusletter Coronavirus-Blog, 1. Marz 2021

<https: //jusletter.weblaw.ch /blog /gerber01032021.html>; vgl. auch ANDREAS STOCKLI, Ge-

waltenteilung in ausserordentlichen Lagen - quo vadis?, Jusletter, 15. Februar 2021, Rz. 36.
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fihren, von der «Wissenschaft» die notwendigen «dramaturgischen» Unter-
mauerungen fiir bereits vorgefasste politische Entscheide zu Pandemiemass-
nahmen zu verlangen.'®

4. Evidenz und Pandemiemassnahmen

4.1.  «Bvidenzbasiert» vs. «eminenzbasiert»

Evidenzbasiert bedeutet «auf der Basis empirisch zusammengetragener und
bewerteter wissenschaftlicher Erkenntnisse erfolgend (von diagnostischen
oder therapeutischen Massnahmen)»."”

Der Bundesrat legt nach Art. 4 Abs. 1 EpG unter Einbezug der Kantone die Ziele
und Strategien der Erkennung, Uberwachung, Verhiitung und Bekdmpfung
ibertragbarer Krankheiten fest. Gemass Art. 4 Abs. 2 EpG sind bei der Fest-
legung der Ziele und Strategien u.a. internationale Empfehlungen und Richt-
linien (lit. b) und der aktuelle Stand der Wissenschaft (lit. ¢) zu berticksichti-
gen. Diese Separierung der Entscheidungsgrundlagen lasst den Schluss zu, dass
die Evidenzgrade der internationalen Empfehlungen und Richtlinien (lit. b) und
des aktuellen Stands der Wissenschaft (lit. ¢) nicht unbedingt deckungsgleich

Dazu fiir Deutschland eingehend SEBASTIAN VIEHMANN, Mailwechsel des Innenministeriums,
Zahlreiche Seiten geschwarzt: Wie es zur Lockdown-Strategie der Bundesregierung kam,
FOCUS Online vom 15. Februar 2021 <https: //www.focus.de/gesundheit/lockdown-und-

kollateralschaeden-zahlreiche-seiten-geschwaerzt-wie-kam-es-zur-lockdown-strategie-
der-bundesregierung id 12965163.html> anhand der (juristisch erstrittenen) teilweise

herausgegebenen Korrespondenz des Bundesinnenministeriums (BMI) unter anderem mit
dem Robert-Koch-Institut (RKI).
Duden Online, Stichwort «evidenzbasiert» <https:/www.duden.de/rechtschreibung

evidenzbasiert>.
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sein miissen. Daher konnen je nach deren Urheber die kraft EpG zu bertick-
sichtigenden internationalen Empfehlungen und Richtlinien mehr «eminenz-
basierten» als «evidenzbasierten» Charakter aufweisen.”

4.2. Evidenz und Dauer bzw. Intensitit der Massnahmen

In der gegenwartigen besonderen Lage kann der Bundesrat nach Art. 6 Abs. 2
EpG verschiedene Massnahmen auf dem Verordnungsweg regeln. Nach Art. 40
Abs. 3 EpG dirfen die Massnahmen nur so lange dauern, wie es notwendig
ist, um die Verbreitung einer tibertragbaren Krankheit zu verhindern. Sie sind
regelmassig zu iberprifen. Diese Beurteilung der Verhaltnismassigkeit der
Massnahmen ist u.a. ohne wissenschaftliche Evidenz nicht méglich.

Fir die Epidemie- bzw. Pandemiebekampfung ist ein gewisser Schematismus
der ergriffenen Massnahmen zweifellos notwendig. In der ausserordentlichen
Lage nach Art. 7 EpG muss das behordliche Ermessen zumindest zu Beginn
aufgrund der «Gefahr im Verzug» zweifellos grosser sein («Chaosbonus») als
in der jetzigen besonderen Lage nach Art. 6 EpG mit mehreren Monaten in-
ternationaler Erfahrung mit der Bekampfung der Covid-19-Pandemie. Man
dirfte also annehmen, dass mit zunehmender Intensitat und/oder zuneh-
mender Dauer der Coronamassnahmen generell mehr interdisziplinare wis-
senschaftliche Evidenz zu verlangen ware. Auch Gesamtpakete von Mass-
nahmen (Zugangsbeschrankungen zu gewissen Betrieben, Verhaltensregeln,
Maskentragpflicht an verschiedenen Orten usw.), die insgesamt laut offizieller
Einschatzung «irgendwie» wirken, diirften die Behorden je langer je weniger

Der Bundesrat liess in seiner Stellungnahme vom 2. September 2020 zur Anfrage von Mar-
chesi durchblicken, dass er trotz bisher fehlender gesicherter wissenschaftlicher Ergeb-
nisse zur Frage, in welchem Ausmass eine allgemeine Maskentragpflicht zur Eindimmung
der Covid-19-Pandemie beitragen wiirde, massgeblich aufgrund der entsprechenden Emp-
fehlung der WHO eine allgemeine (und laufend erweiterte) Maskenpflicht eingefiihrt hat:
«Bei Personen ohne Symptome war der Nutzen von Hygienemasken im 6ffentlichen Raum
umstritten. Es gibt bisher keine gesicherten wissenschaftlichen Ergebnisse zur Frage, in
welchem Ausmass eine allgemeine Maskentragpflicht zur Eindimmung der Covid-19-Pan-
demie beitragen wiirde. Die WHO ermunterte in ihrer Empfehlung vom 5. Juni 2020 auf-
grund von Erkenntnissen zur asymptomatischen Verbreitung sowie der bisherigen Erfah-
rungen, trotz noch fehlender wissenschaftlicher Evidenz, die Bevolkerung zum Tragen von
Masken in spezifischen Situationen, z. B. im o6ffentlichen Verkehr. Der Bundesrat hat un-
ter anderem unter Bertiicksichtigung dieser Empfehlung schweizweit per 20. Juni 2020 eine
Maskentragpflicht bei Demonstrationen sowie per 6. Juli 2020 eine Maskentragpflicht im
offentlichen Verkehr beschlossen.» (PIERO MARCHESI, 20.1011 Anfrage «Maskentragpflicht.
Es braucht Klarheit», Einreichungsdatum 6. Mai 2020 <https://www.parlament.ch/de
ratsbetrieb/suche-curia-vista /geschaeft?Affairld=20201011>).
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von evidenzbasierter Rechenschaft dispensieren. Sie haben entweder nachzu-
weisen, dass jede einzelne Vorkehrung dieses Gesamtpakets einen signifikant
positiven Effekt auf die Eindammung der Covid-19-Pandemie entfaltet, oder sie
mussten zumindest die (erwiinschten) Wechselwirkungen der einzelnen Coro-
namassnahmen zueinander nachvollziehbar aufzeigen.

Wo stehen wir bei Redaktionsschluss am 22. Marz 2021? Die Datenlage zur
Covid-19-Pandemie in der Schweiz ist offenbar auch ein Jahr nach Ausbruch
der Coronakrise noch ungeniigend. Gar von «Blindflug» war und ist die Rede."”
Das Contact Tracing scheint ins Leere zu laufen, da bei fast 90 Prozent der
Coronafille der Ansteckungsort unbekannt ist.”” Auch bestehen Hinweise fiir
eine zu hoch ausgewiesene Positivititsrate der Coronatests.”’ Zudem ist frag-
lich, inwieweit Virusmutationen zu schwereren Verldufen fithren.”* Fiir Marz
2021 sind zwar epidemiologische Richtwerte flir weitere Lockerungen der

MARCEL SALATHE, «Wir sind nach wie vor im Blindflug», Tagesanzeiger Online vom 3. Februar
2021 <https:
910381>.

ADRIAN SCHMID, Contact-Tracing funktioniert viel schlechter als angenommen, Tagesanzei-
ger Online vom 14. Februar 2021 <https://www.tagesanzeiger.ch /contact-tracing-laeuft-
ins-leere-881422373659>.

Der Bundesrat hielt in seiner Antwort auf die Frage von Egger am 8. Marz 2021 u.a. fest:

www.tagesanzeiger.ch /wir-sind-nach-wie-vor-im-blindflug-440840

20

21

«[...] Der Bundesrat ist sich bewusst, dass diese Meldevorgaben einen direkten Einfluss auf
die Positivitatsrate haben und diese entsprechend ein unvollstandiges Bild gibt. Auch des-
halb hat der Bundesrat bewusst auf ein fixes Ampelsystem verzichtet. Er wird die Auswir-
kungen der aktuellen Meldevorgaben auf die Positivitdtsrate bei seinem Entscheid iiber all-
fallige weitere Offnungsschritte beriicksichtigen» (MIKE EGGER, 21.7028, Fragestunde. Frage
«Covid-19-Pandemie: Verfilscht das BAG bewusst die Positivitatsrate?», Einreichungsda-
tum 1. Marz 2021 <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista

geschaeft?Affairld=20217028>; vgl. auch CHRISTOF VUILLE, Alain Berset sieht Positivitatsrate
kritisch, News fiir die Schweiz (nau.ch) vom 9. Mérz 2021 <https: //www.nau.ch /politik

bundeshaus/alain-berset-sieht-positivitatsrate-kritisch-65884299>).

Dazu das BAG: «Es gibt Hinweise darauf, dass diese Varianten deutlich ansteckender sind

22

und das Virus sich dadurch wesentlich schneller ausbreitet als dies bei der bisherigen Va-
riante des neuen Coronavirus mit Ursprung in Wuhan der Fall war. Bei allen Varianten
gibt es momentan keine Hinweise darauf, dass sie starkere Symptome verursachen oder
zu mehr Todesfillen fithren» (BAG, Coronavirus: Krankheit, Symptome, Behandlung, Vari-
anten vom neuen Coronavirus <https: //www.bag.admin.ch /bag/de/home/krankheiten/

ausbrueche-epidemien-pandemien /aktuelle-ausbrueche-epidemien /novel-cov/
krankheit-symptome-behandlung-ursprung.html#808019177>).
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Massnahmen definiert worden.” Bei Covid-19 ist die Zuverlissigkeit der Hoch-
rechnung der Sentinella-Daten auf die Bevolkerung allerdings «zurzeit be-
grenzt».** Inwieweit die schweizerischen Massnahmen zur Bekdmpfung der
Covid-19-Pandemie tatsachlich evidenzbasiert waren und sind, werden wohl
erst spatere Untersuchungen zeigen.

II. Information der Bevilkerung iiber Covid-19

I. Aktuelle Situation

Im Pandemiefall muss die Bevolkerung in der Lage sein, die Gefahrlichkeit von
Covid-19 als spezifisches Lebensrisiko auch im Verhdltnis zu vergleichbaren
anderen Lebensrisiken moglichst realistisch zu beurteilen und sie weder zu un-
ter- noch zu iiberschatzen. Das EpG auferlegt den zustandigen Behérden denn
auch eine Informationspflicht. Die Information nach Art. 9 EpG iiber Krank-
heitsrisiken oder die Férderung der Gesundheit mittels Informationskampa-
gnen sind ein zentrales Mittel zum Schutz der offentlichen Gesundheit. Die
Biirgerinnen und Biirger sollen ihre Entscheidungen moéglichst auf der Grund-
lage von angemessenen Informationen treffen. Insbesondere dort, wo persén-
liche Entscheidungen und Verhaltensweisen zu Konsequenzen fiir die eigene
oder fiir die Gesundheit Dritter fithren konnen, sollen Handlungsoptionen und
Entscheidungsgrundlagen bereitgestellt werden.”® Die Empfehlungen des BAG

3 Die Positivitatsrate soll unter fiinf Prozent, die Auslastung der Intensivplitze mit

Covid-19-Patienten unter 250 belegten Betten und die durchschnittliche Reproduktions-
zahl tber die letzten 7 Tage unter 1 liegen. Zudem soll die 14-Tages-Inzidenz am 17. Marz
nicht héher sein als bei der Offnung am 1. Mirz (Medienmitteilung des Bundesrates vom

24. Februar 2021 <https: //www.admin.ch /gov/de/start /dokumentation /

medienmitteilungen.msg-id-82462.html>).
24 «Die Zuverlassigkeit der Hochrechnung der Sentinella-Daten auf die Bevdlkerung ist zur-
zeit begrenzt. Einerseits unterscheiden sich die Symptome von Covid-19 nur wenig von de-
nen grippaler und weiterer respiratorischer Erkrankungen, die durch andere Erreger be-
dingt sind. Diese Erkrankungen sind daher in den Sentinella-Daten zu Covid-19-Verdacht
enthalten. [...]» (BAG, Coronavirus-Krankheit-2019 (Covid-19), Situationsbericht zur epi-
demiologischen Lage in der Schweiz und im Firstentum Liechtenstein - Woche 10

(08.03.-14.03.2021), Stand am 17. Mérz 2021, S. 14 <https: //www.bag.admin.ch /dam /bag/
de/dokumente/mt/k-und-i/aktuelle-ausbrueche-pandemien /2019-nCoV/bisherige-

lageberichte-q1-2021.zip.download.zip /Bisherige%20Situationsberichte,%202021
Ql.zip>); vgl. auch Ziffer I11.2 hinten.
25 BBI2011367.
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nach Art. 9 Abs. 3 EpG sollen dem aktuellen Stand des Wissens entsprechen
und moglichst laufend an wichtige Entwicklungen auf dem Fachgebiet ange-
passt werden.*

Da es sich bei einer Pandemie um etwas sehr «Ungutes» handelt, herrschen
im Rahmen der zugehdrigen Kommunikation zwangslaufig negativ besetzte Be-
griffe wie Krankheit, Elend, Tod, wirtschaftliche und gesellschaftliche Krisen
usw. vor. Daher ist eine behutsame Kommunikation unabdingbar. Ansonsten
droht durch das tagliche mediale Publizieren teils stark emotionalisierend auf-
bereiteter Daten zur Covid-19-Pandemie ein vielschichtiger Nocebo-Effekt.”
Epidemiologische Grossen wie hohe Fallzahlen mit der Notwendigkeit weite-
rer Massnahmen, Mutanten, schwere Krankheitsfalle, Todesfalle, Schutz von
besonders gefahrdeten Personen(gruppen), Uberlastung des Gesundheitswe-
sens und Langzeitfolgen sind zweifellos wichtige, aber fiir die breite Bevol-
kerung ebenso suggestive und narrativbeladene Begriffe, die nicht einfach fiir
sich selbst sprechen und automatisch uneingeschrankte (wissenschaftliche und
politische) Autoritdt beanspruchen diirfen. Sie missen vielmehr gut begriindet,
wissenschaftlich untermauert und allgemeinverstindlich eingeordnet werden,
um Rechtsfolgen (hier Massnahmen zur Bekampfung der Covid-19-Pandemie)
nicht nur zu legitimieren, sondern auch, um fiir deren mdglichst hohe Akzep-
tanz in der Bevolkerung zu sorgen. Gerade die Tolerierung von Einschrankun-
gen im alltaglichen Leben der Gesamtbevolkerung hangt immer auch von den
verniinftigen Erwartungen ab, welche die Biirgerinnen und Biirger rund um
einen Pandemiefall an die (mittels ihrer Zwangsabgaben finanzierten) staatli-
chen Institutionen haben diirfen.*® So hat die Covid-19-Pandemie die Schweiz

26 BBI12011367.
27 Vgl. Eva DRUEY JusT, Nocebo als ernstzunehmender Faktor in der Aufklirungsdiskussion, in:
Jusletter vom 1. Februar 2021, passim.

28 Hierzu hat der Bund etwa bei der Bevélkerung sehr hohe Erwartungen an die Pande-
mievorbereitung geweckt unter Zitat von Benjamin Franklin: «If you fail to plan, you are
planning to fail» (BAG, Influenza-Pandemieplan Schweiz Strategien und Massnahmen zur
Vorbereitung auf eine Influenza-Pandemie, 2018, S.3 <https://www.bag.admin.ch/dam/

bag/de/dokumente/mt/k-und-i/hygiene-pandemiefall /influenza-pandemieplan-ch.pdf.
download.pdf/bag-pandemieplan-influenza-ch.pdf>).
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punkto Pandemievorbereitung schlicht auf dem falschen Fuss erwischt.” Auch
bei der Impfintensitdt erreicht die Schweiz zumindest bis dato international
keinen vorderen Platz.*’

2. Mogliche kiinftige Verbesserungen in der Kommunikation

Statistische Daten zu Covid-19 sollten nur im grésseren Zusammenhang mit
einer statistischen Gesamtschau insbesondere (und zumindest) der respiratori-
schen Infektionskrankheiten erfolgen. Zu den saisonal auftretenden grippeahn-
lichen Erkrankungen verdffentlicht das BAG von Oktober bis April wochentlich
einen Bericht, das «Grippemonitoring». Die Datenerhebung fiir den Bericht
erfolgt im Rahmen der - wegen Covid-19 gegenwartig nur eingeschrankt zu-
verlissigen — Sentinella-Uberwachung und der Meldepflicht.”' Die relevanten
Daten zu Covid-19 sollten kiinftig in die bisher etablierten Monitoringgefasse
des BAG zu Infektionskrankheiten und von Oktober bis April klarer und an-
schaulicher in das Grippemonitoring eingegliedert werden. Auf jeden Fall sollte
moglichst rasch auf die prominente und isolierte tdgliche Berichterstattung zu
erhobenen Daten zu Covid-19 verzichtet werden.

IV. Vorliufiges Fazit

Als Antwort auf die vom Titel dieses Beitrags implizierte Frage lasst sich sagen,
dass sich «Recht» und «Wissenschaft» wechselseitig beeinflussen. So verwei-
sen einzelne Artikel des EpG u.a. auf die wissenschaftlichen Erhebungen als
notwendige, aber nicht hinreichende Entscheidungsgrundlagen fiir die zustdn-

2 «Trotz des 2018 in Kraft getretenen Influenza-Pandemieplans Schweiz waren offensichtlich

weder Bund noch Kantone auf eine Gesundheitskrise dieser Gréssenordnung vorbereitet»
(Konferenz der Kantonsregierungen [KdK], Zwischenbericht zur Covid-19-Pandemie: Das
Krisenmanagement in der ersten Welle aus Sicht der Kantone, Plenarversammlung vom
18. Dezember 2020, S.8 <https: //kdk.ch /uploads/media /AN _4310-5-20201221-
Zwischenbericht _ Covid-DE_ final.pdf>).
30 QurWorldinData (OWID), Statistics and Research, Coronavirus (Covid-19) Vaccinations
<https: //ourworldindata.org/covid-vaccinations>.
Die Sentinella-Uberwachung verfolgt laufend die Zahl der Arztkonsultationen aufgrund
grippedhnlicher Erkrankungen (Grippeverdacht) in Arztpraxen und bei Hausbesuchen von

Grundversorgerinnen und Grundversorgern. Die Beteiligung ist fiir Grundversorgerinnen
und Grundversorger freiwillig. Die Meldepflicht der Laboratorien umfasst alle Influenza-
Nachweise mit positivem Befund (BAG, Saisonale Grippe - Lagebericht Schweiz
<https: //www.bag.admin.ch /bag/de /home/krankheiten /ausbrueche-epidemien-
pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/saisonale-grippe---lagebericht-

schweiz.html>).
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digen Behorden (u.a. Bundesrat) zur Ergreifung von Pandemiemassnahmen.
Wenn der Bundesrat neue Massnahmen z.B. auf dem Verordnungsweg ergreift,
schafft er dadurch neues (geschriebenes) Recht.

In einem grosseren Zusammenhang betrachtet stellt die Covid-19-Pandemie
das gesamtgesellschaftliche Leben auf eine teils harte Probe, wobei die Beur-
teilung einzelner Faktoren je nach Sichtweise und Standpunkt differieren mag.
Doch ist die Pandemie ein Grund fiir einen generellen Ausnahmezustand mit
der Losung «mehr Diktatur wagen», wie es mittlerweile auch in unseren Brei-
tengraden zumindest halb ernsthaft angeregt wird?** Sicher nicht. Eine Pan-
demie ist bei aller Tragik im Einzelfall kein Grund, die demokratische Gesell-
schaftsordnung ab initio umzukrempeln mit dem Anspruch, es miisse jetzt
«alles anders werden». Notwendig ist es allerdings, sich den folgenden of-
fenkundigen Herausforderungen zu stellen: Die (suboptimale) Pandemievorbe-
reitung muss verbessert werden. Die Beschaffungsprobleme beim Impfstoff,
der (verbesserungsfahige) Rechtsschutz gegen (notrechtliche) bundesratliche
Massnahmen und damit deren Verhiltnismassigkeit,” die pandemische Da-
tenerhebung und -verwaltung und vor allem die Kommunikationpraxis sind
dereinst bei der Aufarbeitung der Pandemie prioritar zu thematisieren. Auf
alle Falle erfordert die (Nach-)Beurteilung der Covid-19-Pandemie einen freien
Geist und inhaltliche Auseinandersetzungen mit offenem Visier - so wie es der
Jubilar verkoérpert und fiir sein Umfeld in inspirierender Weise vorlebt. Ich gra-
tuliere Thomas Gachter ganz herzlich zu seinen ersten 50 Lebensjahren. Auf
die nachsten 50!

THOMAS BRUSSIG, Pandemie, Mehr Diktatur wagen, Stddeutsche Zeitung Online vom

9. Februar 2021 <https: //www.sueddeutsche.de/kultur/corona-diktatur-thomas-

brussig-1.5199495?reduced=true>; dazu die Replik von RENE SCHLOTT, Bekampfung der Pan-

demie, Der Freiheit eine Gasse, Suddeutsche Zeltung Online vom 10. Februar 2021

33 GERBER (Fn 15).
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Kommunikation in der Pandemie






Offentliche Kommunikation der «Swiss National
Covid—19 Science Task Force»*

Welche Regeln ge]ten?

Die Handlungsmaximen des Bundesrats und der primdr der Wissenschaft ver-
pflichteten «Swiss National Covid-19 Science Task Force» sind unterschiedlich.
Die Taskforce hat sich zu konkreten politischen Massnahmen in der Offentlich-
keit kommunikativ zuriickzuhalten. Umgekehrt darf der Bundesrat der Task-
force keine politischen Vorgaben zur wissenschaftlichen Arbeit machen.

1. Einstieg

Anlasslich der Medienkonferenz der Fachexperten des Bundes vom 15. Dezem-
ber 2020 fragte ein Journalist, was Martin Ackermann, Prasident der «Swiss
National Covid-19 Science Task Force»' (Taskforce), heute tun wiirde, wenn
er sich vorstelle, er sei ein Schweizer Politiker. Es kime darauf an, wie viel
Entscheidungskompetenz er hatte, meint Ackermann. In der Schweiz wiirden
diese Entscheidungen nicht alleine getroffen. Aber: «Wenn ich heute eine Ent-
scheidung fiir das Land treffen konnte, wiirde ich sehr weitgehende Mass-
nahmen so schnell wie moglich einsetzen: Schliessungen von Restaurants,
Schliessungen von nicht notwendigen Geschaften, strikte Anordnung zum Ho-
meoffice.»* An der Medienkonferenz des Bundesrates vom 18. Dezember 2020
stellte Bundesrat Berset auf die Frage eines Journalisten, warum nicht die La-
den geschlossen und Homeoffice durchgesetzt wiirden, wie das die Taskforce
fordere, klar: «Die Experten machen keine Massnahmen, wir machen das.»
Man habe eine Entscheidung treffen miissen, und das habe man getan, auch
wenn die Meinung von Experten wichtig sei.?

*  Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 22. Dezember 2020.

I Swiss National Covid-19 Science Task Force (Taskforce).

Bundesamt fiir Gesundheit (BAG,) Point de Presse Coronavirus, 15. Dezember 2020, Votum
MARTIN ACKERMANN, Président Taskforce.

Bundesrat, Medienkonferenz vom 18. Dezember 2020, Votum Bundesrat ALAIN BERSET,
22m52s-23m59s.
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Diese - vorderhand immer wieder mogliche - Ausgangslage legt es nahe, einen
kurzen Blick auf ausgewahlte rechtsdogmatische Hintergriinde der Taskforce
und ihrer Kommunikation zu werfen.*

II. Rechtliche Rolle der Taskforce
I. Ausserparlamentarische Kommissionen

r.1. Funktionen

Ausserparlamentarische Kommissionen erfiillen hauptsachlich zwei Funktio-
nen: Zum einen erganzen sie als Milizorgane die Bundesverwaltung in be-
stimmten Bereichen, in denen ihr die speziellen Kenntnisse fehlen. Die Ver-
waltung gewinnt daraus Fachkenntnisse, die sie ansonsten durch eine
Vergrosserung des Verwaltungsapparates beschaffen oder durch kostspielige
Expertenauftrage einkaufen miisste. Auf diese Weise kann der Sachverstand
von Fachpersonen fiir die Allgemeinheit nutzbar gemacht werden.® Neben die-
ser fachlichen Funktion stellen ausserparlamentarische Kommissionen ein
wirksames Instrument zur Interessenvertretung von Organisationen aus Poli-
tik, Wirtschaft und Gesellschaft und die Moglichkeit einer mehr oder weniger
direkten Einflussnahme auf die Titigkeit der Verwaltung dar. Beiden Seiten
wird aber auch die Mitwirkung am Zustandekommen von Kompromissen er-
moglicht, die iber eine reine Interessenvertretung hinausgehen. Ausserpar-
lamentarische Kommissionen kénnen folglich als Instrument einer partizipa-
tiven Demokratie betrachtet werden. Sie verfliigen im schweizerischen, auf
Ausgleich und Konsens angelegten politischen System tber eine lange Tradi-
tion.®

Art. 57a-g RVOG’ enthalten die grundlegenden Bestimmungen iiber ausser-
parlamentarische Kommissionen auf Gesetzesstufe. Nach Art. 8e Abs. 1 RVOV®

Der Schreibende hat sich bereits im Jusletter vom 14. April 2020 sowie im Jusletter Corona-

virus-Blog vom 6. Mai 2020 wohlwollend mit der Taskforce befasst. Aufgrund gewisser Ent-

wicklungen in den letzten Monaten drangen sich in diesem Beitrag zugunsten einer mog-
lichst breiten Betrachtung allerdings auch einige kritische Anmerkungen zur Taskforce auf.
Bundesrat, Ausserparlamentarische Kommissionen.

¢ Bundesrat (Fn. 5).

Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz (RVOG) vom 21. Marz 1997 (Stand am
2. Dezember 2019), SR 172.010.

Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung (RVOV) vom 25. November 1998
(Stand am 1. Juli 2020), SR 172.010.1.
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werden ausserparlamentarische Kommissionen durch Verfiigung des Bundes-
rates eingesetzt. Diese Einsetzungsverfiigung hat einen umfassenden Inhalt
(Abs. 2).

2. Kommunikation der ausserparlamentarischen Kommissionen

Gemiss Art. 8i"" RVOV («Information der Offentlichkeit») achten Kommissio-
nen, die gemass ihrer Einsetzungsverfiiggung ohne Riicksprache mit der zu-
standigen Behérde kommunizieren, bei der Information der Offentlichkeit zu
politischen Fragen auf die gebotene Zuriickhaltung. Der Grund liegt darin, dass
ausserparlamentarische Kommissionen nicht dazu berufen sind, Aufgaben der
politischen Willensbildung wahrzunehmen.’ Thre Titigkeit darf daher in po-
litisch bedeutsamen Fragen nicht Lésungen vorwegnehmen.”® Es ist zu ver-
meiden, dass durch eine vorzeitige Information die Entscheidungsfreiheit des
Bundesrates eingeschrankt wird und dass Widerspriiche zur bundesritlichen
Haltung bestehen. Aus diesem Grund sollte die Information der Offentlichkeit
zu politischen Fragen im Namen der ausserparlamentarischen Kommission
nur mit der gebotenen Zuriickhaltung erfolgen." Das hindert selbstverstindlich
eine Information der Offentlichkeit iiber die fachliche Titigkeit der ausserpar-
lamentarischen Kommission nicht.”

2. Eidgendssische Kommission fiir Pandemievorbereitung und

-bewiltigung (EKP)

Die EKP ist eine nur administrativ dem Bundesamt fiir Gesundheit (BAG) an-
gegliederte unabhdngige ausserparlamentarische Expertenkommission. Sie be-
rat die Bundesverwaltung in der Vorbereitung auf Pandemien, die durch Influ-
enza- oder andere respiratorische Virentypen verursacht sind. Im Ereignisfall
ibernimmt die EKP eine beratende Funktion in Fragen der Lage- und Risikobe-
urteilung sowie in der Wahl der Strategien und Massnahmen zur Bewiltigung
einer Pandemie.” Die EKP wire also pridestiniert (gewesen), auch im Zusam-
menhang mit der Covid-19-Pademie als Beratungsgremium in Aktion zu tre-
ten. Doch dies geschah nicht. Das letzte Update der Website der EKP datiert
vom 17. Februar 2020. Im April 2020 erhob sich die Frage: «Was macht eigent-
lich die Pandemiekommission?». Die Antwort lautete: «Bricht eine Pandemie

THOMAS SAGESSER, in: Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz RVOG vom 21. Marz
1997, Bern 2007, Art. 57 RVOG, N 114.

10 BBI11990 III 340, dazu SAGESSER (Fn. 9).

11" SKGESSER (Fn. 9).

12 SAGESSER (Fn. 9).

BAG, Eidgenodssische Kommission fiir Pandemievorbereitung und -bewaltigung (EKP).
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aus, dann wiirde die Pandemiekommission in dieser Zeit auch das Bundesamt
fiir Gesundheit beraten - das BAG verzichtete aber darauf, wie Kommissions-
prasidentin Anne Iten sagt: <Als die Krise kam, fragte ich das BAG: Was erwar-
tet ihr von uns? Das Bundesamt sagte: Wenn wir euch brauchen, melden wir
uns - arbeitet da, wo ihr titig seid>»."* Dass das BAG die vorhandene EKP nicht
involviert hat, erstaunt sehr. Die genauen Hintergriinde miissten jedoch bei
anderer Gelegenheit vertieft analysiert werden.

3. Taskforce

3.L Grundsitzliches zur Taskforce

Die Taskforce ist keine offizielle ausserparlamentarische Kommission, sondern
ein Ad-hoc-Gremium mit einem vom Eidgendssischen Departement des In-
nern (EDI)/BAG erteilten Rahmenmandat.” Sie hat das folgende Selbstver-
standnis: «Die Swiss National Covid-19 Science Task Force berat die Behdrden
in der aktuellen Covid-19-Krise. Die Taskforce trifft keine Entscheidungen
uber Massnahmen oder Schritte, die unternommen werden, sondern die eh-
renamtlich tatige Gruppe von Expertinnen und Experten vertritt wissen-
schaftlich relevante Bereiche und stellt die unabhangige wissenschaftliche Be-
ratung sicher.»"

3.2.  Kommunikationsregeln fiir die Taskforce

Betreffend die Kommunikation in politisch sensiblen Bereichen gelten fiir die
Taskforce gemass Rahmenmandat materiell dhnlich restriktive Regeln wie ge-
miss dem erwihnten Art. 8i*" RVOV fiir die ausserparlamentarischen Kom-
missionen: «Falls Empfehlungen und Massnahmen der SN-STF einen Einfluss
auf anstehende Entscheide des BAG, des EDI oder des Bundesrates haben kon-
nen, werden diese Empfehlungen der SN-STF erst nach den entsprechenden
Beschliissen der Auftraggeber publiziert.»"” Bei diesen Empfehlungen kann es
sich nicht nur um die schriftlichen Policy Briefs der Taskforce'® handeln. Auch
(spontane) mediale (miindliche) Ausserungen von Mitgliedern der Taskforce,

Schweizer Radio und Fernsehen (SRF), Was macht eigentlich die Pandemiekommission? -

BAG verzichtet auf Einsatz, Bericht vom 18. April 2020.
Eidgenossisches Departement des Innern (EDI)/BAG/Taskforce, Rahmenmandat an Task-

force (vertreten durch Prof. Martin Ackermann) und den ETH-Rat (vertreten durch Prof.
Michael Hengartner) vom Juli 2020.

Taskforce, Wir identifizieren, analysieren und beraten.
17" EDI/BAG/Taskforce (Fn. 15), S. 3.

Taskforce, Policy Briefs.
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https://sciencetaskforce.ch/wp-content/uploads/2020/12/Science_Task_Force_Mandate_2020.pdf
https://sciencetaskforce.ch/
https://sciencetaskforce.ch/policy-briefs/

insbesondere vom Prasidium, vermoégen die 6ffentliche und politische Mei-
nungsbildung zu anstehenden Entscheidungen des Bundesrates erheblich zu
beeinflussen.

33.  Handlungsmaximen der Taskforce und des Bundesrates

Die (unerlasslichen) Fachexpertinnen und Fachexperten der Taskforce sind
primar ihrem jeweiligen wissenschaftlichen Fachgebiet verpflichtet. Soweit sie
als Arztinnen oder Arzte titig sind, kommt der hippokratische Eid" bzw. der
Schweizer Eid* hinzu. Der Bundesrat muss bei seinen Entscheidungen hin-
gegen das gesellschaftliche Gesamtwohl im Auge behalten und ist daher an
tibergeordnete und umfassendere Vorgaben gebunden. Gemass Art. 3 Abs. 2
ParlG* legen die Mitglieder der Bundesversammlung und die von der Bundes-
versammlung gewahlten Personen (namentlich die Mitglieder des Bundesra-
tes, der Bundeskanzler, die Bundesrichter und im Kriegsfall der General)* den
Eid oder das Geliibde ab. Wer sich weigert, verzichtet auf sein Amt (Abs. 3). So-
wohl Eid (Abs. 4) wie auch Geliibde (Abs. 5) verpflichten u.a. zur Beachtung
der Verfassung und der Gesetze. Die Handlungsmaximen der gegeniiber der
Gesamtbevolkerung in der Verantwortung stehenden politischen Entscheid-
behorden - hier meist der Bundesrat - und der Taskforce sind somit un-
terschiedlich. Insoweit ist es vom Rahmenmandat der Taskforce wohl nicht
gedeckt, wenn die Taskforce dem Bundesrat proaktiv medienwirksam Grund-
rechtseinschrankungen in Form von (wie auch immer gearteten) «Shut- oder
Lockdowns» empfiehlt und so die Position des Bundesrates bei anstehen-
den Entscheidungen {iber Massnahmen zur Bekampfung der Covid-19-Pande-
mie moglicherweise schwacht. Umgekehrt darf der Bundesrat der Taskforce
selbstredend keine politischen Vorgaben zur wissenschaftlichen Arbeit ma-
chen.

SRF, Hippokratischer Eid angepasst - Spielt das Arztegelobnis iiberhaupt noch eine Rolle?,
25. Oktober 2017.

Hopital fribourgois /Freiburger Spital (HFR), Rund zwanzig Arzte legen den «Schweizer Eid»
ab, 9. Oktober 2019.

Bundesgesetz tiber die Bundesversammlung (Parlamentsgesetz, ParlG) vom 13. Dezember
2002 (Stand am 11. Dezember 2020), SR 171.10.

22 Dazu eingehend DIEGO HATTENSCHWILER, Art. 3, in: Graf/Theler/Von Wyss (Hrsg.), Parla-

mentsrecht und Parlamentspraxis der Schweizerischen Bundesversammlung, Kommentar
zum Parlamentsgesetz (ParlG) vom 13. Dezember 2002, Basel 2014, N 7.

20
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III. Fazic

Ausserparlamentarische Kommissionen unterstehen einem transparenten
bundesrechtlichen Regelwerk. Sie ergdnzen als Milizorgane die Bundesverwal-
tung in bestimmten Bereichen, in denen ihr die speziellen Kenntnisse fehlen. Sie
sind zudem ein Instrument einer partizipativen Demokratie und verfiigen iiber
eine lange Tradition. Ausserparlamentarische Kommissionen sind aber nicht
dazu berufen, Aufgaben der politischen Willensbildung wahrzunehmen und ha-
ben entsprechend defensiv dffentlich zu kommunizieren.

Die vorhandene EKP, welche als ausserparlamentarische Kommission die Bun-
desverwaltung in der Vorbereitung auf Pandemien, die durch Influenza- oder
andere respiratorische Virentypen verursacht sind, berat, wurde vom BAG al-
lerdings nicht eingesetzt.

Die Taskforce ist keine offizielle ausserparlamentarische Kommission, doch
gelten fiir ihre Kommunikation in politisch sensiblen Bereichen gemass ihrem
Rahmenmandat materiell dhnlich restriktive Regeln wie fiir die ausserparla-
mentarischen Kommissionen.

Die (unerlasslichen) Fachexpertinnen und Fachexperten der Taskforce sind
primar ihrem jeweiligen wissenschaftlichen Fachgebiet verpflichtet. Der Bun-
desrat muss bei seinen Entscheidungen hingegen das gesellschaftliche Gesamt-
wohl im Auge behalten und ist daher an tibergeordnete und umfassendere Vor-
gaben der Verfassung und des Gesetzes gebunden.

Es diirfte dabei vom Rahmenmandat der Taskforce nicht gedeckt sein, wenn
diese dem Bundesrat proaktiv einschrinkende Massnahmen empfiehlt und so
dessen Position bei anstehenden Entscheidungen schwdcht.
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Maskenpﬂicht

«Maskenpﬂicht» im offentlichen Verkehr*

Kurzbetrachtung zum Verhiltnis von wissenschaftlicher Evidenz und Co-
rona-Massnahmen, am Beispiel der ab 6.Juli 2020 geltenden «Masken-
pflicht» im o6ffentlichen Verkehr

Der Bundesrat hat mit Wirkung ab 6. Juli 2020 eine Gesichtsmaskenpflicht im
offentlichen Verkehr eingefiihrt. Der Autor ordnet diese Gesichtsmaskenpflicht
unter Berticksichtigung der neuesten wissenschaftlichen Evidenz rechtlich und
in sozial-praktischer Hinsicht ein.

1. Einstieg

Der Autor hat sich bereits im Jusletter-Beitrag vom 14. April 2020 «Wissen-
schaftliche Evidenz und Corona-Massnahmen des Bundes» sowie im Jusletter
Coronavirus-Blog vom 5. Mai 2020 «Wissenschaftliche Evidenz und Corona-
Massnahmen des Bundes zum Zweiten — Ein Update zum Jusletter-Beitrag
vom 14. April 2020 <Wissenschaftliche Evidenz und Corona-Massnahmen des
Bundes>» geaussert. Aus dem aktuellen Anlass der Einfithrung der «Masken-
pflicht» folgt nun ein weiteres «Update» (Stand: 6. Juli 2020).

II.  Gesichtsmaskenpflicht ab 6. Juli 2020

Am 1. Juli 2020 hat der Bundesrat die Einfiithrung einer Gesichtsmaskenpflicht
fiir Reisende in Fahrzeugen des offentlichen Verkehrs mit Wirkung ab 6. Juli
2020 kommuniziert." Konkret miissen ab dem 6. Juli 2020 nach dem neuen
Art. 3a «Reisende im offentlichen Verkehr» der Covid-19-Verordnung beson-
dere Lage® Reisende in Fahrzeugen des offentlichen Verkehrs wie Ziigen,
Strassenbahnen, Bussen, Schiffen und Seilbahnen eine Gesichtsmaske tragen

*  Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 9. Juli 2020.

Bundesrat, Medienkonferenz vom 1. Juli 2020, <https: //www.youtube.com /watch?v=BkAy-
eWznYBO&feature=emb logo> (alle Websites zuletzt besucht am 8. Juli 2020).

Verordnung tiber Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekdmpfung der Covid-19-Epi-
demie (Covid-19-Verordnung besondere Lage) vom 19. Juni 2020 (Stand am 6. Juli 2020),
SR 818.101.26; AS 2020 2213 <https: //www.admin.ch/opc/de/official-compilation /2020/
2735.pdf>.
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(Abs. 1).> Davon ausgenommen sind Kinder vor ihrem 12. Geburtstag (Abs. 1
Bst. a) und Personen, die aus besonderen Griinden, insbesondere medizini-
schen, keine Gesichtsmasken tragen konnen (Abs. 1 Bst. b).

Der Bundesrat nennt fiir die Regelung die folgenden Hauptmotive: «Mit der
Maske schiitzen wir uns selber und unsere Mitmenschen».* Man habe keine
Zahlen, die zeigten, dass es im offentlichen Verkehr zu Ansteckungen gekom-
men sei. In einem Drittel der Falle kenne man trotz «Contact Tracing» die In-
fektionsquellen nicht. Im offentlichen Verkehr konne man aber nicht alle Be-
teiligten ermitteln und der Abstand konne dort nicht eingehalten werden.” Die
Maskenpflicht sei eine Prdventionsmassnahme und nicht beschlossen worden
aufgrund eines spezifischen Gefahrenherds. Bei anderen spezifischen Gefah-
renherden - wie einem Club - gebe es Sicherheitskonzepte.® Man lerne stindig
neu dazu. Jetzt, da das Leben wieder einigermassen normal verlaufe, sei es
wichtig, die Maskenpflicht einzufiihren.” Es gebe weiterhin nur einen sehr klei-
nen Anteil von positiven Tests. Uber die letzten sieben Tage betrage dieser
Wert 1 Prozent. Es seien vor allem die in den Medien bekannten lokalen Aus-
briiche, die zu diesen Fallzahlen beitriigen: «Man muss die Relationen sehen» -
es gelte, den Trend zu beobachten.®

«Als Gesichtsmasken im Sinne dieser Bestimmung gelten Atemschutzmasken, Hygienemas-
ken sowie auch Textilmasken, die eine hinreichende, Dritte schiitzende Wirkung haben.
Primar werden zertifizierte bzw. konforme Masken empfohlen. Textilmasken, welche die
Empfehlungen der Swiss National Covid-19 Science Task Force erfiillen, sind gegentiber an-
dern Textilmasken, speziell Eigenanfertigungen, zu favorisieren. Schals oder andere unspe-
zifische Textilien sind keine Gesichtsmasken» (Bundesamt fiir Gesundheit [BAG], Erlaute-
rungen zur Verordnung vom 19. Juni 2020 tiber Massnahmen in der besonderen Lage zur
Bekdmpfung der Covid-19-Epidemie [Covid-19-Verordnung besondere Lage; SR 818.101.26],
Version vom 3. Juli 2020 [inkl. Erlauterungen zu Art. 3a, der am 6. Juli in Kraft tritt], S. 3
<https: //www.bag.admin.ch /dam /bag/de/dokumente/mt/k-und-i/aktuelle-
ausbrueche-pandemien /2019-nCoV/erlaeuterungen-besondere-lage.pdf.download.pdf,
Erlaeuterungen Covid-19-Verordnung besondere_Lage.pdf>).

Bundesrat (Fn. 1), Votum SIMONETTA SOMMARUGA, 2m52s-56s; vgl. auch Votum ALAIN BER-
SET, 48m22s-48m3ls.

> Bundesrat (Fn. 1), Votum BERSET, 50m24s-51m25s.

Bundesrat (Fn. 1), Votum SOMMARUGA, 51m47s-53m09s.

7 Bundesrat (Fn. 1), Votum BERSET, 48m12s-48m44s.

Bundesrat (Fn. 1), Votum STEFAN KUSTER, Leiter Abteilung Ubertragbare Krankheiten im BAG,
1h19m30s-1h20m26s.
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III.  Evidenzlage zur Gesichtsmaskenpflicht

I. Stand der wissenschaftlichen Evidenz

Die «Swiss National Covid-19 Science Task Force» fasst die gegenwdrtige Evi-
denzlage im Wesentlichen wie folgt zusammen: Im Vergleich zu den frithen
Phasen der Pandemie in der Schweiz (Anfang Marz) habe sich die Situation
in drei Schliisselbereichen entwickelt: (1) Zusatzliche wissenschaftliche Evidenz
unterstitze den Gemeingebrauch von Gesichtsmasken, sowohl als Quellenkon-
trollmassnahme als auch fiir den persénlichen Schutz. (2) Es gebe jetzt einen
breiten wissenschaftlichen Konsens dartiber, dass die 6ffentliche Verwendung
von Gesichtsmasken die Verbreitung von SARS-CoV-2 reduziere. (3) Auf der
Grundlage neuer Erkenntnisse und des aktuellen wissenschaftlichen Konsen-
ses hatten prominente Gesundheitsinstitutionen einschliesslich der WHO und
der «Centers for Disease Control and Prevention» (CDC)” ihre Empfehlungen
in Bezug auf Gesichtsmasken gedndert.

Im Einklang mit ihrer fritheren Empfehlung vom April bekraftigt die Taskforce
ihre Empfehlung zugunsten eines allgemeinen Maskentragens in Umgebungen,
in denen der physische Abstand nicht zuverlassig und bestindig erreicht wer-
den kann, insbesondere, wenn die Riickverfolgbarkeit nicht sichergestellt ist,
wie zum Beispiel und mit hdchster Prioritdt im 6ffentlichen Verkehr. In be-
stimmten Situationen «kénnte es zum jetzigen Zeitpunkt die richtige Entschei-
dung sein, das Tragen von Masken fiir obligatorisch zu erkldren.»'

2. Bedeutung fur die Einfﬁhrung der Gesichtsmaskenpﬂicht

Bei genauerer Gesamtbetrachtung relativiert sich jedoch die Bedeutung der
eben dargelegten Evidenz fiir die Einfithrung der Gesichtsmaskenpflicht im 6f-
fentlichen Verkehr.

Der Nachweis des Virustyps «Coronavirus-Typ SARS-CoV-2» erfolgte im Ja-
nuar 2020." Aus Sicht des interessierten Laien erstaunt es, dass es rund ein
halbes Jahr dauerte, bis die Schutzwirkung der iblichen, schon lange bei

Die «Centers for Disease Control and Prevention» sind eine Behorde des US-amerikani-
schen Gesundheitsministeriums mit Sitz in Druid Hills <https: /www.cdc.gov>.

Swiss National Covid-19 Science Task Force (Taskforce), Benefits of wearing masks in com-
munity settings where social distancing cannot be reliably achieved, Policy Brief vom 1. Juli
2020, S. 1 <https: //ncs-tf.ch /de /policy-briefs /benefits-of-mask-wearing-1-july-2020-en

download>.
' pschyrembel Online, Covid-19-Infektion  <https://www.pschyrembel.de/COVID-19-

Pandemie/AQTJ7/doc>.
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verschiedenen anderen Infektionskrankheiten (z.B. Grippe) offenbar erfolg-
reich eingesetzten Masken bei Covid-19 mit hinreichender Zuverlassigkeit be-
stimmt werden kann. Zudem mussten, soweit ersichtlich, im Zusammenhang
mit Covid-19 im Hinblick auf die Gesichtsmaskenpflicht fiir die breite Bevol-
kerung international keine neuen Spezialtypen von Schutzmasken entwickelt
werden. Vielmehr sind laut der Empfehlung des Bundes verschiedene her-
kémmliche Maskentypen verwendbar.”

Des Weiteren raumt die WHO ein, dass gegenwartig trotz zunehmend besserer
Datenlage (Studien zur Bewertung der pra- und asymptomatischen Ubertra-
gung, wachsendes Kompendium von Beobachtungsdaten tiber die Verwen-
dung von Masken durch die breite Offentlichkeit in mehreren Landern, indi-
viduelle Werte und Vorlieben, Schwierigkeit der physischen Distanzierung in
vielen Kontexten) die weit verbreitete Verwendung von Masken durch gesunde
Menschen in der Gemeinschaft noch nicht durch hochwertige oder direkte wis-
senschaftliche Erkenntnisse gestiitzt werde und der potenzielle Nutzen und der
potenzielle Schaden zu berticksichtigen seien."

Hier gilt auch die «Macht des Faktischen»: Mit der Anderung ihrer Empfeh-
lungen zum Maskentragen haben die WHO und die CDC als gewichtige Akteure
Tatsachen geschaffen, welche die Regierungen auf der ganzen Welt ganz ein-
fach in einen gewissen Zugzwang bringen.

Soziologen und Gesundheitsforscher haben die Debatte {iber Gesichtsmasken
mit der Debatte tiber Kondome in der Frithphase der AIDS-Epidemie verglichen.
Damals war gerade bekannt geworden, dass das humane Immundefizienz-Vi-
rus (HIV) asymptomatisch {ibertragen werden kann. Seinerzeit haben die me-
dizinische Fachwelt und die Behdrden des offentlichen Gesundheitswesens die
Verwendung von Kondomen empfohlen, obwohl es damals keine wissenschaft-
lichen Beweise fiir den Nutzen von Kondomen gab und trotz des unvollkomme-
nen Schutzes, den sie bieten." Der Vergleich mit der seinerzeitigen AIDS-Epi-
demie weist aber gewisse Mdngel auf: Zu Beginn war AIDS - im Gegensatz zu
Covid-19 -* leider praktisch immer eine todliche Krankheit. Dass bestimmte
Kunststoffe (Kondom) Krankheitserreger in der Regel besser zuriickhalten als

Fn. 3 vorne.

13 Taskforce (Fn. 10), S. 5.

14 Taskforce (Fn. 10), S. 4.

«Typisch sind grippeahnliche Symptome (Fieber, trockener Husten, bis 85 %), seltener
schwere Verlaufe mit Atemnot (bis 15 %) bis hin zum beatmungspflichtigen Lungenversagen
(bis 6 %). Die Sterblichkeit betragt 0,25 bis 3 %, abhdngig von der Qualitidt der medizini-
schen Versorgung» (Pschyrembel Online, Covid-19-Infektion <https: //www.pschyrembel.

de/COVID-19-Pandemie/A0TI7/doc>).
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durchlassigere Stoffe (Gesichtsmasken), leuchtet ohne Weiteres ein. Zudem
haben die in sehr intimen Situationen verwendeten Kondome keine dffentlich
wahrnehmbaren sozialen Auswirkungen wie Gesichtsmasken. Darauf wird zu-
riickzukommen sein (Ziffer V. hinten).

Dass die Maskenfrage erst jetzt geklart ist, hat auch ganz praktische Griinde:
«Es hatte sicher auch damit zu tun, dass es am Anfang schlichtweg nicht genug
Masken gab.»'® In den letzten Monaten hat der Bund jedoch u.a. tiber 300 Mil-
lionen Schutzmasken gekauft."”

Die Maskenpflicht hat auch eine gewichtige politische Bedeutung fiir die Be-
waltigung der Covid-19-Pandemie. Denn «die Sorglosigkeit kénnte sich ra-
chen».”® Tatsichlich sind in den letzten Wochen auf nationaler wie auch auf
regionaler Ebene «stark beunruhigende Tendenzen» aufgetreten (Zunahme
der bestatigten Falle, Zunahme der Spitaleinweisungen, hohe effektive Repro-
duktionszahlen).” Daher muss der Bevolkerung - aus Sicht der Regierung -
der Ernst der Lage bewusst bleiben. Dies kann auch durch behordlich vorge-
schriebene dffentlich sichtbare Ausserlichkeiten erreicht werden. Von Masken
geht namlich «auch ein Signal aus - eine Maske macht uns bewusst, dass wir
eben noch nicht ganz in der Normalitit zuriick sind.»*’

So MARCEL SALATHE, Mitglied der «Swiss National Covid-19 Science Task Force» im Schwei-
zer Radio und Fernsehen (SRF) am 2.Juli 2020, «Zug und Tram sind nicht genug»
<https: /www.srf.ch /news /schweiz /zug-und-tram-sind-nicht-genug-braucht-es-eine-

generelle-maskenpflicht-marcel-salathe>.
«Aargauer Zeitung» vom 5. Juli 2020, «Schweiz hamstert Beatmungsgerite und Masken»

<https: /www.aargauerzeitung.ch /schweiz /verspielen-wir-den-lockdown-chume-noed-

druus-ueli-maurer-verzichtet-auf-corona-app-137362395>.
«Aargauer Zeitung» vom 16. Juni 2020, «Bundesrat Berset warnt: <Die Sorglosigkeit konnte

sich rachen»» <https://www.aargauerzeitung.ch/schweiz/bundesrat-berset-warnt-die-
sorglosigkeit-koennte-sich-raechen-138162244>.

Taskforce (Fn. 10), National Covid-19 Science Task Force alarmiert iiber den rapiden Anstieg
der Zahl der SARS-CoV-2-Infektionen in der Schweiz, Policy Brief vom S.1 (National
Covid-19 Science Task Force alarmiert {iber Anstieg der SARS-CoV-2-Infektionen (03 July
20 -GE). Allerdings bestehen gegenwirtig offenbar deutliche Uberkapazitdten bei den Beat-
mungsgeraten (Naheres in der «Aargauer Zeitung» [Fn. 17]).

20 So MONIKA BUTLER, Mitglied der «Swiss National Covid-19 Science Task Force», im «Blick»

vom 4.Juli 2020, «Star6konomin Monika Biitler im grossen Covid-19-Interview»
<https: //www.blick.ch /news /wirtschaft /staroekonomin-monika-buetler-59-im-

grossen-corona-interview-ich-sehe-eine-mitverantwortung-der-behoerden-id15968404.
html?utm medium=social&utm_campaign=share-button&utm_source=twitter>. Auch der

sattsam bekannte (tatsdchliche oder vermeintliche) Mangel an Toilettenpapier ist fiir viele

Menschen ein Signal fiir eine «nicht normale» Lage.
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Somit ist die Gesichtsmaskenpflicht auch eine regierungspsychologisch moti-
vierte Massnahme, um die Bevdlkerung zu disziplinieren. Der vom Bundesrat
festgesetzte Beginn der Gesichtsmaskenpflicht im offentlichen Verkehr am
6. Juli 2020 hinterlasst einen etwas zwiespdltigen Eindruck. Er ist aber letztlich
nachvollziehbar. Er fallt in eine Zeit, in welcher zwar aufgrund der Sommerfe-
rien tendenziell weniger beruflicher Pendelverkehr zu erwarten, allerdings auf-
grund der allgemeinen Ferienstimmung mit einem Nachlassen der flachende-
ckenden Einhaltung der Hygiene- und Verhaltensregeln des BAG” zu rechnen
ist.

IV. Soziale Kontrolle zur Durchsetzung der Gesichtsmaskenpflicht

Die SBB setzen bei der Durchsetzung der Gesichtsmaskenpflicht abgesehen
von der Kontrolle durch das Personal auf Akzeptanz, aber auch auf soziale
Kontrolle. Reisende ohne Masken werden demnach «von den Mitreisenden in
erster Linie einmal kontrolliert».**

Die «soziale Kontrolle» ist allerdings ein zweischneidiges Schwert. Einerseits ist
sie aufgrund des iiberaus menschlichen «Herdentriebs» ein probates Mittel,
um das Verhalten in eine von den jeweiligen «Alpha-Tieren» gewtinschten
Weise - hier zum Tragen von Gesichtsmasken - zu beeinflussen. Andererseits
kann - ganz allgemein betrachtet - eine langer dauernde «soziale Kontrolle» in
einer ausserordentlichen Lebenssituation im Extremfall zu einer unguten all-
gemeinen Denunziationsneigung fiihren. Die «soziale Kontrolle» erfolgt nam-
lich im Zusammenhang mit dem Tragen von Gesichtsmasken nicht im Rahmen
eines Modetrends, dem man um «dazuzugehéren» folgt oder nicht. Es geht
auch nicht um die Durchsetzung elementarer Anstandsregeln in einer Gesell-
schaft u.a. mittels «sozialer Kontrolle», beispielweise die Verhinderung von 6f-
fentlichem Littering. Vielmehr handelt es sich bei der Gesichtsmaskenpflicht
um eine staatlich verordnete Massnahme in einer Krisenzeit. In einer Krisenzeit
ist die Alarmbereitschaft der Menschen dauernd erhéht. Dementsprechend
andert sich insbesondere ihr Sozialverhalten. Je langer die Krise dauert, desto
eher gewohnt man sich an die in der Krisenzeit verlangten Verhaltensweisen

21 BAG, Neues Coronavirus: So schiitzen wir uns <https: //www.bag.admin.ch /bag/de/

home /krankheiten /ausbrueche-epidemien-pandemien /aktuelle-ausbrueche-

epidemien /novel-cov/so-schuetzen-wir-uns.html>.

BAG, Point de Presse Coronavirus, 3. Juli 2020, Votum TONI HANE, Leiter Personenverkehr

22

SBB, 1h21m21s-1h22m04s <https: /www.youtube.com /watch?time continue=1&v=
HGCx5xeCi6l&feature=emb_logo>.
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und das dadurch gegebenenfalls sogar veranderte Menschenbild. Der verhal-
tensbestimmende gedankliche «Krisenmodus» wird unter Umstanden auch in
anschliessenden «normale(re)n» Zeiten (zu) lange beibehalten.

V. Rechtliche Kurzeinordnung der Gesichtsmaskenpflicht

I Grundrechtsrelevanz

Wie ist also die in Art. 3a im Abschnitt «Massnahmen gegentiber Personen»
der Covid-19-Verordnung besondere Lage statuierte Gesichtsmaskenpflicht
rechtlich zu qualifizieren? Durch die Gesichtsmaskenpflicht werden Grund-
rechte tangiert. Gleichzeitig muss der Staat im Pandemiefall «manchmal auch
aktiv titig werden».” An dieser Stelle kann lediglich eine stichwortartige, se-
lektive und spezialthemenfokussierte Priifung der Zulassigkeit von Einschran-
kungen von Grundrechten nach Art. 36 BV** vorgenommen werden.

Welches Grundrecht kénnte die Gesichtsmaskenpflicht berithren? Es handelt
sich hier nicht um ein Vermummungsverbot, sondern um ein Vermum-
mungsgebot im 6ffentlichen Verkehr. Das Vermummungsverbot steht meist im
Zusammenhang mit dem Schutz der Meinungsausserungs- und der Versamm-
lungsfreiheit. Neben der Rige der Verletzung dieser beiden Freiheitsrechte
kommt der Berufung auf die personliche Freiheit keine selbststdndige Bedeu-
tung zu.”® Die Gesichtsmaskenpflicht in 6ffentlichen Verkehr betrifft (in aller
Regel) nicht den Schutz der Meinungsdusserungs- und der Versammlungsfrei-
heit. Sie steht vielmehr im Kontext mit dem «normalen» beruflichen und ge-
sellschaftlichen Alltagsleben der Biirgerinnen und Biirger, deren kérperliche In-
tegritdt («Fremdkorper» im Gesicht) sowie deren Recht auf Bewegung in dem
Sinn, dass der Transport im 6ffentlichen Verkehr von A nach B nur unter der
Bedingung des Tragens der Gesichtsmaske zulissig ist.”® Die (vorgeschriebene)

2 So (und mit einer anschliessenden Gesamteinschitzung der Rechtslage bei der Masken-

pflicht) EVELYNE SCHMID, assoziierte Professorin an der Universitat Lausanne im SRF am
5. Juli 2020, «Der Staat muss manchmal auch aktiv tatig werden» <https://www.srf.ch/
news/schweiz/maskenpflicht-und-grundrechte-der-staat-muss-manchmal-auch-aktiv-
taetig-werden>.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (Stand am
1. Januar 2020), SR 101.

25 BGE1171a 472 E. 4a.

26 Art. 10 Abs. 2 BV.

24
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starke Veranderung der Erscheinung einer Person fallt grundsatzlich in den
Schutzbereich der personlichen Freiheit.”” Die Gesichtsmaskenpflicht ist so-
mit vom Geltungsbereich der persénlichen Freiheit erfasst.

Wie intensiv greift die Gesichtsmaskenpflicht in die personliche Freiheit ein?
Moégliche Indikatoren hierfiir sind die Persénlichkeitsndhe, die Art und Dauer
der Beeintrachtigung und die Auswirkungen auf den Lebensalltag der Betrof-
fenen.”®

Die Gesichtsmaskenpflicht gilt nicht nur fiir Medizinalpersonal, welches sich
den Umgang mit Hygienemasken ohnehin gewdéhnt ist. Vielmehr trifft sie die
(bisher) tendenziell «maskenunkundige» Gesamtbevolkerung in einer be-
stimmten Alltagssituation (6ffentlicher Verkehr).

Die Gesichtsmaske bedeckt einen grossen Teil des Gesichts und verandert das
optische Erscheinungsbild erheblich. Durch den Wegfall der Mimik wird der
Mensch wahrend des Tragens der Gesichtsmaske ein Stiick weit entpersona-
lisiert. Gerade im Sommer kann eine Gesichtsmaske im 6ffentlichen Verkehr
zu unangenehmem Schwitzen im Gesicht fiihren. Allerdings ist die Dauer des
Tragens der Gesichtsmaske im alltaglichen 6ffentlichen Verkehr (ausser bei
langen Reisen) in der Regel tiberschaubar.

Die Gesichtsmaske lasst sich tiberdies schnell auf- und absetzen, ohne dass
sich das Gesicht anatomisch verandert. Es braucht daher nach der Verwen-
dung der Gesichtsmaske auch nicht Tage bis Wochen, um den optischen «Aus-
gangszustand» wiederherzustellen. Dies ware etwa bei einer «Zwangsrasur»
der Fall. Selbst eine solche stellt (zumindest im Zusammenhang mit einer Kon-
frontation des Beschuldigten mit Zeugen eines ihm vorgeworfenen schweren
Verbrechens) keinen besonders schweren Eingriff in die kdrperliche Integritat

dar.®

27 Vgl. BGE 112 Ta 161 E. 3 am Beispiel der (zwangsweisen) Entfernung des Bartes. «Die Entfer-

nung des Bartes kann die Erscheinung einer Person stark verandern» (E. 3b).

So REGINA KIENER/WALTER KALIN/JUDITH WYTTENBACH, Grundrechte, 3. Aufl, Bern 2018,
S. 95.

«Zwangsrasur. Die Anordnung der Bartrasur zwecks Konfrontation des Beschuldigten mit

28

29

Zeugen eines ihm vorgeworfenen schweren Verbrechens stellt keinen besonders schweren
Eingriff in die korperliche Integritat dar (E. 3), verfiigt unter dem Gesichtspunkt der Willkiir
in den §§ 145 und 146 StPO/ZH ftber eine hinreichende gesetzliche Grundlage (E. 4a), ist
angesichts des dringenden Tatverdachts verhéltnismassig (E. 4b) und halt mithin vor dem
ungeschriebenen Grundrecht der personlichen Freiheit stand (E. 4c).» (BGE 112 Ia 161 Re-
geste).
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Schliesslich reduziert die Pflicht, im 6ffentlichen Verkehr eine Gesichtsmaske
zu tragen, lediglich den Reisekomfort ein wenig. Die Transportmoglichkeit und
die Bewegungsfreiheit an sich stellt sie in keiner Weise infrage.

Die Gesichtsmaskenpflicht bedeutet daher nur einen leichten Eingriff in die
personliche Freiheit.

2. Gesetzliche Grundlage

Wie steht es aber um die gesetzliche Grundlage der Gesichtsmaskenpflicht?

Die Covid-19-Verordnung besondere Lage (SR 818.101.26) stiitzt sich auf Art. 6
Abs. 2 Bst. a und b EpG.*® Der Bundesrat kann die in Abs. 2 aufgefiihrten Mass-
nahmen anordnen. Dabei beschrdnkt sich sein Handlungsspielraum auf die in
den Art. 31-38 sowie 40 EpG festgelegten Massnahmen.”!

Art. 31 EpG regelt die «Anordnung der Massnahmen», Art. 32 EpG die «Durch-
setzung der Massnahmen». Offenkundig handelt es sich nicht um die «Iden-
tifizierung und Benachrichtigung» (Art. 33 EpG), um die «Medizinische Uber-
wachung» (Art. 34 EpG), um die «Quarantane und Absonderung» (Art. 35 EpG),
um die «Arztliche Untersuchung» (Art. 36 EpG), um die «Arztliche Behand-
lung» (Art. 37 EpG), um die «Einschrankung bestimmter Tatigkeiten und der
Berufsausiibung» (Art. 38 EPG) und auch nicht um die «Aufgaben der Arztin-
nen und Arzte» (Art. 39 EpG).

Bundesgesetz tiber die Bekampfung tibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemien-
gesetz, EpG), vom 28. September 2012 (Stand am 25. Juni 2020), SR 818.101.

31 BBl 2011 365 <https: /www.admin.ch/opc/de/federal-gazette /2011/311.pdf>. Diese bun-
desritliche Intention gab in den Raten zu keiner Diskussion Anlass. Bei Art. 6 EpG drehte
sich die Kontroverse primir um den moghchen <<Impfzwang>> (AB 2012 N 314-318

erhandlungen?Sub]ectId =25285>; AB 2012 S 390-391 <https://www.parlament.ch/de/
ratsbetrieb /amtliches-bulletin /amtliches-bulletin-die-verhandlungen?Subjectld=

20415>; AB 2012 N 1282 <https: //www.parlament.ch /de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin /

amtliches-bulletin-die-verhandlungen?Subjectld=20476>). Die Rate schlossen sich ebenso

den bundesratlichen Vorschldgen zu den Art. 31-38 sowie 40 EpG diskussionslos an (AB
2012 N 320 <https:/www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin /amtliches-
bulletin-die-verhandlungen?Subjectld=25285>, betreffend Art.23-73 EpG; AB 2012
S 392 <https: //www.parlament.ch /de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin /amtliches-bulle-
tin-die-verhandlungen?Subjectld=20415>, betreffend Art. 23-52 EpG).
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Einschligig scheint vielmehr Art.40 EpG* zu sein. Art. 40 EpG enthilt ver-
schiedene Massnahmen, die eine Verminderung enger Kontakte zwischen Per-
sonen bezwecken oder eine Exposition in einer bestimmten Umgebung ver-
hindern sollen. Ziel ist es, die Wahrscheinlichkeit zu senken, dass Individuen
einem Erreger ausgesetzt und dadurch moéglicherweise infiziert werden. Diese
Massnahmen sind auf die kollektive Ebene ausgerichtet (Social Distancing) und
betreffen vor allem Veranstaltungen, Schulen und Unternehmen, da Men-
schenansammlungen fiir die Ausbreitung bestimmter Krankheiten (z.B.
Grippe oder Masern) besonders férderlich sind.** Nach Art.40 Abs.2
Bst. b EpG kénnen Schulen, andere 6ffentliche Institutionen und private Un-
ternehmen geschlossen oder konnen gegentiber diesen Vorschriften zum Be-
trieb verfiigt werden.

Offentliche Verkehrsbetriebe sind (obwohl in Art. 40 EpG und in den zugeho-
rigen Materialien nicht explizit erwahnt) als 6ffentliche Institution im Sinne
von Art.40 Abs. 2 Bst. b EpG zu qualifizieren. Einerseits gelten nach Art. 3a
Abs. 2 der Covid-19-Verordnung besondere Lage fiir die Definition der Fahr-
zeuge des Offentlichen Verkehrs nach Abs. 1 «Fahrzeuge von Unternehmen mit
einer Konzession nach Art. 6 oder einer Bewilligung nach Art. 8 des Personen-
beférderungsgesetzes vom 20. Marz 2009». Davon ausgenommen sind Ski-
lifte und Sesselbahnen; fiir diese gelten die Massnahmen, die der Betreiber
im Schutzkonzept festlegt.** Andererseits trifft Unternehmen im Eisenbahn-,
Bus-, Schiffs- oder Flugverkehr im Zusammenhang mit der «Bekampfung von
Organismen» (Art. 47 EpG) eine gesetzliche Mitwirkungspflicht. Sowohl Art. 3a
Abs. 2 der Covid-19-Verordnung besondere Lage wie auch Art. 47 EpG unter-
streichen die zumindest partiell wichtige Rolle éffentlicher Verkehrsbetriebe bei
einer Seuchenbekampfung.

« Die zustidndigen kantonalen Behdrden ordnen Massnahmen an, um die Verbreitung
ibertragbarer Krankheiten in der Bevolkerung oder in bestimmten Personengruppen zu
verhindern. Sie koordinieren ihre Massnahmen untereinander. 2 Sie kénnen insbesondere
folgende Massnahmen treffen: a. Veranstaltungen verbieten oder einschranken; b. Schulen,
andere offentliche Institutionen und private Unternehmen schliessen oder Vorschriften
zum Betrieb verfiigen; c. das Betreten und Verlassen bestimmter Gebaude und Gebiete so-
wie bestimmte Aktivititen an definierten Orten verbieten oder einschrénken. ® Die Mass-
nahmen dirfen nur so lange dauern, wie es notwendig ist, um die Verbreitung einer tiber-
tragbaren Krankheit zu verhindern. Sie sind regelmassig zu tiberprifen.»

33 BBI 2011 392 <https: //www.admin.ch/opc/de/federal-gazette /2011/311.pdf>.
Bundesgesetz tiber die Personenbeférderung (Personenbeférderungsgesetz, PBG) vom
20. Marz 2009 (Stand am 1. Juli 2020), SR 745.1.
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Zu den «Vorschriften zum Betrieb» nach Art. 40 Abs. 2 Bst. b EpG zahlen z. B.
Hygienemassnahmen.®

Offenkundig ist auch die Verwendung von Schutzmaterial (wie Masken, Brillen,
Uberschiirzen, Handschuhen) eine Hygienemassnahme.*

Der Bundesrat stellt nach Art. 44 Abs.1EpG die Versorgung der Bevolkerung
mit den wichtigsten zur Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten geeigneten
Heilmitteln sicher, soweit er sie nicht durch Massnahmen nach dem Landes-
versorgungsgesetz vom 8. Oktober 1982% gewihrleisten kann. Zu den wichti-
gen Medizinprodukten gehéren u.a. auch Schutzmasken.*®

Die (angeordnete) Verwendung von Gesichtsmasken bei der Bekimpfung der
Covid-19-Pandemie steht somit offensichtlich im Sinn und Geist des EpG. Da es
sich bei der Gesichtsmaskenpflicht um einen leichten Eingriff in die person-
liche Freiheit handelt, geniigt Art. 3a Covid-19-Verordnung besondere Lage
als rechtliche Grundlage. Die Gesichtsmaskenpflicht muss nicht im EpG selbst
vorgesehen sein.” Die Gesichtsmaskenpflicht steht als Massnahme zur Be-
kampfung der Covid-19-Pandemie iiberdies klarerweise im dffentlichen Inter-
esse.

3. Verhéiltnisméissigkeit

Ist die Gesichtsmaskenpflicht verhdltnismdssig? Generell kann u.a. eine Ge-
sichtsmaskenpflicht gegeniiber anderen Massnahmen, z.B. einer vollstandigen
Ausgangssperre oder zeitlich lange andauernden, strengen Versammlungs-
einschrankungen und Einschrankungen der Wirtschaftsfreiheit, eine mildere

35 BBI 2011 392 <https: //www.admin.ch /opc/de/federal-gazette /2011 /311.pdf>.

3¢ BAG, Neues Coronavirus: Schutzkonzepte und -massnahmen <https: //www.bag.admin.ch/
bag/de/home/krankheiten /ausbrueche-epidemien-pandemien /aktuelle-ausbrueche-
epidemien /novel-cov/information-fuer-die-aerzteschaft /schutzmassnahmen.html>.

Bundesgesetz iiber die wirtschaftliche Landesversorgung (Landesversorgungsgesetz, LVG),
SR 531 vom 17. Juni 2016 (Stand am 1. Januar 2020).

38 BBI 2011 396 <https: //www.admin.ch/opc/de/federal-gazette /2011 /311.pdf>.

Art. 36 Abs. 1 BV. Anders verhalt es sich beispielsweise bei obligatorisch erklarten Impfun-
gen nach Art. 6 Abs. 2 Bst. d EpG.
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Massnahme darstellen.*’ Zumindest eine gewisse zusitzliche Evidenz fiir die
Schutzwirkung von Gesichtsmasken bei der Bekampfung der Covid-19-Pande-
mie ist seit Kurzem vorhanden (Ziffer 1111 vorne). Der Gesichtsmaske kann da-
her als in gewisser Weise wohl wirksames, jedoch mildes Mittel zur Bekamp-
fung der Covid-19-Pandemie einstweilen eine «Chance» gegeben werden.

Art. 3a Covid-19-Verordnung besondere Lage sieht Ausnahmen von der Ge-
sichtsmaskenpflicht fiir bestimmte Personengruppen vor. Daher werden beson-
ders verletzliche Personen durch die Gesichtsmaskenpflicht gar nicht erst be-
eintrachtigt.

Die Verhaltnismassigkeit misste bei einer Ausdehnung der Gesichtsmasken-
pflicht neu gepriift werden. Bei einer Ausweitung der Maskenpflicht z.B. auf
Geschafte waren auch negative wirtschaftliche Aspekte zu berticksichtigen. Die
Leute verweilen mit Gesichtsmaskenpflicht tendenziell kiirzer im Laden und
kaufen im Ergebnis weniger ein.* Auch das Risiko, sich mit Covid-19 anzu-
stecken, ist im oOffentlichen Verkehr und in Geschéaften wohl unterschiedlich
hoch. Im 6ffentlichen Verkehr kann aufgrund der fixen Position eines Reisen-
den (z.B. auf dem Sitzplatz) der Kontakt zur raumlich niachsten Person (zu-
mindest bei hinreichender Belegung des offentlichen Verkehrsmittels) je nach
Fahrdauer tiber langere Zeit anhalten. «Wenn die Distanz von 1,5 Metern wah-
rend mehr als 15 Minuten nicht eingehalten werden kann, besteht ein erhebli-
ches Ansteckungsrisiko.»** aufgrund der Zirkulation der Kundinnen und Kun-
den in einem Geschaft wird vermutlich (selbst in Stosszeiten) der Kontakt

40" VOKINGER KERSTIN NOELLE, Die digitale Bekdmpfung von Covid-19 und die Rolle des Bun-
des(rates), SJZ 116/2020 S. 412-423, S. 420. Das bedingt hinreichende Kenntnis iiber die
Wirkung nichtpharmazeutischer Massnahmen zur Bekdmpfung der Covid-19-Pandemie
(Vgl. dazu KASPAR GERBER, Jusletter Coronavirus-Blog vom 5. Mai 2020, «Wissenschaftliche
Evidenz und Corona-Massnahmen des Bundes zum Zweiten - Ein Update zum Jusletter-

Beitrag vom 14. April 2020 <Wissenschaftliche Evidenz und Corona-Massnahmen des Bun-

des>», Abschnitt «Ausgewahlte aktuelle wissenschaftliche Erkenntnisse zur Covid-19-Pan-
demie»).
4 «Welt» vom 6.Juli 2020, «Einkaufen ohne Maske? Diese Frage spaltet das Land»
<https: /www.welt.de /wirtschaft /article211072639 /Maskenpflicht-Ja-oder-nein-Diese-
Frage-spaltet-das-Land.html>.
BAG, Coronavirus: Weitgehende Normalisierung und vereinfachte Grundregeln zum Schutz
der Bevolkerung <https: //www.bag.admin.ch /bag/de/home/das-bag/aktuell /
medienmitteilungen.msg-id-79522.html>.
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unter den Menschen innerhalb von 1,5 Metern Radius und wahrend 15 Minuten
eher seltener unter- bzw. Uberschritten. Es gibt denn auch zumindest Hin-
weise, dass im Detailhandel kein erhdhtes Covid-19-Risiko besteht.*®

Nach dem Gesagten ist die Gesichtsmaskenpflicht nach Art. 3a Covid-19-Ver-
ordnung besondere Lage rechtlich vorldufig kaum erfolgreich zu beanstanden.
Die Rechtskonformitit der Gesichtsmaskenpflicht wird hingegen bei verdn-
derter epidemiologischer Lage umgehend zu iiberpriifen sein.

VL. Prijudiz fiir die Gesichtsmaskenpflicht wihrend der
Grippesaison

Mit der Gesichtsmaskenplicht bei Covid-19 hat der Bundesrat ein entspre-
chendes Prdjudiz fiir die kommende Grippewelle geschaffen,** denn Covid-19
ist, gegentiber den bisher bekannten Infektionskrankheiten, insbesondere der
Grippe, ein zusdtzliches Problem fiir das Gesundheitswesen. Die Zukunft wird
zeigen, inwieweit die Grippe und Covid-19 in problematischem Mass gleichzei-
tig auftreten oder ob sich diese beiden Krankheiten zeitlich «abwechseln».

In der Schweiz fithrt die Grippe jedes Jahr zu 112 000 bis 275 000 Arztkonsulta-
tionen. Aufgrund von Krankheitskomplikationen kommt es ausserdem zu meh-
reren tausend Hospitalisationen und zu mehreren hundert Todesfdllen. Davon
betroffen sind vorwiegend Menschen mit einem erhohten Risiko fiir Grippe-
komplikationen (Schwangere, Frithgeborene, altere Menschen und Menschen
mit bestimmten chronischen Erkrankungen).* Hygienemasken bieten auch bei
der Grippe einen gewissen Schutz. Hygienemasken schiitzen aber in erster
Linie die Personen im Umfeld des Trigers und nicht den Trdger selbst.*® Es
wird von fachkundiger Seite indessen noch zu erlautern sein, warum dieselben
Masken bei der Grippe primdr die Personen im Umfeld des Tragers und
nicht ebenso den Trager selbst schiitzen, bei Covid-19 jedoch gleichermassen
«uns selber und unsere Mitmenschen» (Ziffer II. vorne).

4 «Handelszeitung» vom 26. April 2020, «Coronavirus: Offenbar kein erhéhtes Risiko im De-

tailhandel» <https://www.handelszeitung.ch /unternehmen/coronavirus-offenbar-kein-
erhohtes-risiko-im-detailhandel>.

4 Das Thema der Grippeimpfung wird an dieser Stelle nicht erortert.

4 BAG, Saisonale Grippe (Influenza), Verbreitung und Haufigkeit <https://www.bag.admin.
ch/bag/de/home/krankheiten /krankheiten-im-ueberblick /grippe.html>.

4 BAG, Grippe-Pandemie: Hygienemasken <https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/
krankheiten /ausbrueche-epidemien-pandemien /hygiene-pandemiefall /

hygienemasken.html>.
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Konsequenterweise miisste also der Bundesrat nach Massgabe einer Gesamt-
sicht auf die 6ffentliche Gesundheit (keine Uberlastung des Gesundheitswe-
sens usw.) bei der Grippe gleiche Massstabe anlegen und wdhrend der Grip-
pesaison eine Gesichtsmaskenpflicht im o6ffentlichen Verkehr zumindest in
Erwagung ziehen.
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Covid—rg—Verordnung besondere Lage (Maskentragpﬂicht;
Homeoftice-Empfehlung), Anderung vom 18. Oktober 2020
(Inkrafttreten am 19. Oktober 2020)*

Gedanken zum méglichen Rechtsweg

Die Covid-19-Pandemie wird voraussichtlich noch einige Zeit dauern. Daher ist
es wichtig, dass sich eine mdglichst etablierte Praxis zum Rechtsschutz gegen
(hier einzig interessierende) bundesrdtliche Massnahmen zur Bekdmpfung der
Covid-19-Pandemie herausbildet. Der Autor macht hierzu anhand der
Covid-19-Verordnung besondere Lage (Maskentragpflicht; Homeoffice-Empfeh-
lung), Anderung vom 18. Oktober 2020 (Inkrafttreten am 19. Oktober 2020)
(Covid-19-Verordnung besondere Lage [Stand 19. Oktober 2020]) Vorschldge und
plddiert fiir die Bereitschaft, gewisse «juristische Experimente» einzugehen.

I.  Aktuelle Anderung der Covid-19-Verordnung besondere Lage
(Stand 19. Oktober 2020)

Der Bundesrat hat an seiner ausserordentlichen Sitzung vom 18. Oktober 2020
die Covid-19-Verordnung besondere Lage' geindert: So gilt ab 19. Oktober
2020 fir alle offentlich zuganglichen Innenraume sowie fiir alle Zugangsberei-
che des offentlichen Verkehrs schweizweit eine Maskenpflicht, also zum Bei-
spiel in Restaurants, Geschaften oder Theatern sowie in Bahnhofen, Flughafen
oder an Bus- und Tramhaltestellen. Zudem sind ab 19. Oktober 2020 spontane
Menschenansammlungen von mehr als 15 Personen im 6ffentlichen Raum ver-
boten. Fir alle privaten Veranstaltungen mit mehr als 15 Personen gilt eine
Maskenpflicht. Es darf nur sitzend konsumiert werden und die Kontaktdaten
aller teilnehmenden Personen miissen erfasst werden. Auch in allen Restaura-
tions- und Unterhaltungsbetrieben darf nur noch sitzend konsumiert werden.?

*  Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 21. Oktober 2020.

! SR818.101.26.

Bundesrat, Coronavirus: Einschrankungen fiir private Veranstaltungen, keine 6ffentlichen
Versammlungen von mehr als 15 Personen, ausgeweitete Maskenpflicht und Homeoffice,
Medienmitteilung vom  18. Oktober 2020  <https://www.admin.ch/gov/de/start/

dokumentation /medienmitteilungen.msg-id-80771.html> (alle angegebenen Websites zu-
letzt besucht am 20. Oktober 2020).
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II. Uberlegungen zum Rechtsweg

Was kann eine interessierte Person unternehmen, wenn sie mit dem Re-
gelungsgegenstand der neuen Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand
19. Oktober 2020) nicht einverstanden ist?’ Im Folgenden wird dazu mit Fokus
auf formelle Fragen eine Gedankenskizze prasentiert, auf die, mutatis mutan-
dis, generell und fiir kiinftige bundesrdtliche Covid-19-Verordnungen zuriickge-
griffen werden konnte.

Verordnungen des Bundesrats als generell-abstrakte Rechtsnormen des Bun-
des kénnen von den Rechtsanwendungsbehorden im Rahmen einer abstrakten
Normenkontrolle nicht iiberpriift werden.* Als Massnahmen im Bereich der in-
neren und ausseren Sicherheit - z.B. bei Pandemien wie die gegenwartige
Covid-19-Pandemie - sind sie grundsatzlich auch einer akzessorischen Nor-
menkontrolle durch das Bundesverwaltungsgericht nicht zugdnglich. Ausge-
nommen sind Fille, in denen das Vélkerrecht einen Uberpriifungsanspruch
einraumt.’ Diesfalls kann gestiitzt auf Art. 6 Ziff. 1 EMRK® ausnahmsweise ans
Bundesverwaltungsgericht und anschliessend, gestiitzt auf Art. 83 Bst. a BGG’,
ans Bundesgericht gelangt werden.® Zu diesem Zweck ist der betroffenen Per-
son vom zustandigen Departement «durch Erlass einer Verfiigung eine
Rechtsschutzméglichkeit» zu erdffnen.’ Das gilt auch im Zusammenhang mit
unselbststdndigen sowie direkt in die Rechtsstellung der betroffenen Person

Vgl. zum Ganzen KASPAR GERBER, Rechtsschutz bei Massnahmen des Bundesrats zur Be-
kampfung der Covid-19-Pandemie, in: sui-generis 2020, S. 249-264; fiir eine Ubersicht tiber
hangige parlamentarische Vorstosse zur Verbesserung des Rechtsschutzes in ausseror-

dentlichen Lagen siehe Schweizerische Vereinigung fiir Verwaltungsorganisationsrecht
(SVVOR), Webinar SVVOR 2020, Gewaltenteilung in ausserordentlichen Lagen - mit einem
Blick auf die Corona-Krise und in die Zukunft, 2. September 2020, S.15 <https:/www.
weblaw.ch /dam /weblaw__ag/ce/webinar/20200902_corona9

Webinar Corona-Krise AS.pdf>.

4 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-1828,/2020 vom 4. Mai 2020 E. 2.3 mw.H. insbe-
sondere auf das Urteil des Bundesgerichts 2C_280,/2020 vom 15. April 2020 E. 2.

5 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-1828,/2020 vom 4. Mai 2020 E. 2.3 m.w.H.

¢ SRO0.10L

7 SR173.110.
8 Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-998 /2014 vom 6. Oktober 2014 E. 4.1
m.w.H.

° BGE13311450 E. 2.1.
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eingreifenden Verordnungen'® und ist - wie sogleich zu vertiefen ist - folglich
auf die hier interessierende, gestiitzt auf Art.6 Abs.2 EpG" erlassene
Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand 19. Oktober 2020) iibertragbar.

Doch wie erlangt die interessierte Person das notwendige Anfechtungsobjekt
im Einzelfall, das fiir die akzessorische Normenkontrolle der Covid-19-Verord-
nung besondere Lage (Stand 19. Oktober 2020) erforderlich ist?

Auch wenn einzelne bundesratliche Verordnungsbestimmungen ausnahms-
weise individuellen Charakter haben und deshalb als sogenannte Allgemein-
verfiigung (selbststandig) als anfechtbar betrachtet wiirden, kime eine direkte
Anfechtung nicht infrage, zumal gegen solche Allgemeinverfiigungen des Bun-
desrats eine Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht ohnehin unzuldssig
wire (Art. 33 VGG" e contrario).”

Somit ist eine andere Herangehensweise zu wahlen: Eingriffe in die durch die
EMRK geschiitzten Rechte erfolgen in der Regel nicht durch Rechtssdtze, son-
dern erst durch die gestiitzt auf diese getroffenen Verfiigungen. Ausnahms-
weise kann eine Person unmittelbar von einem Rechtssatz betroffen sein. Dies
ist der Fall, wenn das Gesetz den Behdrden kein Ermessen in der Anwendung
belasst und derart konkret ist, dass es ohne Weiteres das Verhalten der betrof-
fenen Person bestimmt."

Die bundesrechtlichen Neuerungen in der Covid-19-Verordnung besondere
Lage (Stand 19. Oktober 2020) greifen in verschiedener Hinsicht in durch die

10 Die in der Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden (VPB) 2007.6 (S. 182-189)
<https: /www.amtsdruckschriften.bar.admin.ch /viewOrigDoc/
150000055.pdf?ID=150000055> und anschliessend in BGE 133 II 450 beurteilte TalibanV
SR 946.203) wurde vom Bundesrat gestiitzt auf Art. 2 EmbG (SR 946.231) erlassen. Das Bun-
desverwaltungsgericht hat in seinem Urteil C-1828 /2020 vom 4. Mai 2020 E. 2.1 «en pas-
sant» auch die (in der Lehre umstrittene Frage) in dem Sinn beantwortet, dass

Art. 7 EpG deklaratorischer Natur ist und nur auf Gesetzesstufe die verfassungsmassige
Kompetenz des Bundesrats wiederholt, in ausserordentlichen Situationen ohne Grundlage
in einem Bundesgesetz Polizeinotverordnungsrecht zu erlassen. Gestiitzt auf Art. 7 EpG er-
gangene Verordnungen des Bundesrats sind demnach materiell Verordnungen nach
Art. 185 Abs. 3 BV.
" SR 818.101.
12 SR173.32.
Als Allgemeinverfiigungen gelten Anordnungen, die nicht individuell-konkret, sondern ge-
nerell-konkret sind, d.h., zwar einen spezifischen Sachverhalt regeln, aber eine unbe-
stimmte Zahl von Adressaten betreffen (zum Ganzen Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts C-1828 /2020 vom 4. Mai 2020 E. 2.5 m.w.H.).

14 VPB 2007.6 E. Il 4 mw.H. <https: //www.amtsdruckschriften.bar.admin.ch /viewOrigDoc/
150000055.pdf?ID=150000055>; BGE 133 11 450 E. 2.2 m.w.H.
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BV und die EMRK geschiitzte Grundrechte ein. So tangiert die Covid-19-Ver-
ordnung besondere Lage (Stand 19. Oktober 2020) etwa die personliche Frei-
heit (Art. 10 Abs. 2 BV®), die Versammlungsfreiheit (Art. 22 BV) sowie den Schutz
der Privatsphdre (Art.13 BV) der Birgerinnen und Biirger in verschiedener
Hinsicht unmittelbar. Dies betrifft laufend wiederkehrende und kaum vermeid-
bare Alltagssituationen (Einkaufen [«Kein Essen kaufen ohne Maske»] usw.), 6f-
fentliche Veranstaltungen, die vorgeschriebene Korperhaltung beim Essen und
Trinken im Restaurant (nur im Sitzen) und die tiblichen sozialen Anldsse in
den eigenen vier Winden (Familienanlasse, Kindergeburtstage usw.). Unmittel-
bar deshalb, weil die geanderte Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand
19. Oktober 2020) den Behdrden im bereits erwahnten Sinn kein Ermessen in
der Anwendung belasst und derart konkret ist, dass es ohne Weiteres und ins-
besondere ohne Umsetzungsakt das Verhalten der Biirgerinnen und Biirger be-
stimmt.

Die Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand 19. Oktober 2020) wirkt sich
in den eben beschriebenen Situationen des tiblichen sozialen Lebens gegeniiber
den Biirgerinnen und Biirgern sofort mit (gemass Ziffer III) Inkrafttreten am
19. Oktober 2020 um 00.00 Uhr wie eine Allgemeinverfiigung aus. Dies betrifft
vor allem die Regelungsgegenstande von Art. 3b («Personen in 6ffentlich zu-
ganglichen Innenraumen von Einrichtungen und Betrieben sowie in Zugangs-
bereichen des Offentlichen Verkehrs»), Art.3c («Verbot von Menschenan-
sammlungen im 6ffentlichen Raum»), Art. 5a («Konsumation von Speisen und
Getranken») und Art. 6 («Besondere Bestimmungen fiir Veranstaltungen mit
héchstens 1 000 Personeny).

Somit muss gemiss geltender Praxis' ein (volkerrechtlicher) Anspruch auf
eine gerichtliche Beurteilung bestehen. Eine abstrakte Normenkontrolle ist,
wie dargelegt, nicht mdglich. In solchen Fallen gehen Geschéafte des Bundes-
rats von Rechts wegen auf das in der Sache zustdndige Departement tiber,
soweit Verfiigungen zu treffen sind, die der Beschwerde an das Bundesver-
waltungsgericht unterliegen (Art.47 Abs. 6 RVOG"). Da das Eidgenéssische
Departement des Innern (EDI) gemass dortiger Kopfzeile fiir die Redaktion der

5 SR10L

16 Das Bundesverwaltungsgericht hat daher in seinem Urteil C-1828,/2020 vom 4. Mai 2020
E. 2.3 die Ausnahmen von der grundsatzlichen Nichtanfechtbarkeit, in welchen das Volker-
recht einen Uberpriifungsanspruch einrdumt, nach der hier vertretenen Auffassung vor-
schnell als «vorliegend nicht interessierend» qualifiziert.

17" SR172.010.
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Erlauterungen zur Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand 19. Oktober
2020) verantwortlich zeichnet,” ist das EDI fiir den Erlass der entsprechenden
Verfiigungen zustandig.

Es kann schliesslich fiir die Generierung eines Anfechtungsobjektes fiir die ak-
zessorische Normenkontrolle offensichtlich auch nicht verlangt werden, dass
die betroffene Person z.B. die Maskenpflicht bewusst missachtet und so einen
rechtswegdffnenden Sanktionsfall provoziert. Denn auf diese Weise erhielte die
betroffene Person nur dann Rechtsschutz, wenn sie sich dem (erheblichen) Ri-
siko aussetzt, sich strafbar zu machen.”

Man konnte freilich mit gewissem Recht einwenden, die vom EDI verlangte
Verfligung ware im Ergebnis nichts anderes als eine Feststellung betreffend ei-
nen Norminhalt. Eine entsprechende Verfligung ware nur bei einem konkreten
Feststellungsinteresse zu bejahen; also dann, wenn jemand nachweisen kann,
dass er mehr als die Allgemeinheit an der individuell-konkreten Klarung ei-
ner Frage interessiert ist und darum eine behordliche Feststellung braucht.
So betrachtet ist nur der «Spezialadressat» legitimiert zur Ergreifung von
Rechtsmitteln. Dies gilt unter Umstanden etwa fiir die Anfechtung einer nur
lokal bedeutsamen und mittels Allgemeinverfiigung beschlossenen Verkehrs-
ordnung. Vorliegend ist der Fall allerdings anders gelagert. Die erdrterten
Grundrechtseinschrankungen setzen mit Inkrafttreten der jeweils aktuellen
Version der Covid-19-Verordnung besondere Lage fiir alle Rechtsunterworfe-
nen unmittelbar, schweizweit und materiell gleichermassen ein. Die Unter-
scheidung zwischen Normaladressaten und Spezialadressaten eriibrigt sich
insoweit. Vom Erfordernis eines aktuellen Rechtsschutzinteresses kann tiber-
dies abgesehen werden, wenn sich die mit der Beschwerde aufgeworfenen
grundsatzlichen Fragen jeweils unter gleichen oder ahnlichen Umstanden wie-

18 EDI, Covid-19-Verordnung besondere Lage vom 19. Juni 2020 (SR 818.101.26); Anderung vom
18. Oktober 2020 (Maskenpflicht; private Veranstaltungen; Empfehlungen Homeoffice), Er-
lauterungen, S. 1

<https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /63311.pdf>.

«Kann jemand gebiisst werden, wenn er trotz Maskenpflicht keine Maske tragt? Ja. Ver-
stosse gegen die Maskenpflicht konnen gestiitzt auf das Epidemiengesetz mit Busse bis
10 000 Franken bestraft werden. Auch fahrlassige Verstosse sind strafbar und kénnen mit
Busse bis 5 000 Franken bestraft werden. Die Strafverfolgung ist Sache der Kantone. Die
Beurteilung dieser Straftat erfolgt durch die zustindigen kantonalen Behérden (Ubertre-
tungsstrafbehoérde oder Staatsanwaltschaft). Ein Ladenbesitzer kann selber entscheiden,
ob er Anzeige erstatten will; die Polizei hat eine Anzeigepflicht, wenn er bzw. sie mut-
massliche Verstdsse gegen die Maskentragpflicht feststellen» (Bundesamt fiir Gesundheit,
FAQ neues Coronavirus, 18.10.2020, S. 3, Ziffer 7 <https://www.newsd.admin.ch /newsd/
message/attachments/63300.pdf>).
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der stellen konnen, ohne dass im Einzelfall rechtzeitig eine gerichtliche Prii-
fung moglich wire.*® Mittlerweile tiberlagert die Covid-19-Verordnung beson-
dere Lage (Stand 19. Oktober 2020) sehr viele alltagliche ausserhausliche
Alltagshandlungen, fiir welche kaum je einzeln eine rechtswegéffnende Verfi-
gung verlangt werden konnte. Es ware z.B. aus praktischer Sicht nicht méglich,
zeitnah jeden geplanten Gang in einen Laden vorgangig behordlich anzumel-
den. So oder anders ist wiinschenswert, dass die Gerichte die Anforderungen
an die Bejahung des individuellen Rechtsschutzinteresses im Zusammenhang
mit dem Rechtsschutz gegen bundesratliche Massnahmen zur Bekampfung
der Covid-19-Pandemie prazisieren. Dies setzt aber voraus, dass den Gerich-
ten solche Falle iiberhaupt vorgelegt werden.

III. Fazit

Die direkte Anfechtung der Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand
19. Oktober 2020) scheidet nach Gesetz und Rechtsprechung aus. Dies gilt
gleichermassen fiir die Anfechtung der Verordnung an sich (generell-abstrakt)
und die Anfechtung einzelner Verordnungsbestimmungen mit individuellem
Charakter (Betrachtung als Allgemeinverfiigung). Interessierte Biirgerinnen
und Biirger konnten jedoch versuchen, vom EDI eine anfechtbare Verfiigung
zu verlangen tber den Regelungsgegenstand insbesondere von Art. 3b, Art. 3c,
Art. 5a und Art. 6 Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand 19. Oktober
2020). Der Rechtsweg wiirde anschliessend zum Bundesverwaltungsgericht
und schliesslich zum Bundesgericht fiihren.

Bundesratliche Massnahmen zur Bekdmpfung der Covid-19-Pandemie haben
- bei aller grundsatzlichen Notwendigkeit - erhebliche wirtschaftliche und so-
ziale Auswirkungen. Illustrativ ist hierfiir die fiir die Binnenschifffahrt wirt-
schaftlich schadliche und unter dem Aspekt der Rechtsgleichheit sehr kritisch
zu betrachtende Maskentragpflicht auf Aussendecks von Schiffen (Art. 3a
Covid-19-Verordnung besondere Lage [Stand 19. Oktober 2020]), die aber bis-
her - soweit ersichtlich - keiner gerichtlichen Priifung unterzogen wurde. Die
Covid-19-Pandemie wird voraussichtlich noch einige Zeit dauern. Daher ist es
wichtig, dass sich eine moglichst etablierte Praxis zum Rechtsschutz gegen
bundesratliche Massnahmen zur Bekampfung der Covid-19-Pandemie heraus-
bildet. Dies bedingte aber auch die Bereitschaft, gewisse «juristische Experi-
mente» einzugehen. Dem Autor ist daher bewusst, dass die hier vorgeschla-
gene Argumentation keineswegs in Stein gemeisselt ist.

20 vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_149,/2020 vom 23. Juli 2020 E. 1.3.
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«Circuit Breakers»*

I. «Circuit Breakers»

An der Medienkonferenz der Experten des Bundes vom 20. Oktober 2020
wurde eine weitere Massnahme zur Bekampfung der Covid-19-Pandemie an-
gesprochen. Es handelt sich um «Circuit Breakers», also um kurze ein- bis
zweiwochige Lockdowns, um die Ausbreitung von Covid-19 zu verlangsamen.
Ein solcher «Circuit Breaker» wird vom Bund gepriift." Aus epidemiologischer
Sicht sei es «sinnvoll, einen kontrollierten Lockdown vorzubereiten».?

II.  Rechtsgrundlagen?

Soweit mit einem «Circuit Breaker» schweizweite, «echte» und vom Bundesrat
beschlossene Lockdowns gemeint sind, ist deren Rechtmassigkeit in der ge-
genwartigen besonderen Lage nach Art. 6 EpG zu hinterfragen.

Die aufgrund der (gegenwartigen Auspragung der) Covid-19-Pandemie gel-
tende besondere Lage nach Art. 6 EpG als «epidemiologische Notlage» ist fiir
epidemiologische Bedrohungslagen wie moderate Influenzapandemien oder
SARS vorgesehen.’ Die ausserordentliche Lage nach Art. 7 EpG wird erst bei
einer Worst-Case-Pandemie (Spanische Grippe 1918) ausgerufen.*

Die jeweilige Fassung der Verordnung iiber Massnahmen in der besonderen
Lage zur Bekampfung der Covid-19-Epidemie stiitzt sich auf Art. 6 Abs. 2 Bst. a
und b EpG. Dabei beschrdnkt sich der Handlungsspielraum des Bundesrats auf

*  Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 21. Oktober 2020.

! Bundesamt fiir Gesundheit (BAG), Point de Presse Coronavirus vom 20. Oktober 2020,
Votum STEFAN ~ KUSTER, Leiter Ubertragbare Krankheiten, BAG, 55ml4s-56m29s
<https: /www.youtube.com /watch?v=bfoCE-RZOTI&feature=youtu.be>.

Schweizer Radio und Fernsehen, Coronakrise, Epidemiologin: «Sinnvoll, kontrollierten
Lockdown vorzubereiten», Interview mit NicoLA Low, Mitglied der Covid-19-Taskforce des
Bundes, 20. Oktober 2020 <https: //www.srf.ch /news /schweiz/coronakrise-
epidemiologin-sinnvoll-kontrollierten-lockdown-vorzubereiten>.

3 BBI 2011 363.

4 BBI 2011 363.
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die in den Art. 31-38 sowie 40 EpG festgelegten Massnahmen, was in den Eid-
genossischen Riten unbestritten blieb.” Die Botschaft zum hier interessieren-
den Art. 40 Abs. 2 EpG lautete:

«Nach Absatz 2 kdnnen die zustandigen kantonalen Behdrden Veranstaltungen
verbieten oder einschranken (Bst. a), Schulen oder andere 6ffentliche Anstal-
ten und private Unternehmen schliessen oder gegeniiber diesen besondere
Vorschriften zum Betrieb (z. B. Hygienemassnahmen) verfligen (Bst.b) oder
das Betreten oder Verlassen bestimmter Gebdude oder Gebiete und be-
stimmte Aktivititen an definierten Orten, wie das Baden verbieten oder ein-
schranken (Bst. c). Das revidierte Gesetz enthalt im Gegensatz zum geltenden
EpG eine Regelung, welche es den zustdndigen Behérden ermdglicht, das Be-
treten oder Verlassen bestimmter Gebiete zeitweise einzuschrianken. Diese
Ergidnzung ist notwendig, weil sich gerade im Zusammenhang mit der Be-
kampfung der haufig tédlich verlaufenden Lungenkrankheit SARS gezeigt hat,
dass mit der Absperrung bestimmter Quartiere oder Hiusergruppen (z. B.
in Hongkong) die Weiterverbreitung der Krankheit signifikant eingeschrankt
werden konnte. Die Absperrung ganzer Ortschaften soll aber nur in Ausnah-
mesituationen moglich seiny®

Die FEidgendssischen Rate folgten dem bundesritlichen Vorschlag zu
Art. 40 EpG diskussionslos.’

III. Fazit

Die einzelnen Einschrankungen, welche ein allfalliger «Circuit Breaker» mit
sich brachte, waren natiirlich zuerst zu definieren. Die Materialien zum EpG
zeigen jedoch auf, dass in der besonderen Lage nach Art. 6 EpG schweizweite
und vom Bundesrat beschlossene «Absperrungen» keine Option darstellen. Im
Gegenteil wird klar, dass - nach den in der Botschaft zum EpG fiir mass-
gebend erklarten Erfahrungen mit SARS - solch drastische Massnahmen wie
(echte) Lockdowns streng lokal (Quartiere oder Hausergruppen, ausnahms-
weise ganze Ortschaften) begrenzt sein miissen. Insoweit ist daher im Ge-
gensatz zu milderen Vorkehrungen gemass Art. 40 Abs. 2 Bst.a und b EpG,
die (nur bei nachgewiesener Indikation) durchaus schweizweit gelten kénnen,
eine «Hotspot»-Strategie zu wahlen.

BBI 2011 365. Diese bundesratliche Intention gab in den Raten zu keiner Diskussion Anlass.
Bei Art. 6 EpG drehte sich die Kontroverse primar um den moglichen «Impfzwang» (AB 2012
N 314-318; AB 2012 S 390-391; AB 2012 N 1282).

¢ BBI2011392.

7 AB 2012 N 320 betreffend Art. 23-73 EpG; AB 2012 S 392 betreffend Art. 23-52 EpG.

102



Quarantine

Covid—19: Bundesrechtliche Voraussetzungen fur die Anordnung
der Quarantine bei engem Kontakt mit einer infizierten Person®

Die Quarantdne setzt einen «engen Kontakt» (Distanz von weniger als 1,5 Me-
tern wdhrend mehr als 15 Minuten ohne Schutz wie Hygienemaske oder physi-
sche Barriere wie Plexiglasscheibe) mit einer positiv auf eine Infektion mit dem
Coronavirus getesteten Person voraus. In praktisch allen epidemiologisch-neu-
ralgischen ausserhduslichen Alltagssituationen besteht nach der Covid-19-Ver-
ordnung besondere Lage mittlerweile schweizweit eine Maskenpflicht. Dadurch
reduzieren sich die fir die Quarantdne erforderlichen «engen Kontakte» im
bundesrechtlichen Sinn mit nachweislich infizierten Personen. In diesem Zu-
sammenhang kann insbesondere die Maskenpflicht in Innenrdumen bei der Ar-
beit praxisrelevant sein, welche zu einer Verminderung der - insbesondere fiir
kleinere Unternehmen problematischen — Quarantdnefille im Betrieb fiihren
miisste, falls eine Mitarbeiterin oder ein Mitarbeiter nachweislich mit dem Co-
ronavirus infiziert ist.

I.  Quarantine und Isolation

Geniigt die medizinische Uberwachung nicht, so kann nach Art.35 Abs. 1
EpG' eine Person, die krankheitsverdichtig oder ansteckungsverdichtig ist,
unter Quarantane gestellt werden (lit. a); eine Person, die krank oder ange-
steckt ist oder Krankheitserreger ausscheidet, abgesondert werden (lit. b).

«Die Quarantane bezeichnet die vorsorgliche Isolierung von Personen ohne
Krankheitssymptome, die einem Ubertragungsrisiko ausgesetzt waren. Falls
die Personen unter Quarantidne nach der maximalen Dauer der Inkubations-
zeit der betreffenden Krankheit nicht erkrankt sind, besteht kein Erkran-
kungsrisiko mehr.»* Die Isolierung von Kranken, Angesteckten oder Ausschei-
dern wird demgegeniiber Absonderung genannt.®

Im Folgenden interessieren im Sinne einer Kurzbetrachtung die bundesrechtli-
chen Voraussetzungen fir die Quarantine bei engem Kontakt mit einer mit dem

*  Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 6. Dezember 2020.

Bundesgesetz iiber die Bekampfung iibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemien-
gesetz, EpG) vom 28. September 2012 (Stand am 25. Juni 2020), SR 818.101.

2 So BBI 2011 454.

3 BBI 2011453.
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Coronavirus infizierten Person. Denn «Personen, die positiv auf eine Infektion
mit dem Coronavirus getestet wurden, miissen in Isolation. Personen, die en-
gen Kontakt mit einer positiv getesteten Person hatten, miissen in Quaran-
tane.»* Nicht Gegenstand dieses Beitrags sind der Nachweis der Infektion mit
dem Coronavirus an sich (PCR-Tests und Antigen-Tests) sowie Sinn und Gren-
zen der Quarantine bei Covid-19 iiberhaupt.® Beriicksichtigt sind die Entwick-
lungen bis und mit 6. Dezember 2020.

II. Hintergrﬁnde der (amtlich angeordneten) Quarantine

I Grundsitze zur Quarantiine

Art. 3 Covid-19-Verordnung besondere Lage® hilt im Abschnitt 2 «Massnah-
men gegeniiber Personen» fest, «welche Grundregeln die Bevolkerung bzw.
Privatpersonen in ihrem tdglichen Leben zu beachten haben.» Hierzu verweist
Art. 3 «auf die entsprechenden Empfehlungen bzw. Hygiene- und Verhaltens-
regeln, die das Bundesamt fiir Gesundheit (BAG) gestiitzt auf Art. 9 Abs. 3
EpG seit Beginn der Corona-Epidemie erlassen, aktualisiert und auf seiner
Website veroffentlicht hat. Darin enthalten sind Regeln zum Abstandhalten,
zum Tragen von Masken, zum griindlichen Handewaschen, zur Vermeidung
von Handeschiitteln oder zum Niesen und Husten. Die Regeln werden der Be-
volkerung zudem auf den mittlerweile allseits bekannten Plakaten bildlich und
mit kurzen Texten vermittelt.»’ Ferner haben sich laut diesen «verbindlichen»
Empfehlungen Personen, die engen Kontakt zu einer «am neuen Coronavirus
erkrankten Person» hatten, fiir zehn Tage zu Hause in Quarantdne zu begeben,
sofern die Person wihrend des Kontakts ansteckend war.®

Ob eine Person sich selbststdndig in Quarantdne begeben muss oder ob sie
von der nach Art. 2 Covid-19-Verordnung besondere Lage zustidndigen kanto-

4 Bundesamt fiir Gesundheit (BAG), Coronavirus: Isolation und Quarantine, Einleitung.

Vgl. dazu Avenir Suisse, Warum das Schweizer Quarantine-Regime unverhaltnismassig ist,
2. Oktober 2020 und Swiss National Covid-19 Science Task Force Policy Brief, Uberlegun—
gen zur Verkiirzung der Quarantanedauer, 26. November 2020.

Verordnung tiber Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekdmpfung der Covid-19-Epi-

demie (Covid-19-Verordnung besondere Lage) vom 19. Juni 2020 (Stand am 9. Dezember
2020), SR 818.101.26.
7 So BAG, Erliuterungen Covid-19-Verordnung besondere Lage, 19. November 2020, S. 2.
Eine Person gilt als ansteckend, wenn sie Symptome hat und bereits 48 Stunden vor dem
Auftreten dieser Symptome (zum Ganzen BAG, Covid-19: Anweisungen zur Quarantine,
giiltig ab dem 23. Oktober 2020, S. 1; vgl. auch Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons
Solothurn VWBES.2020.456 vom 20. November 2020 E. 2.2). Siehe ferner (Fn. 30) hinten.
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nalen Behorde dazu verpflichtet wird, hangt massgebend vom Contact Tracing
ab: «Das Contact Tracing liegt in der Verantwortung der Kantone. Die Kantone
entscheiden, wie sie ihre Ressourcen bei hohen Fallzahlen am besten einset-
zen. Momentan ist es daher moglich, dass sich die zustandige kantonale Stelle
nicht zeitnah bei Thnen meldet und die Isolation oder Quarantine anordnet. Es
ist deshalb wichtig, dass Sie sich gegebenenfalls selbstandig in Isolation oder
in Quarantine begeben.»’

2. Quarantiine als Eingriff in die persdnliche Freiheit

Quarantiane bedeutet grundsatzlich: «Vermeiden Sie alle Kontakte, auch zu
Personen, die in Threm Haushalt leben. Wenn Sie 10 Tage nach dem engen
Kontakt immer noch keine Symptome haben, dirfen Sie die Quarantiane
beenden.»" In der Quarantinezeit sind fiir Erwachsene selbst «gelegentlich
hinausgehen, spazieren gehen, frische Luft schnappen» untersagt." Die Qua-
rantdne fihrt daher «zu einer weitgehenden Einschrankung der Bewegungs-
freiheit»,” ist «bekanntlich mit sehr grossen Einschrinkungen verbun-
den»” und greift somit in erheblicher Weise vor allem in die persénliche
Freiheit nach Art.10 Abs. 2 BV" ein.”” Darum rit das BAG: «Bleiben Sie mit
Freunden und Familie via Telefon, Skype etc. in Kontakt. Reden Sie tber Ihr
Erleben, tiber Thre Gedanken und Gefithle. Wenn Thnen das nicht reicht oder
wenn dies fiir Sie nicht méglich ist: Rufen Sie bei Sorgen, Angsten oder Proble-
men die Telefonnummer 143 (<Dargebotene Hand>) an. Unter dieser Nummer
sind rund um die Uhr und kostenlos Ansprechpersonen fiir Sie da.»"

®  BAG, Coronavirus: Isolation und Quarantine, Hinweis zur aktuellen Lage.

10 BAG, Coronavirus: Isolation und Quarantine Vorgehen nach engem Kontakt: Quarantane.
BAG, Coronavirus: Haufig gestellte Fragen (FAQ), Darf ich wihrend der Quarantinezeit ge-
legentlich hinausgehen, spazieren gehen, frische Luft schnappen oder Besorgungen ma-
chen?

12 BBI 2011 388.

3 BAG (Fn.7),S. 26.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (Stand am
1. Januar 2020), SR 101.

15 vgl. BBI 2011 325.

16 BAG (Fn. 8), S. 3.

105


https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/isolation-und-quarantaene.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/isolation-und-quarantaene.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/haeufig-gestellte-fragen.html?faq-url=/de/isolation-und-quarant%C3%A4ne/darf-ich-w%C3%A4hrend-der-quarant%C3%A4nezeit-gelegentlich-hinausgehen-spazieren
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/haeufig-gestellte-fragen.html?faq-url=/de/isolation-und-quarant%C3%A4ne/darf-ich-w%C3%A4hrend-der-quarant%C3%A4nezeit-gelegentlich-hinausgehen-spazieren
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/haeufig-gestellte-fragen.html?faq-url=/de/isolation-und-quarant%C3%A4ne/darf-ich-w%C3%A4hrend-der-quarant%C3%A4nezeit-gelegentlich-hinausgehen-spazieren

3. Rechtliche Qualifikation der BAG-Empfehlungen

Nach Abs. 3 des in den Riten diskussionslos verabschiedeten” Art. 9 EpG kann
das BAG Empfehlungen abgeben, welche Verhaltensanweisungen enthalten,
«die sich an die gesamte Bevolkerung, besonders vulnerable Personengruppen
oder an bestimmte Adressaten richten.» Diese als Realakte erlassenen staatli-
chen Empfehlungen sind rechtlich nicht verbindlich. Sie konnen allerdings bei
Privaten zu einem (finanziellen) Schaden fithren und damit allenfalls eine Haf-
tung des Staates auslosen.'®

Art. 3 Covid-19-Verordnung besondere Lage hebt die Empfehlungen des BAG
nach Art. 9 Abs. 3 EpGin den Rang von fiir alle Rechtsunterworfenen ver-
bindlichem Verordnungsrecht. Entsprechend apodiktisch lautet die zugehorige
bundesamtliche Direktive: «MACH'S EINFACH!»."” Das BAG fungiert demnach
- von Art.9 Abs.3 EpG nicht vorgesehen - im Rahmen von Art. 3
Covid-19-Verordnung besondere Lage (ob willentlich oder nicht) als (subsidia-
rer) Verordnungsgeber. In dieser Eigenschaft erlasst das BAG Amtsverordnun-
gen.”® Nach Art. 48 Abs. 2 RVOG? ist aber eine Ubertragung der Rechtsetzung
auf Gruppen und Amter nur zuldssig, wenn ein Bundesgesetz oder ein all-
gemeinverbindlicher Bundesbeschluss dazu ermachtigt. Der Bundesrat kann
nach Art. 48 Abs. 1 RVOG einzig die Zustdndigkeit zum Erlass von Rechtssat-
zen auf die Departemente tGbertragen. Er berticksichtigt dabei die Tragweite
der Rechtssatze. Art. 6 Abs. 2 EpG als Grundlage der Covid-19-Verordnung be-
sondere Lage sieht keine Subdelegation an das Departement des Innern (EDI)
geschweige denn an das BAG vor. Art. 6 Abs. 3 EpG weist dem EDI lediglich
die Aufgabe der Koordination der Massnahmen des Bundes zu. Ein Verzicht auf
eine gesetzliche Grundlage fiir eine Subdelegation ist nur moéglich, wenn sie
sich auf Vorschriften vorwiegend technischer Natur bezieht und kein Rechts-
grundsatz - namentlich des Verfassungsrechts - betroffen wird.”> Davon kann

17" AB 2012 N 318; AB 2012 S 391.

18 BBI 2011 368.

19 BAG, Download Plakate: «MACH'S EINFACH!>».

Als Beispiel fiir eine zulassige, im Gesetz nicht erwahnte Subdelegation kann die sehr tech-

nische Verordnung des Departements des Innern (EDI) tiber die Zulassung von Padakusti-
kern und Padakustikerinnen vom 25. Mai 2011 (Stand am 1. Juli 2011), SR 831.201.26, genannt
werden. In Art. 26% Abs. 2 des Bundesgesetzes tiber die Invalidenversicherung (IVG) vom
19. Juni 1959 (Stand am 1. Januar 2020), SR 831.20, ist «nur» der Bundesrat ermachtigt, Zu-
lassungsvorschriften zu erlassen.

2l Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz (RVOG) vom 21. Mérz 1997 (Stand am

2. Dezember 2019), SR 172.010.

22 Vgl. BGE 118 Ia 245 3c.
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im Zusammenhang mit der Quarantane keine Rede sein: Die Pflicht zur
«Selbsteinweisung» in die Quarantane bedeutet wie dargelegt eine erhebliche
Einschrdankung vor allem des Grundrechts der personlichen Freiheit nach
Art. 10 Abs. 2 BV.

Zumindest einige der bundesratlichen Coronamassnahmen, die vergleichbare
Grundrechtseingriffe bewirken, befinden sich auf verschiedenen Normstufen:
Zum einen gelten etliche Bestimmungen der bundesratlichen Covid-19-Ver-
ordnung besondere Lage (weitreichende Maskenpflicht u.a. nach Art. 3a-c;
Schutzkonzepte nach Art. 4; Kontaktdatenerhebung nach Art.5 usw.), zum
anderen die nach Art. 3 zusatzlich zu beachtenden BAG-Empfehlungen (er-
ganzende Maskenpflicht, Hygienemassnahmen, Verhaltensregeln wie Niesvor-
schriften, Selbstquarantane usw.). Diese Konstruktion iiberzeugt nicht. Viel-
mehr sollte de lege lata das BAG entweder Empfehlungen im wohlverstandenen
Sinn nach Art. 9 Abs. 3 EpG abgeben oder der Bundesrat (mdglichst ohne in-
haltliche Uberschneidungen mit den BAG-Empfehlungen) die entsprechenden
Vorschriften fiir deren erhohte Verbindlichkeit direkt in der Covid-19-Verord-
nung besondere Lage regeln. Auf alle Falle ist es ausgeschlossen, die «nur»
in den BAG-Empfehlungen festgehaltene Aufforderung zur Selbstquarantane
ohne féormliche Anordnung der Quarantine (z.B. nach entsprechenden Hin-
weisen aus der Nachbarschaft) durch die zustandige kantonale Behérde (mit
polizeilicher Unterstlitzung) zu vollziehen. Selbstverstandlich obliegt es je-
doch jeder Einzelperson, sich eigenverantwortlich in Quarantane zu begeben
(Art. 6 BV), wenn tatsachlich ein enger Kontakt erfolgt ist, z.B. im Rahmen ei-
nes privaten Zusammentreffens (Ziff. III. hinten).

Bei Verstoss gegen Art. 3 Covid-19-Verordnung besondere Lage ist (theore-
tisch) der Straftatbestand auf Gesetzesstufe, konkret Art.83 Abs.1 lit.j
EpG (Widerhandlungen gegen Massnahmen der Bevélkerung), anwendbar.” Es
ist nach dem Dargelegten aber sehr fraglich, ob Art. 3 Covid-19-Verordnung
besondere Lage als Rechtsgrundlage fir eine Strafe etwa im Rahmen der (ge-
richtlichen) akzessorischen Normenkontrolle Bestand hitte. Strafen wegen Ver-
stossen gegen Art. 3 Covid-19-Verordnung besondere Lage sind aus Sicht des
Bundes soweit ersichtlich auch nicht vorgesehen, wohl aber bei Zuwiderhand-
lung gegen Art. 3b und Art. 3¢ Covid-19-Verordnung besondere Lage.”*

2 BAG (Fn.7),S.22.
24 So die Aufzéhlung in BAG (Fn. 7), S. 22.

107



II.  «Enger Kontake» im Alltagsleben

I. Definition «enger Kontake»

Ein erhohtes Ansteckungsrisiko besteht gemass Covid-19-Verordnung beson-
dere Lage, wenn die Distanz von 1,5 Metern wahrend mehr als 15 Minuten
nicht eingehalten werden kann.”® Diese Grundregel bildet den Ausgangspunkt
fiir alle Vorgaben fiir Schutzkonzepte®® und muss aufgrund seiner allgemeinen
epidemiologischen Bedeutung in allen Lebenssituationen gelten. Dieser Grund-
satz gilt jedoch nur in Situationen, in denen keine anderen Schutzmassnahmen
(insbesondere Gesichtsmasken oder Abschrankungen) ergriffen wer-
den.”’ «Auch ist das Ansteckungsrisiko nicht tiberall gleich gross, beispiels-
weise ist es bei gleicher Distanz und gleicher Dauer in einem geschlossenen
Raum grosser als unter freiem Himmel, und in schlecht beliifteten Raumen
grosser als in gut durchliifteten Riumen.»*® Zudem hat das Virus «natirlich
keine Stoppuhr.» Daher sind die 15 Minuten ein Richtwert. Auf engem Raum
(z.B. im Auto) kann der Kontakt auch «eng» sein, wenn er kiirzer war.” Trotz
dieser Relativierungen gilt gemass BAG fiir die Quarantane konkret: «Sie hat-
ten engen Kontakt mit einer am neuen Coronavirus erkrankten Person, deren
Erkrankung in einem Labor bestatigt wurde. Enger Kontakt heisst, dass Sie
sich in der Nahe (Distanz von weniger als 1,5 Metern) einer infizierten Person
wahrend mehr als 15 Minuten ohne Schutz (Hygienemaske oder physische
Barriere wie Plexiglasscheibe) aufgehalten haben.»*

2 Covid-19-Verordnung besondere Lage, Anhang (Art. 4 Abs.3 und 5 Abs. 1), Vorgaben fiir
Schutzkonzepte, Ziff. 1.1 «Grundsatz».

2% BAG (Fn.7), S. 23.

27 BAG (Fn.7), S. 23.

28 So BAG (Fn. 7), S. 23.

29 BAG, Coronavirus: Isolation und Quarantine, Vorgehen nach Kontakt mit einer positiv ge-

testeten Person.

BAG (Fn. 8), S. 1. Dort irritiert die auffallend unprazise Terminologie: «Sie hatten engen Kon-
takt mit einer am neuen Coronavirus erkrankten Person, deren Erkrankung in einem Labor
bestatigt wurde.» Einerseits ist eine «Erkrankung» gar nicht Voraussetzung fiir eine Qua-

rantdne (Krankheitsverdacht oder Ansteckungsverdacht genuigt; Ziff. I vorne), andererseits
bedeutet der Labornachweis «nur» der Infektion mit dem Coronavirus noch nicht das Vor-
liegen der klinisch relevanten Krankheit Covid-19 (zu den Symptomen, BAG, Coronavirus:

Krankheit, Symptome, Behandlung, Krankheitssymptome; zu den Begrifflichkeiten «Infek-
tion», «Krankheit» usw. BBl 2011 453).
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2. Schutzmassnahmen im Alltagsleben

In praktisch allen epidemiologisch-neuralgischen ausserhauslichen Alltags-
situationen besteht nach der Covid-19-Verordnung besondere Lage mittler-
weile schweizweit eine Maskenpflicht. Sie gilt in 6ffentlichen Verkehrsmitteln
(Art. 3a), auf Perrons und in Wartebereichen des OV (Art. 3b), in Innen- und
Aussenbereichen von 6ffentlich zuganglichen Einrichtungen und Betrieben
(Art. 3b), in Innenrdumen bei der Arbeit (Art. 10), in Schulen der Sekundar-
stufe II (Art. 6d), in belebten Fussgangerzonen von Zentren und Dorfkernen
(Art. 3c), fir politische und zivilgesellschaftliche Kundgebungen sowie fiir Un-
terschriftensammlungen (Art. 6¢), beim Sport (Art. 6e), im Kulturbereich
(Art. 6f) sowie tberall, wo es so viele Personen hat, dass der Abstand von
1,5 Metern zu anderen Personen nicht eingehalten werden kann (Art. 3c).*' Da-
bei bestehen in gewissen Fallen, etwa beim Sport (Art. 6e Abs. 2 lit. b) und im
Kulturbereich (Art. 6f Abs. 2 lit. a Ziff. 3), Ausnahmen von der Maskenpflicht bei
grossziigigen Raumverhdltnissen.

Des Weiteren sind gemass Covid-19-Verordnung besondere Lage Einrichtun-
gen mit mutmasslich erhohtem Infektionsrisiko wie Diskotheken und Tanz-
lokale geschlossen sowie dementsprechend die Durchfiihrung von Tanzver-
anstaltungen wverboten (Art.5a Abs.2). Die Pflicht zur Erarbeitung und
Umsetzung eines Schutzkonzepts ohne Substitution durch Maskenpflicht (vgl.
Art. 6¢ Abs. 2) gilt nur bei privaten Veranstaltungen mit hochstens 10 Personen
nicht (Art. 6 Abs. 2). In Restaurations-, Bar- und Clubbetrieben besteht ausser
wahrend der sitzenden Konsumation am Tisch Maskenpflicht (Art. 3b Abs. 2
lit. d). Ein quarantdnebegriindender «enger Kontakt» kann sich folglich primar
bei Treffen von Personen aus verschiedenen Haushalten zu Hause, im Restau-
rant wihrend der Mahlzeit oder im Auto ergeben.*

Diese Vorgaben beeinflussen auch die Erhebung der Kontaktdaten als Basis
einer behdrdlichen Quarantdineanordnung. Die Kontaktdaten der anwesenden
Personen miissen erhoben werden, wenn es wahrend mehr als 15 Minuten zu
einer Unterschreitung des erforderlichen Abstands ohne Schutzmassnahmen

31 vgl. die Ubersicht bei BAG, Coronavirus: So schiitzen wir uns.

Vgl. die Beispiele unter BAG (Fn. 29). Das dort fiir einen «engen Kontakt» genannte Beispiel
«Sie arbeiten zusammen und machen morgens gemeinsame Kaffeepause (ca. 5 Minuten)
und haben am Nachmittag ein spontanes Gesprach im Gang ohne Maske (ca. 10 Minuten).
Dies ergibt zusammen 15 Minuten und ist somit ein enger Kontakt.» dirfte aufgrund der
Maskenpflicht in Innenrdumen bei der Arbeit nicht mehr gelten, es sei denn, im Einzelfall
ware die Missachtung der Maskenpflicht ausgewiesen.
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kommt.** So ist nach Art.5a Abs.1 lit. ¢*" Covid-19-Verordnung besondere
Lage die Kontaktdatenerhebung in Restaurations-, Bar- und Clubbetrieben
mittlerweile schweizweit obligatorisch. Im Geltungsbereich der dargelegten
Schutzmassnahmen (Maskenpflicht usw.) ist hingegen die zwingende Erhebung
von Kontaktdaten demnach unnétig, unverhaltnismassig und unzuldssig. Es
sind somit de iure nur noch wenige Alltagssituationen denkbar, in welchen sich
Menschen ohne Schutzmassnahmen (Maskenpflicht, Abschrankungen, Schutz-
konzepte im Allgemeinen) begegnen. Dadurch reduzieren sich die fiir die Qua-
rantane erforderlichen «engen Kontakte» im bundesrechtlichen Sinn mit nach-
weislich vom Coronavirus infizierten Personen. In diesem Zusammenhang
kann insbesondere die Maskenpflicht in Innenraumen bei der Arbeit praxisre-
levant sein, welche zu einer Verminderung der Quarantanefalle im Betrieb fith-
ren musste, falls eine Mitarbeiterin oder ein Mitarbeiter nachweislich mit dem
Coronavirus infiziert ist.

Ein «enger Kontakt» im Rechtssinn zur nachgewiesenermassen mit dem Coro-
navirus infizierten Person kann freilich dann gegeben sein, wenn die Schutz-
vorschriften zur Eindammung der Covid-19-Pandemie wahrend der konkreten
Begegnungssituation mit der infizierten Person nicht eingehalten werden.

Den Nachweis muss die nach Art. 2 Covid-19-Verordnung besondere Lage zu-
standige kantonale Behorde erbringen. Denn bis die zustidndige kantonale Be-
hoérde etwas anderes feststellt, ist davon auszugehen, dass die Schutzvor-
schriften beachtet werden. Es gibt im Zusammenhang mit den schweizweiten
Schutzvorschriften zur Einddmmung der Covid-19-Pandemie keine «Vermu-
tung des nicht rechtskonformen Verhaltens.» Eine solche wiirde auch zu einer
Aushéhlung bzw. Aushebelung der klaren bundesratlichen Quarantane-Vorga-
ben («enger Kontakt» grundsatzlich nur bei Distanz von weniger als 1,5 Me-
tern wahrend mehr als 15 Minuten ohne Schutz) fithren. Zudem liegt es ohne-
hin in der Verantwortung der zustandigen kantonalen Behérde, routinemdssig
oder im speziellen Verdachtsfall einen Betrieb oder eine Veranstaltung auf Ein-
haltung der Schutzvorschriften (Maskenpflicht, Abschrankungen usw.) zu kon-
trollieren.

3 Covid-19-Verordnung besondere Lage, Anhang (Art. 4 Abs.3 und 5 Abs. 1), Vorgaben fiir
Schutzkonzepte, Ziff. 4.1 «Erhebung von Kontaktdaten».
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IV. Fazit

Der Verweis in Art. 3 Covid-19-Verordnung besondere Lage auf die BAG-Emp-
fehlungen bzw. Hygiene- und Verhaltensregeln tiberzeugt rechtsdogmatisch
nicht. Vielmehr sollte de lege lata das BAG entweder Empfehlungen im wohl-
verstandenen Sinn nach Art. 9 Abs. 3 EpG abgeben oder der Bundesrat (mog-
lichst ohne inhaltliche Uberschneidungen mit den BAG-Empfehlungen) die
entsprechenden Vorschriften fiir deren erhohte Verbindlichkeit direkt in der
Covid-19-Verordnung besondere Lage regeln.

Die Quaranténe setzt einen «engen Kontakt» (Distanz von weniger als 1,5 Me-
tern wahrend mehr als 15 Minuten ohne Schutz wie Hygienemaske oder phy-
sische Barriere wie Plexiglasscheibe) mit einer positiv auf eine Infektion mit
dem Coronavirus getesteten Person voraus. In praktisch allen epidemiolo-
gisch-neuralgischen ausserhduslichen Alltagssituationen besteht nach der
Covid-19-Verordnung besondere Lage mittlerweile schweizweit eine Masken-
pflicht. Es sind somit de iure nur noch wenige Alltagssituationen denkbar, in
welchen sich Menschen ohne Schutzmassnahmen (Maskenpflicht, Abschran-
kungen, Schutzkonzepte im Allgemeinen) begegnen. Dadurch reduzieren sich
die fiir die Quarantane erforderlichen «engen Kontakte» im bundesrechtlichen
Sinn mit nachweislich infizierten Personen. In diesem Zusammenhang kann
insbesondere die Maskenpflicht in Innenrdaumen bei der Arbeit praxisrelevant
sein, welche zu einer Verminderung der - insbesondere fiir kleinere Unter-
nehmen problematischen - Quarantinefille im Betrieb fithren misste, falls
eine Mitarbeiterin oder ein Mitarbeiter nachweislich mit dem Coronavirus in-
fiziert ist.

Ein «enger Kontakt» im Rechtssinn zur nachgewiesenermassen mit dem Coro-
navirus infizierten Person kann freilich dann gegeben sein, wenn die schweiz-
weiten Schutzvorschriften zur Eindammung der Covid-19-Pandemie wahrend
der konkreten Begegnungssituation mit der infizierten Person nicht eingehal-
ten werden. Den Nachweis muss die nach Art. 2 Covid-19-Verordnung beson-
dere Lage zustandige kantonale Behoérde erbringen.
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Impfung

Covid~19: Verhﬁltnisméissigkeit von Massnahmen zur
Impfmotivation*

_]uristische Grundlagen Zum Impfobligatorium — Teil 2

Der Staat darf die Bevolkerung zum Impfen motivieren, wenn die Instrumente
dazu verhdltnismdssig sind. Dieser Beitrag zeigt auf, wann Informationen, Emp-
fehlungen, ein Impfobligatorium sowie das Covid-Zertifikat dem Gebot der Ver-
hdltnismdssigkeit gentigen. Der Autor legt seinen Ausfiihrungen die Darstellung
der Gesetzeslage, erschienen in Ausgabe 47 der Schweizerischen Arztezeitung,
zugrunde.

Will der Staat die Impfbereitschaft (nicht nur) im Falle von Covid-19 fordern,
kann er dazu Massnahmen ergreifen. Diese miissen aber verhaltnismassig sein,
das heisst, sie haben kumulativ die folgenden Bedingungen zu erfiillen: Sie sind
fur die Erreichung eines staatlichen Ziels geeignet, erforderlich und zumut-
bar. «Zumutbar» zu sein bedeutet, iiber eine verninftige Zweck-Mittel-Re-
lation zu verfiigen.' Fiir die Priifung der Verhiltnismissigkeit der staatlichen
Massnahmen zur Impfmotivation sind bei gegebener Wirksamkeit und Sicher-
heit der jeweiligen Impfung zwei Faktoren entscheidend: Die Art bzw. Inten-
sitat der staatlichen Massnahmen sowie deren Zielgruppen. Es stehen ver-
schiedene staatliche Massnahmen mit unterschiedlicher Motivationsintensitat
zur Verfiigung: Informationen, Empfehlungen, das Impfobligatorium und das
Covid-19-Zertifikat.

I.  Informationen

Gestiitzt auf das Epidemiengesetz (EpG) informiert das Bundesamt fir Ge-
sundheit (BAG) iiber die Gefahren tbertragbarer Krankheiten und iber die
Méglichkeiten zu deren Verhiitung und Bekdmpfung. Adressierte sind die Of-

*  Erschienen in: Schweizerische Arztezeitung, 2021; 102(48): 1599-1601.
' BGE140 I 2 E.922 mw.H., <relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?highlight
docid=atf%3A%2F%2F140-1-2%3Ade&lang=de&type=show document> (Stand: 1.11.2021).
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fentlichkeit, Fachleute des Gesundheitswesens, bestimmte Personengruppen,
insbesondere wenn sie besonders betroffen sind, sowie Behérden (auch aus-
serhalb des Gesundheitsbereichs).”

Die Information iiber Krankheitsrisiken oder die Forderung der Gesundheit
durch Informationskampagnen ist ein zentrales Mittel zum Schutz der 6ffent-
lichen Gesundheit. Die Biirgerinnen und Birger sollen ihre Entscheidungen
moglichst auf der Grundlage von angemessenen Informationen treffen. Weil
personliche Entscheidungen und Verhaltensweisen zu Konsequenzen fiir die
eigene oder fiir die Gesundheit Dritter fithren konnen, soll der Staat insbeson-
dere in diesem Fall Handlungsoptionen und Entscheidungsgrundlagen bereit-
stellen.”

11. Zielgruppenorientierung

Der Staat informiert auf verschiedenen Ebenen. Dabei sind die Methoden und
Instrumente den jeweiligen Zielsetzungen angepasst. So koénnen zum Beispiel
auf der individuellen Ebene den Menschen, die einem bestimmten Risiko aus-
gesetzt sind, Beratung und Informationen angeboten werden. Auf der Ebene
bestimmter besonders vulnerabler Personengruppen, zum Beispiel Migrantin-
nen und Migranten, ist gezielt zu informieren. Dadurch sollen eine Gefahrdung
Dritter, zum Beispiel der tbrigen Familienmitglieder, reduziert und die Ge-
sundheitsinteressen der angesprochenen Individuen in den Vordergrund ge-
stellt werden; ein Beispiel hierfiir sind Impfbroschiiren fir Eltern von Klein-
kindern.*

Staatliche Informationen haben sich an den allgemeinen Verwaltungsgrund-
sdtzen zu orientieren. Namentlich sind die Behérden gehalten, verstandlich,
sachlich, transparent und verhiltnismissig zu informieren.” Als Mittel der
Information fallen in Betracht: Medienmitteilungen und -konferenzen, Be-
reithalten bzw. Abgeben von Aufklarungsmaterial, Informationen im Internet
oder iiber eine Hotline, das Bulletin des BAG als amtliche Fachzeitschrift® und

2 Art. 9 Abs. 1 EpG; Botschaft zur Revision des EpG, BBl 2011 311 367, <www.fedlex.admin.ch/
eli/fga/2011/43 /de> (Stand: 1.11.2021).

3 BBI 2011 (Fn. 2) 367.

4 BBI 2011 (Fn. 2) 367.

5 BBI 2011 (Fn. 2) 367.

% BAG, BAG-Bulletin, <www.bag.admin.ch /bag/de/home/das-bag/publikationen/
periodika /bag-bulletin.html> (Stand: 1.11.2021).
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eigentliche Informationskampagnen tiber die Medien, wie schon friher die
Stop-Aids-Kampagne; moglich sind auch Werbetrager aller Art, etwa Poster
oder Flyer in 6ffentlich zuginglichen Einrichtungen.’

III. Koordinierte Kommunikation

Eine kohirente Information und ein einheitliches Vorgehen sind zu gewahr-
leisten. Dazu ist eine ausreichende Koordination im Rahmen der Zustandig-
keiten des BAG und der Kantone notwendig. Dabei gilt es insbesondere, die
nationalen Ziele und Strategien zu berticksichtigen. Das BAG und die zustan-
digen kantonalen Behoérden sind daher gesetzlich zur Koordination ihrer In-
formationstitigkeit verpflichtet.® Fiir Gesundheitsfachpersonen sind vom BAG
allgemeine Impf-Informationen erhaltlich. Es handelt sich um gemeinsam mit
Partnern erstellte Empfehlungen, Richtlinien und Informationen zu Impfungen
und Prophylaxe. Deren Ziel ist der Schutz jeder Einzelperson und der Schwei-
zer Bevélkerung.” Informationen des BAG ersetzen jedoch niemals das indi-
viduelle Gesprich zwischen Arztin/Arzt und Patientin/Patienten («informed
consent»).

IV. Informationen zu Covid-19

Das BAG stellt umfassendes Informationsmaterial zu Covid-19 zur Verfiigung.
Dazu gehoéren insbesondere verschiedene medizinische Hintergriinde und
Hinweise fiir Alltagssituationen.” Explizit fiir Gesundheitsfachpersonen hat
das BAG vielseitige Informationen zum Umgang mit Covid-19 aufbereitet.”

7 Art. 9 Abs. 2 EpG; BBI 2011 (Fn. 2) 367.

8 Art. 9 Abs. 4 EpG; BBI 2011 (Fn. 2) 368.

®  BAG, Impf-Informationen fiir Gesundheitsfachpersonen, <www.bag.admin.ch/bag/de/
home/gesund-leben /gesundheitsfoerderung-und-praevention /impfungen-prophylaxe
informationen-fachleute-gesundheitspersonal.html> (Stand: 1.11.2021).

10 BAG, Coronavirus, <www.bag.admin.ch /bag/de/home/krankheiten /ausbrueche-
epidemien-pandemien /aktuelle-ausbrueche-epidemien /novel-cov.html> (Stand: 1.11.2021).

' BAG, Coronavirus: Informationen fiir Gesundheitsfachpersonen, <www.bag.admin.ch/
bag/de/home/krankheiten /ausbrueche-epidemien-pandemien /aktuelle-ausbrueche-
epidemien /novel-cov/information-fuer-die-aerzteschaft.html> (Stand: 1.11.2021).
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V. Empfehlungen

Das BAG veroffentlicht auch Empfehlungen zu Massnahmen gegen iibertrag-
bare Krankheiten sowie zum Umgang mit Krankheitserregern und passt die
Empfehlungen regelmassig dem aktuellen Stand der Wissenschaft an. Sind an-
dere Bundesamter betroffen, so handelt das BAG mit deren Einverstindnis."?

Empfehlungen enthalten Verhaltensanweisungen. Sie richten sich an die ge-
samte Bevolkerung, an besonders vulnerable Personengruppen oder an be-
stimmte Zielgruppen. Die Zulassigkeitsvoraussetzungen von Empfehlungen
ergeben sich aus dem Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit. Danach muss fiir
die Empfehlung ein hinreichender Anlass bestehen. Ein solcher Anlass besteht
dann, wenn eine Gefahr fiir die zu schiitzenden Rechtsgiiter vorliegt.”” Diese
Rechtsgiiter sind im Fall der iibertragbaren Krankheiten die individuelle oder
offentliche Gesundheit, aber auch das daran gekoppelte wirtschaftliche und
soziale Funktionieren der Gesellschaft.

VL. Sachliche Einordnung

Der Staat braucht sich bei der Herausgabe von Empfehlungen nicht auf die
Mitteilung von Tatsachen zu beschranken. Vielmehr kann er aus den mitge-
teilten Tatsachen im Interesse einer wirksamen Verhaltenslenkung der Of-
fentlichkeit auch selbst wertende Schlussfolgerungen ziehen. Die staatlichen
Empfehlungen unterliegen jedoch generell dem Gebot der Sachlichkeit.” Als
Empfehlungen gelten auch die krankheitsspezifischen Notfallplane (zum Bei-
spiel Influenza-Pandemieplan Schweiz"). Andere Bundesimter kénnen bei der
Bekampfung von Infektionskrankheiten mitbetroffen sein, wie das Bundesamt
fiir Umwelt (BAFU) beispielsweise bei der Bekampfung von Insekten oder das
Bundesamt fiir Lebensmittelsicherheit und Veterindarwesen (BLV) im Fall der
Zoonosen. Es ist deshalb fiir den Erfolg von Massnahmen entscheidend, Emp-
fehlungen im Einvernehmen mit den jeweils betroffenen Stellen auszuarbei-
ten.”

12 Art. 9 Abs. 3 EpG.

13 BBI 2011 (Fn. 2) 368.

4 BBI 2011 (Fn. 2) 368.

15 BAG, Influenza-Pandemieplan Schweiz, <www.bag.admin.ch /bag /de /home /krankheiten /

ausbrueche-epidemien-pandemien/pandemievorbereitung /pandemieplan.html> (Stand:
1.11.2021).

16 BRI 2011 (Fn. 2) 367-8.
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VII. Die Verbindlichkeit von Empfehlungen

Empfehlungen des BAG - so sinnvoll sie auch sein moégen - kénnen von den
Angesprochenen befolgt werden oder auch nicht. Die Nichtbeachtung der
Empfehlungen darf fiir die Adressaten keinerlei unmittelbare grundrechtsre-
levante Konsequenzen haben wie etwa verpflichtende Hygienemassnahmen
(zum Beispiel Masken) oder Zugangsbeschrankungen zu 6ffentlichen Einrich-
tungen. Dafiir gibt es keine gesetzliche Grundlage. Hingegen kénnen befolgte
Empfehlungen bei Privaten zu einem (finanziellen) Schaden fithren und damit
allenfalls eine Haftung des Staates auslésen.”” Auch Empfehlungen des BAG 4n-
dern nichts an der Notwendigkeit des individuellen Gesprachs zwischen Arz-
tin/Arzt und Patientin /Patienten («informed consent»).

VIII. Impfempfeh]ungen zu Covid—F)

Die Impfempfehlungen zu Covid-19 wie auch die Impfempfehlungen zu an-
deren tbertragbaren Krankheiten werden von der Eidgendssischen Kommis-
sion fiir Impffragen (EKIF) in Zusammenarbeit mit dem BAG erarbeitet.”® So-
bald Swissmedic die Zulassung fiir einen Impfstoff erteilt, verfasst die EKIF die
Impfempfehlungen. Sie basieren auf den Resultaten der «klinischen Phase-III-
Studien». Fiir die Impfempfehlungen werden die neusten wissenschaftlichen
Erkenntnisse einbezogen und die aktuelle epidemiologische Lage berticksich-

tigt."”

Eine zentrale Frage fir die Priifung der Verhaltnismassigkeit der Impfemp-
fehlungen lautet: Wie stark ist welche Personengruppe von Covid-19 betrof-
fen? Die Risikogruppen fiir Covid-19 wurden bereits kurz nach Pandemiebe-
ginn, also vor rund anderthalb Jahren, in den ersten Covid-19-Verordnungen
definiert.”” Nach aktueller Einschitzung kann das Coronavirus fiir iltere Men-

BBI 2011 (Fn. 2) 368; BAG, Entschadigung und Genugtuung bei Impfschiaden, <www.bag.

admin.ch/bag/de/home/gesetze-und-bewilligungen /gesuche-bewilligungen

gesuche-bewilligungen-im-bereich-infektionskrankheiten/
enugtuung-bei-impfschaeden.html> (Stand: 1.11.2021).

18 Art. 56 Abs. 2 lit. a EpG.

Y BAG, Coronavirus: Covid-19-Impfung, Impfempfehlungen, <www.bag.admin.ch/bag/de/
home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien /aktuelle-ausbrueche-
epidemien/novel-cov/information-fuer-die-aerzteschaft /covid-19-impfung.html#-

1942803447> (Stand: 1.11.2021).
Siehe bereits Art. 10b der per 22. Juni 2020 aufgehobenen Verordnung 2 iiber Massnahmen
zur Bekampfung des Coronavirus (Covid-19) (Covid-19-Verordnung 2) vom 13. Mérz 2020,

SR 818.101.24, <www.fedlex.admin.ch /eli/cc/2020/141/de> (Stand: 1.11.2021).
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schen, schwangere Frauen und fiir Erwachsene mit Trisomie 21 oder mit be-
stimmten Formen chronischer Krankheiten gefihrlich sein.”' Das Risikoprofil
konnte mit zunehmender Erfahrung laufend prazisiert werden. Die aktuelle
Covid-19-Impfstrategie unterscheidet denn auch sechs Zielgruppen nach Al-
ter, Gesundheitszustand und Titigkeit der Zielpersonen.”” Die zugehorigen
Impfempfehlungen sind unter Beriicksichtigung der unterschiedlich gefahr-
deten Personengruppen sehr detailliert abgefasst.”> Bei aus epidemiologischer
Sicht problematisch tiefen Impfraten in bestimmten Bevolkerungsgruppen ha-
ben sich die behordlichen Informationsbemiihungen im Sinne eines risikoba-
sierten Ansatzes auf diese zu konzentrieren. Das verlangt das Gebot der Ver-
haltnismassigkeit.

IX. Impfobligatorium

Die Nichtbeachtung behordlicher Impfempfehlungen durch die breite Bevol-
kerung kann unter Umstanden sozialmedizinisch zum Problem werden. In sol-
chen Fallen ist als Ultima Ratio ein Impfobligatorium in Betracht zu ziehen,
beispielsweise fiir die Arbeit auf bestimmten Abteilungen in Spitdlern oder
in Heimen.” Die Priifung der Verhiltnismissigkeit eines Impfobligatoriums
verlangt eine sorgfaltige Abwagung zwischen diversen Faktoren. Es sind dies
primar die konkrete Bedrohungslage, der zu erwartende epidemiologische
Nutzen des Impfobligatoriums und allenfalls die dadurch verminderte Arbeits-
motivation der dem Impfobligatorium unterstehenden Personen.

21 BAG, Coronavirus: Besonders gefihrdete Personen, <www.bag.admin.ch/bag/de/home/
krankheiten /ausbrueche-epidemien-pandemien /aktuelle-ausbrueche-epidemien/

novel-cov/krankheit-symptome-behandlung-ursprung/besonders-gefaehrdete-
menschen.html> (Stand: 1.11.2021).

22 BAG, Coronavirus: Covid-19-Impfung, Covid-19-Impfstrategie, <www.bag.admin.ch/bag/
de/home/krankheiten /ausbrueche-epidemien-pandemien /aktuelle-ausbrueche-

epidemien /novel-cov/information-fuer-die-aerzteschaft /covid-19-impfung.html#-
75969497> (Stand: 1.11.2021).

2 BAG und EKIF, Impfempfehlung fiir mRNA-Impfstoffe gegen Covid-19 (Stand am 29. Sep-
tember 2021), <www.bag.admin.ch/dam/bag/de/dokumente/mt/k-und-i/aktuelle-

ausbrueche-pandemien /2019-nCoV/impfempfehlung-covid-19.pdf.download.pdf,
Impfempfehlung%20f%C3%BCr%20mRNA-Impfstoffe%20gegen%20Covid-19.pdf> (Stand:
1.11.2021).

24 BBl 2020 6563 6581, Botschaft zum Bundesgesetz iiber die gesetzlichen Grundlagen fiir
Verordnungen des Bundesrates zur Bewaltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Ge-

setz), <www.fedlex.admin.ch /eli /fga /2020/1669/de> (Stand: 1.11.2021).
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X. Covid—19—Zertifikat

Die Zertifikatspflicht gilt seit 13. September 2021 fiir Personen ab 16 Jahren im
Innern von Restaurants, von Kultur- und Freizeiteinrichtungen sowie an Ver-
anstaltungen in Innenrdumen.” Das Zertifikat wird fiir Geimpfte, Genesene
und Getestete («3G») ausgestellt. Zusatzlich zur heutigen Zertifikatspflicht
vergilitet der Bund seit 11. Oktober 2021 die individuelle Teilnahme an Tests fiir
Zertifikate abgesehen von gewissen Ausnahmen fiir Erstgeimpfte und Jugend-
liche nicht mehr.*®

Dadurch wird die Option «getestet» deutlich erschwert. Dies kann im Ein-
zelfall einen erheblichen Druck zur Impfung gegen Covid-19 erzeugen. Das
Covid-19-Zertifikat befindet sich somit zwischen Stuhl (Impfempfehlung) und
Bank (Impfobligatorium). Die rechtlichen Fragen dazu sind noch nicht restlos
geklart.

25 Bundesrat, Coronavirus: Bundesrat dehnt Zertifikatspflicht aus und startet Konsultation zu

neuen Einreisebestimmungen, Medienmitteilung vom 8. September 2021, <www.admin.ch /
gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen /bundesrat.msg-id-85035.html>
(Stand: 1.11.2021).

26 BAG, Coronavirus: Testen, <www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-

epidemien-pandemien /aktuelle-ausbrueche-epidemien /novel-cov/testen.html> (Stand:
1.11.2021).
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Zertifikat

Problematischer indirekter Impfzwang durch das
Covid-Zertifikac™

Die Impfung gegen Covid-19 ist ein zentrales Instrument zur Bekdmpfung der
Corona-Pandemie. Der mit dem Covid-Zertifikat bewusst erzeugte «Druck auf
Ungeimpfte» ist aus rechtlicher Sicht jedoch zu hinterfragen.

Das BAG veroffentlicht in Zusammenarbeit mit der Eidgendssischen Kom-
mission fiir Impffragen gestiitzt auf das Epidemiengesetz Impfempfehlungen.
Sie dienen der Information und der Verhaltenslenkung der Offentlichkeit. Die
Nichtbeachtung dieser Empfehlungen darf fiir die Adressaten keine unmit-
telbaren, grundrechtsrelevanten Konsequenzen haben wie etwa Verhaltens-
oder Hygienevorschriften oder Zugangsbeschrankungen. Dafiir besteht keine
gesetzliche Grundlage.

I.  Konfiszierte Grundrechte

Eine (zu) tiefe Impfrate - ganz allgemein und auch bei Covid-19 - kann jedoch
sozialmedizinisch zum Problem werden. In einem solchen Fall kann der Bun-
desrat, in der gegenwartigen besonderen Lage direkt gestiitzt auf das Epi-
demiengesetz, die Impfung gegen Covid-19 fiir obligatorisch erklaren, aller-
dings nur bei epidemiologisch besonders relevanten Personengruppen: bei
gefahrdeten Bevolkerungsgruppen, bei besonders exponierten Personen und
bei Personen, die bestimmte Tatigkeiten ausiiben.

Das Covid-19-Gesetz gibt dem Bundesrat laut den Materialien keine Grund-
lage, um direkt oder indirekt weitergehende Impfobligatorien anzuordnen. Ein
solches Obligatorium hat der Bundesrat denn bisher auch nicht ausgespro-
chen. Dafiir soll nun, laut ausdriicklich erklirtem Willen des Bundesrats, das
Covid-Zertifikat die «tiefe Impfquote im europaischen Vergleich» steigern.

Die Zertifikatspflicht gilt gegenwartig fiir Personen ab 16 Jahren «im Innern
von Restaurants, von Kultur- und Freizeiteinrichtungen sowie an Veranstal-
tungen in Innenraumen». Gleichzeitig mit der Einfilhrung der Zertifikats-
pflicht «konfisziert» der Staat fiir diese Personengruppe einen Teil des Grund-

*  Erschienen in: NZZ, Gastbeitrag, 30. September 2021.
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rechts der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV); namlich den freien Zugang
zu den genannten Einrichtungen und damit die ungehinderte Teilnahme am
Gesellschaftsleben.

Das Zertifikat attestiert biologische Unbedenklichkeitsmerkmale («geimpft,
genesen, getestet»). Sie werden mit einem minimal invasiven Test (PCR- oder
Antigen-Test) oder einer Impfung und daher mit einer Beeintrachtigung der
korperlichen Integritat erhoben. Mit der Vorlage des Zertifikats und damit im-
mer auch personlicher medizinischer Daten erhalt die betreffende Person den
suspendierten Teil der personlichen Freiheit zurtick. Das Zertifikat wird den
meisten Menschen demnach faktisch aufgezwungen. Es wird so zum nicht
mehr leicht abzulegenden personlichen biologischen «Merkmal».

Gemass dem Covid-19-Gesetz soll das Zertifikat moglichst fiir die Ein- und
Ausreise in andere Lander verwendet werden konnen. Das Covid-19-Gesetz
regelt zudem (nur) die technischen Aspekte des Zertifikats. Es sieht nirgends
vor, das Zertifikat als Mittel zur Sicherstellung von Massnahmen gegentber
der breiten Bevolkerung in Alltagssituationen, wie den Erschwerungen des Zu-
gangs zu Innenraumen oder Veranstaltungen, einzusetzen. Auch das Epidemi-
engesetz nennt das Zertifikat nicht als Instrument zur Durchsetzung ebensol-
cher Massnahmen.

Nach anderthalb Jahren Erfahrung mit verschiedensten Massnahmen braucht
es zum «Beweis des rechtserheblichen Sachverhalts» differenziertere Argu-
mente, als einfach mit neuen «Schliessungen» zu drohen und das Zertifikat
als Alternative pauschal als «milderes Mittel» anzupreisen. Zudem ist das
Covid-19-Risiko nicht fiir alle Bevolkerungsgruppen gleich hoch. Die erwahn-
ten Innenraume haben nicht alle dieselbe epidemiologische Relevanz. Fitness-
center bringen sogar einen Gesundheitsnutzen fiir die Trainierenden.

Auf all das nimmt die bisherige Zertifikatspflicht fiir alle Personen ab 16 Jahren
keine Riicksicht. Dies kann insbesondere unter Rechtsgleichheits- (Art. 8 Abs. 1
BV) und Verhaltnismassigkeitsaspekten (Art. 5 Abs. 2 BV) durchaus kritisiert
werden.

II. Covid-Tests selber bezahlen?

Die vorgesehene baldige Pflicht zur Selbstzahlung der notwendigen Tests fiir
das Zertifikat fiihrt zu einer prohibitiv hohen finanziellen Belastung fiir einen
Grossteil der Bevolkerung. Die selbstbestimmte Freiheit des Individuums einer
Wahl gegen eine Impfung wird also mit drohenden testbedingten finanziellen
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Engpassen «lbersteuert». Hier kann von «Impfzwang» gesprochen werden,
der nicht «nur» physischen Zwang bedeutet. Faktisch verkommt die bisherige
3G-Regel («geimpft, genesen, getestet») zur 2G-Regel («geimpft, genesen»).

Nattrlich fiihren «Gratistests» in Kombination mit der ausgeweiteten Zerti-
fikatspflicht zu hohen Kosten fiir den Bund. Das kénnte aber ebenso gut ein
Grund dafiir sein, das Testregime zu iberdenken.

Bei problematisch tiefen Impfraten in bestimmten Bevolkerungsgruppen ha-
ben sich aus rechtlicher Sicht die behérdlichen Informationsbemithungen und
ein allfalliges Impfobligatorium auf diese zu konzentrieren. Es ist hingegen der
falsche Weg, die Bevolkerung ab 16 Jahren praktisch nach dem Giesskannen-
prinzip mit einem indirekten Impfzwang zu belegen, zumal es hierfiir an einer
hinreichenden gesetzlichen Grundlage mangelt.
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Ausweitung der Covid-19-Zeritifikatspflicht — Impfempfehlung,

lmpfob]igatorium oder schon lmpfzwang? ®

Entstent mit der per 13.September 2021 beschlossenen Ausdehnung der
Covid-19-Zertifikatspflicht auf die Innenrdume oOffentlich zugdnglicher Einrich-
tungen, ab 1. Oktober 2021 verbunden mit der Pflicht zur Selbstzahlung der fiir
ein Zertifikat erforderlichen Tests, ein rechtlich fragwiirdiger indirekter Impf-
zwang fiir die Bevolkerung ab 16 Jahren? Mutiert damit die bisherige 3G-Regel
(«geimpft, getestet, genesen») praktisch zur 2G-Regel («geimpft, genesen»)?

I.  Einleitung

Am 8. September 2021 hat der Bundesrat per 13. September die Covid-19-Zer-
tifikatspflicht ausgeweitet. Sie gilt neu fiir Personen ab 16 Jahren «im Innern
von Restaurants, von Kultur- und Freizeiteinrichtungen sowie an Veranstal-
tungen in Innenrdumen». Die Begriindung erzeugt einen Déja-vu-Effekt: Die
Lage in den Spitélern bleibe «angespannt», die Intensivstationen seien «sehr
stark ausgelastet». Eine Uberlastung der Spitéler im Herbst sei «nicht ausge-
schlossen». Beklagt wurde die «nach wie vor» tiefe Impfgeschwindigkeit. Das
Zertifikat kdnne «Schliessungen verhindern». An Veranstaltungen mit Zertifi-
katspflicht entfielen «zudem alle anderen Schutzmassnahmen, wie die Mas-
kenpflicht». Die Massnahme sei «bis am 24. Januar 2022 befristet».'

Die Ausweitung der Zertifikatsplicht hat offensichtlich den - per se voéllig
nachvollziehbaren - Zweck der Steigerung der Impfrate in der Schweiz. Ge-
legentlich wird gar in ziemlich martialischer Weise als kurzfristiges Mittel der
Wahl gegen einen «neuen Lockdown» ein «indirekter Impfzwang tiber das
Covid-Zertifikat» gefordert.” Die Sinnhaftigkeit der Impfung gegen Covid-19
als ein gegenwidrtig zentrales Instrument zur Bekdmpfung der Covid-19-Pande-
mie wird hier keinesfalls infrage gestellt. Zu umreissen ist jedoch im Folgenden
anhand ausgewahlter Aspekte, wie der aktuelle politisch gewollte «Druck auf
Ungeimpfte» rechtlich einzuordnen ist.

*  Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 15. September 2021.

Bundesrat, Coronavirus: Bundesrat dehnt Zertifikatspflicht aus und startet Konsultation zu
neuen Einreisebestimmungen, Medienmitteilung vom 8. September 2021

<https: //www.admin.ch /gov/de/start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-
id-85035.html>.

Sonntagszeitung vom 4. September 2021, «Das Politversagen fiihrt zum Impfzwang»

<https: /www.tagesanzeiger.ch /das-politversagen-fuehrt-zum-impfzwang-175182
772908>.
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II.  Punktuelle Sachverhaltsaspekte

I. Nutzen der Ausweitung der Covid—lg—Zertifikatspﬂicht

Anlasslich der Verkiindung der Erweiterung der Zertifikatspflicht am 8. Sep-
tember 2021 blieb der Bundesrat (einmal mehr) Hinweise auf eine Begriin-
dungskette schuldig, inwiefern der epidemiologische Nutzen der bisherigen
«Schliessungen» deren Kollateralschaden je tiberstiegen hat. Daran ankntip-
fend bleibt schleierhaft, warum die Drohung neuer «Schliessungen» tber-
haupt in den Raum gestellt wird. Hierzu fehlt ebenso der Nachweis, dass
die - zumindest bisher strengen Schutzkonzepten unterworfenen - Einrich-
tungen wie Restaurants oder Fitnesscenter epidemiologisch besonders rele-
vant sind.’ Auch nach 19 Monaten der Pandemie soll demnach bei Bedarf
nach dem Giesskannenprinzip «geoffnet» und «geschlossen» werden. Wie ge-
habt, wurden keine Abwagungen kommuniziert zum Gesundheitsnutzen der
mit der Ausweitung der Covid-19-Zertifikatspflicht tendenziell schwerer zu-
ginglichen Fitnesscenter.* Die riickliufigen Covid-19-Hospitalisierungen wur-
den nicht niaher gewiirdigt.” Schliesslich bleibt generell unklar, welchen kon-
kreten kausalen Effekt die Ausweitung des Covid-19-Zertifikats aus Sicht des
Bundesrats auf das Infektionsgeschehen haben soll.

2. Situation auf den Intensivstationen

Die von der Schweizerischen Gesellschaft fiir Intensivmedizin (SGI) zertifizier-
ten Betten auf den Intensivpflegestationen (IPS) werden inklusive Personal ge-
zahlt.® Die Schweiz verfiigt normalerweise - und so laut SGI auch zu Beginn

Daher ist die Aussage «Das Covid-Zertifikat wird neu genau dort gelten, wo das Uber-
tragungsrisiko fiir Sars-CoV-2 hoch ist» in dieser Absolutheit unbelegt (so aber STEPHANIE
LAHRTZ, NZZ vom 8.September 2021 <https://www.nzz.ch/wissenschaft/bundesrat-
weitet-covid-zertifikatspflicht-aus-1d.1644465>).

«Der verminderte Zugang zu Physiotherapie und Fitness wihrend der Pandemie hat nega-

tive Folgen fiir Parkinson-Betroffene. Dies zeigt eine Studie des Unispitals Ziirich» (Med-

inside, Zustand von Parkinson-Patienten im Corona-Jahr deutlich verschlechtert, 24. Au-

gust 2021 <https:
andemie-jahr-massiv-verschlechtert>).

Urs P. GASCHE, «Markanter Riickgang der Covid-19-Hospitalisierungen», Infosperber,

10. September 2021 <https://www.infosperber.ch/gesundheit/public-health /markanter-

rueckgang-der-covid-19-hospitalisierungen>.
Schweizerische Gesellschaft fiir Intensivmedizin (SGI), Zertifizierung Intensivstationen

www.medinside.ch /de /post/symptome-bei-parkinson-

durch die Zertifizierungskommission Intensivstationen (ZK-IS) <https: /www.sgi-ssmi.ch

de/zertifizierte-is.html>.
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der Covid-19-Pandemie im Marz 2020 - tber rund 1 000 solcher zertifizierter
IPS-Betten mit Aufstockungspotenzial.” Laut neuerer Aussage der SGI «wa-
ren und sind» wahrend der Pandemie jedoch konstant «nur» noch 866 zer-
tifizierte Betten vorhanden, wobei das Potenzial der zertifizierten Betten of-
fenbar (sogar wahrend der Covid-19-Pandemie) nicht anndhernd vollstindig
ausgeschopft wird.® Es ist zudem (trotz des dauernden 6ffentlichen Lamentos
tiber Personalmangel) laut SGI «unklar, wie viel Personal fehlt».” In der gegen-
wartigen Pandemie stehen der Schweizer Bevolkerung, die das Gesundheits-
wesen finanziert, demnach bemerkenswerterweise nicht nur die - laut SGI
normalerweise vorhandenen - ca. 1000 zertifizierten Betten nicht zur Verfi-
gung, sondern offenbar nicht einmal (und unter Berticksichtigung einer gewis-
sen Freihaltereserve) nahezu alle der neuerdings massgebenden 866 zertifi-
zierten Betten. Die genauen Griinde und Verantwortlichkeiten (v.a. betreffend
Spitalplanung) fiir diese Ungereimtheiten sind anderenorts zu vertiefen.

Medinside, Statistiken zu Intensivbetten sorgen fiir Verwirrung, 30. Juli 2020
<https: //www.medinside.ch /de /post/statistiken-zu-intensivbetten-sorgen-fuer-

verwirrung>. Zu Beginn der Pandemie prasentierte sich die Situation folgendermassen: «In
der Schweiz gibt es per Anfang Mérz 2020 82 von der SGI zertifizierte und anerkannte In-
tensivstationen. Auf diesen stehen aktuell zwischen 950 und 1000 Betten zur Verfiigung,
die in aussergewohnlichen Situationen an gewissen Standorten aufgestockt werden kon-
nen» (SGI, Stellungnahme Coronavirus Krankheit 2019 (Covid-19), 11. Marz 2020, S.1
<https: //www.sgi-ssmi.ch /de/covid19.html?file=files /Dateiverwaltun

Stellungnahmen%20SGI/IMSGCM_ Stellungnahme COVID-19 02 DE.pdf>).

«Allerdings [...] werden nie alle zertifizierten Betten auch tatsachlich betrieben». Dies

sei auch schon vor der Pandemie so gewesen (Medinside, «Es mangelt an Fachleuten -

nicht an Intensivpflegebetten», 8. September 2021 <https: //www.medinside.ch/de/post/

es-mangelt-nicht-an-intensivpflegebetten-sondern-an-fachleuten>). Bei den 866 zertifi-
zierten Betten betrug der Leerbestand am 9. September 2021 laut Bundesamt fiir Gesund-

heit (BAG) knapp 20 % (BAG, Covid-19 Schweiz, Informationen zur aktuellen Lage, Stand
9. September 2021 <https: //www.covidl9.admin.ch /de /hosp-capacity/icu>).

Medinside (Fn. 8). Dies betrifft die personellen Ab- und Zugénge wéhrend der Pandemie.
«Wie prekar der Personalmangel in der Intensivpflege ist, kann die SGI nur aufgrund von
Schatzungen sagen. Die SGI rechnet damit, dass rund 10 bis 15 Prozent der Expertinnen
Intensivpflege seit Beginn der Pandemie gekiindigt und weitere ihr Pensum reduziert ha-
ben. Auch Nachwuchs ist nicht in Sicht: 2020 schlossen nur rund 250 Personen die zwei-
jahrige Zusatzausbildung fiir die Intensivpflege ab, das waren laut SGI 50 weniger als noch
2016. Handkehrum stiegen zu Beginn der Pandemie etliche ehemalige Intensivpflegefach-
leute, die ihrem Beruf eigentlich den Riicken gekehrt hatten, wieder mit viel Motivation ein.
Es lasst sich derzeit nicht sagen, ob diese inzwischen bereits wieder ausgestiegen sind oder
ob sie weiterarbeiten» (a.a.0.).
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III. Rechdiche Mﬁglichkeiten fiir die Motivation zur Impfung

I. Vorbemerkung zum OSffentlichen Interesse

Dass die Bekampfung tbertragbarer Krankheiten im offentlichen Interesse
liegt und hierbei auch Grundrechte Dritter (z.B. besonders gefahrdeter Perso-
nen) beachtlich sind, ist trivial (Art. 5 Abs. 2 und Art. 36 Abs. 2 BV'"’). Es kommt
selbstverstandlich auf die Wahl der Mittel an. Betreffend Schutz der Grund-
rechte Dritter ist darauf hinzuweisen, dass besonders gefahrdete Personen
sich mittlerweile - sicherlich auch dank der Impfung gegen Covid-19 - gut
schiitzen kénnen und das allgemeine Lebensrisiko auch bei Covid-19 nicht
ausser Acht gelassen werden kann."

2. Gesetzliche Empfehlungen und gesetzliches Impfobligatorium

Um die Bevolkerung zur Impfung gegen Covid-19 zu bewegen, bestehen ge-
genwartig im Wesentlichen zwei rechtliche Moglichkeiten: Empfehlungen und
das Impfobligatorium.

Nach Art. 9 Abs. 3 EpG” unter dem Titel «Information und Informationsaus-
tausch» veroffentlicht das Bundesamt fiir Gesundheit (BAG) - als Dauerauf-
gabe und grundsatzlich unabhangig von der jeweiligen epidemiologischen
Lage - Empfehlungen zu Massnahmen gegen tbertragbare Krankheiten und
zum Umgang mit Krankheitserregern und passt sie regelmassig dem aktuellen
Stand der Wissenschaft an. Nach Art. 56 Abs. 2 lit. a EpG erarbeitet die Eidge-
nossische Kommission fiir Impffragen Impfempfehlungen zuhanden des BAG.

Die Birgerinnen und Biirger sollten ihre Entscheidungen moglichst auf der
Grundlage von angemessenen Informationen treffen. Insbesondere dort, wo
personliche Entscheidungen und Verhaltensweisen zu Konsequenzen fiir die
eigene oder fiir die Gesundheit Dritter fiihren kdnnen, sollen Handlungsoptio-
nen und Entscheidungsgrundlagen bereitgestellt werden” Der Staat braucht
sich bei der Herausgabe von Empfehlungen «nicht auf die Mitteilung von Tat-

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (Stand am
7. Mérz 2021), SR 101.

Naheres bei KAsPAR GERBER, Drei Leiturteile des Bundesgerichts zu kantonalen Corona-
massnahmen, in: Jusletter 16. August 2021, N 87.

Bundesgesetz iiber die Bekampfung tibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemien-
gesetz, EpG), vom 28. September 2012 (Stand am 25. Juni 2020), SR 818.101.

Botschaft zur Revision des Bundesgesetzes tiber die Bekampfung tibertragbarer Krank-
heiten des Menschen (Epidemiengesetz, EpG) vom 3. Dezember 2010, BBl 2011 311 368

<https: //www.fedlex.admin.ch /eli /fga /2011 /43 /de>.
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sachen zu beschranken». Vielmehr kann er aus den mitgeteilten Tatsachen «im
Interesse einer wirksamen Verhaltenslenkung der Offentlichkeit auch selbst
wertende Schlussfolgerungen ziehen».” Wenn diese unter dem Titel «Infor-
mation und Informationsaustausch» publizierten Empfehlungen - so sinnvoll
sie auch sein mogen - von den Adressaten nicht befolgt werden, darf dies fiir
sie, mangels gesetzlicher Grundlage, allerdings keinerlei unmittelbare grund-
rechtsrelevante Konsequenzen haben. Hingegen konnen Empfehlungen als ver-
waltungsrechtlicher Realakt bei Privaten zu einem (finanziellen) Schaden fith-
ren und damit allenfalls eine Haftung des Staates auslosen.”

Soweit die Nichtbeachtung behordlicher (Impf-)Empfehlungen gegentiber der
breiten Bevolkerung sozialmedizinisch zum Problem wird, kdnnen selbstver-
standlich rechtlich klar normierte Massnahmen gemass EpG und Covid-19-Ge-
setz'® ergriffen werden.

Im Zusammenhang mit der hier interessierenden Impfung gegen Covid-19
kann der Bundesrat nach Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG Impfungen bei gefdhrdeten Be-
vélkerungsgruppen, bei besonders exponierten Personen und bei Personen, die
bestimmte Tdtigkeiten austiiben, fiir obligatorisch erklaren.

Das Covid-19-Gesetz bietet fiir den Bundesrat hingegen keinerlei Grundlage,
in der gegenwartigen besonderen Lage direkt oder indirekt tiber Art. 6 Abs. 2
lit. d EpG hinausgehende Impfobligatorien anzuordnen.” Diese Spezialrege-
lung Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG ist abschliessend und kann auch nicht auf dem
Umweg tiber Art. 40 EpG («Massnahmen gegeniiber der Bevolkerung und be-
stimmten Personengruppen») ausgehebelt werden.

4 BBI 2011 311 (Fn. 13) 368.

15 BBI 2011 311 (Fn. 13) 368.

Bundesgesetz iiber die gesetzlichen Grundlagen fiir Verordnungen des Bundesrates zur
Bewaltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz) vom 25. September 2020 (Stand am
2. September 2021), SR 818.102; zu den Massnahmen gemass Covid-19-Gesetz GERBER
(Fn. 11), N 93-100.

«Die Moglichkeit, ein Impfobligatorium anzuordnen bei gefahrdeten Bevolkerungsgruppen,
bei besonders exponierten Personen und bei Personen, die bestimmte Tatigkeiten ausiiben
(z. B. Arbeit auf bestimmten Abteilungen in Spitdlern oder in Heimen) ergibt sich aus dem
geltenden Epidemiengesetz (Art. 6 Abs. 2 Bst. d EpG). Das vorgesehene Covid-19-Gesetz
enthélt keine diesbeziigliche Grundlage. Ein Impfobligatorium bedeutet nicht das Glei-
che wie ein Impfzwang. Weder besteht eine gesetzliche Grundlage, gestiitzt auf die je-
mand unter Zwang geimpft werden konnte, noch ist eine solche im Covid-19-Gesetz oder
in einem anderen Erlass vorgesehen» (Botschaft zum Bundesgesetz liber die gesetzlichen
Grundlagen fiir Verordnungen des Bundesrates zur Bewéltigung der Covid-19-Epidemie
(Covid-19-Gesetz) vom 12. August 2020 BBI 2020 6563 6581 <https: /www.fedlex.admin.ch/
eli/fga/2020/1669/de>). GERBER (Fn. 11), N 96 mit weiteren Nachweisen.
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Die gesetzliche Grundlage fiir ein Impfobligatorium ist ebenso wenig via Ver-
bindlicherklirung der Impfempfehlungen des BAG™zu erreichen (Art. 4
Covid-19-Verordnung besondere Lage'). Dies wire eine unzuldssige Subde-
legation von direkt grundrechtsrelevanten Rechtssetzungsbefugnissen an das
BAG (Eingriff in die personliche Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV; Ziffer IV.5 hin-
ten).”

Der Bundesrat kann also in den ordentlichen rechtlichen Bahnen von Art. 6
Abs. 2 lit. d EpG bei gefahrdeten Bevolkerungsgruppen, bei besonders expo-
nierten Personen und bei Personen, die bestimmte Tatigkeiten austben, ein
Impfobligatorium aussprechen. Dies ist - vermutlich aus politischen Risiko-
iberlegungen heraus - nicht erfolgt. Zu priifen ist daher, inwieweit mit der
Ausweitung des Covid-19-Zertifikats im Ergebnis ein (rechtskonformes) Impf-
obligatorium entstehen kann.

IV. Das Covid-19-Zertifikat und die Impfung gegen Covid-19

I. Der Begriff «Zertifikat»

Ein Zertifikat ist in der Hauptbedeutung eine (amtliche) Bescheinigung, eine
Beglaubigung, ein Zeugnis iiber eine abgelegte Priifung oder ein Diplom.”' Das
Zertifikat belegt also irgendeine besondere Qualifikation. So fithrt etwa die
Swiss Insurance Medicine (SIM) Lehrgange durch, an deren Ende «zertifizierte
Fachpersonen» gekiirt werden. Aber auch Gegenstinde, wie die erwihnten
Intensivbetten, konnen fiir Spezialzwecke zertifiziert werden. Ebenfalls wer-
den gelegentlich bestimmte Sachwaren, z.B. Kithlschranke oder sogar Mi-
neralwasser, vorwiegend mit Umuweltvertrdglichkeits-, Energie-, Klima- oder

«Wir empfehlen Thnen, sich gegen das Coronavirus impfen zu lassen» (BAG, Coronavirus:

So schiitzen wir uns <https:/www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/

ausbrueche-epidemien-pandemien /aktuelle-ausbrueche-epidemien /novel-cov

so-schuetzen-wir-uns.html>).

Verordnung tiber Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekdmpfung der Covid-19-Epi-
demie (Covid-19-Verordnung besondere Lage) vom 23. Juni 2021 (Stand am 13. September
2021), SR 818.101.26.

Dazu KASPAR GERBER, Covid-19: Bundesrechtliche Voraussetzungen fiir die Anordnung der
Quarantane bei engem Kontakt mit einer infizierten Person, in: Jusletter Coronavirus-Blog
vom 6. Dezember 2020, Ziffer 2.3.

2l Duden Online, Suchwort «Zertifikat> <https: //www.duden.de/rechtschreibung/

Zertifikat>.
22 Swiss Insurance Medicine (SIM), Zertifizierte Fachpersonen <https:/www.swiss-

insurance-medicine.ch /de/zertifizierte-fachpersonen>.
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CO2-«Labels» ausgestattet. Mit dem Covid-19-Zertifikat wird neu, so scheint
es, auch beim Menschen die individuelle Sozialvertraglichkeit - zumindest be-
treffend Covid-19 - mit einem «Diplom» fiir vorbildliches Verhalten gegen-
iber dem Kollektiv «belohnt». Das Covid-19-Zertifikat bringt in dessen An-
wendungsbereich immerhin eine Normalitat zuriick: Durch den Wegfall der
Maskenpflicht und des Abstandsgebots dirfen ausser das Coronavirus wieder
samtliche anderen im Alltagskontakt iibertragbaren Krankheitserreger bis an
die Grenze der strafrechtlich relevanten Korperverletzung verbreitet werden.

Der Zweck des Zertifikats ist bei Lichte besehen ebenso klar wie (fiir schweize-
rische Verhaltnisse) gewohnungsbedirftig: Menschen, die bestimmte biologi-
sche Unbedenklichkeitsmerkmale («geimpft, getestet, genesen») nicht erfiillen,
werden seit dem 13. September 2021 in den kommenden kdlteren Jahreszei-
ten mit weniger Ausweichmdoglichkeiten nach draussen bereits von nieder-
schwelligen gesellschaftlichen Aktivititen (Restaurantbesuchen usw.) ausge-
sperrt.”® Damit wird insoweit die Ausiibung des Grundrechts der persénlichen
Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) an die Bedingung des Zertifikats gekniipft (dazu Zif-
fer IV.5 hinten).

2. «Impfdruck» aufgrund des Covid—19—Zertifikats

Mit der per 13. September 2021 erfolgten Ausdehnung der Covid-19-Zertifi-
katspflicht auf Innenbereiche vieler, haufig mehrmals in der Woche frequentier-
ter offentlicher Einrichtungen wird gegentiber der fritheren Zertifikatspflicht
«nur» flr eher sporadisch besuchte Discos und Grossveranstaltungen bereits
ein erheblicher sozialer Druck in Richtung Impfung aufgebaut. Die Impfung
kann nidmlich mit nur zwei Terminen erledigt werden, wahrend das regelmas-
sige Testen alle paar Tage in den Alltag integriert werden muss.

3. Folgen der Pflicht zur Selbstzahlung von Tests

Eine weitere Intensivierung der staatlichen Einflussnahme auf das Impfver-
halten der Bevolkerung folgt im kommenden Oktober: Der Bundesrat hat ent-
schieden, dass Personen, die ein Zertifikat erhalten wollen, die dazu notwendi-
gen Tests ab 1. Oktober 2021 selbst bezahlen miissen.** Der PCR-Test kostet ca.

2 personen ohne Zertifikat «sind aufzufordern, das Lokal zu verlassen, und, analog zur Alko-

holabgabe an Minderjahrige, nicht zu bedienen» (BAG, FAQ - Priifung der Covid-Zertifikate,
8. September 2021, S.2 <https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/
68147.pdf>).

Bundesrat, FAQ - Anpassung nationale Teststrategie, 25. August 2021

<https: //www.newsd.admin.ch /newsd /message /attachments /67971.pdf>.
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148 Franken, der Antigen-Schnelltest ca. 54 Franken.” Es bedarf keiner wei-
teren Begriindung, dass solche Preise bis weit in den Mittelstand hinein tGber
die Zeit kaum bezahlbar sind. Man stelle sich z.B. einen ungeimpften «Biie-
zer» vor, der sich fiir sein Mittagessen oder Feierabendbier im Innern seiner
Stammbeiz wochentlich mehrfach testen lassen misste. Der Impfdruck be-
trifft daher Menschen mit niedrigerem sozio6konomischem Status am meis-
ten. Dadurch wird eine nur bedingt nachvollziehbare Ungleichbehandlung der
Bevolkerung geschaffen (Art. 8 Abs. 1BV). Zwar sind gewisse Gesundheitsbe-
eintrachtigungen in dieser Bevolkerungsgruppe tendenziell haufiger. Es ist je-
doch nicht hinreichend begriindbar, im Zusammenhang mit dem Lebensrisiko
Covid-19 Bevolkerungsteile mit eher niedrigem Einkommen generell als «ge-
fahrdete Bevolkerungsgruppe» gemass Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG einzustufen. Die
Hauptrisikogruppen sind nach wie vor «altere Menschen, schwangere Frauen
und Erwachsene mit Trisomie 21 oder mit bestimmten Formen chronischer
Krankheiten» (siehe dazu auch Ziffer 1V.4 hinten).”®

Das Ende der Kosteniibernahme der fiir das Zertifikat notwendigen Tests
fihrt als Spiegelbild der staatlichen «Lenkungsabgabe», die grundsatzlich eine
formell-gesetzliche Grundlage benétigt,” im Ergebnis zu einer staatlich in-
duzierten «Lenkungsausgabe»: Der Staat zwingt Biirgerinnen und Biirger zu
einer bestimmten finanziellen Belastung (Kosten fiir die Tests), welche viele
Menschen auch aus dem Mittelstand kaum tiber mehrere Wochen oder Mo-
nate tragen kénnen oder wollen. Um eben dieser prohibitiv hohen finanziellen
Belastung zu entgehen, schreiten sie, um der Sanktion der eingeschrankten
Bewegungsfreiheit (siehe Ziffer IV.5 hinten) zu entgehen, «aus pragmatischen
Griinden»*® zur Impfung.

25 Siehe hierzu z.B. die Angaben der Passage Apotheke AG, Frauenfeld <https:/www.
passageapotheke.ch /corona-test>. Fiir die aktuelle detaillierte Regelung der Vergiitung
von Covid-19-Testungen siehe Art. 26 und 26a und Anhang 6 der Verordnung 3 {iber Mass-
nahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (Covid-19) (Covid-19-Verordnung 3) vom 19. Juni
2020 (Stand am 13. September 2021), SR 818.101.24.

%6 BAG, Coronavirus: Besonders gefihrdete Personen <https://www.bag.admin.ch/bag/de/
home/krankheiten /ausbrueche-epidemien-pandemien /aktuelle-ausbrueche-
epidemien /novel-cov/krankheit-symptome-behandlung-ursprung /besonders-

gefaehrdete-menschen.html>.
Der Staat erhebt vor allem im Umweltbereich verschiedene sog. Lenkungsabgaben. Deren

27

Ziel ist nicht die Einnahmenbeschaffung, sondern die Verhaltenslenkung. Zum Ganzen:
ERNST BLUMENSTEIN/PETER LOCHER, 7., neu bearbeitete Auflage von Professor Dr. Peter Lo-
cher, 2016, S. 7-10.

28 Schweizer Radio und Fernsehen (SRF), Michael Hermann: «Jetzt lassen sich die Pragmatiker

impfen», Tagesschau vom 10. September 2021 <https://www.srf.ch/play/tv/redirect
detail /29228cd2-1d97-403a-8440-5412819eb5a5>.
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Es verhilt sich dabei ahnlich wie bei der materiellen Enteignung:*® Es wird
zwar formell kein Impfobligatorium nach Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG ausgespro-
chen. Mit anderen Interventionen - hier dem Covid-19-Zertifikat als Bedin-
gung fir die Ausiibung der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) betreffend
den freien Zugang zu Innenraumen offentlicher Einrichtungen - wirkt der
Staat jedoch derart stark auf die impfungsbezogene Willensbildung der Be-
volkerung ein, dass sich etliche Personen aus den erwahnten «pragmatischen
Griinden» dennoch gegen Covid-19 impfen lassen.

Die Pflicht zur Selbstzahlung der Tests ab Oktober 2021 fiihrt zusammen-
fassend dazu, dass die Zertifikatsoption «getestet» fiir viele Menschen rea-
listischerweise nicht mehr in Betracht kommt. So verkommt die bisherige
3G-Regel («geimpft, getestet, genesen») praktisch zur 2G-Regel («geimpft, ge-
nesen»).

4. Betroffene Bevélkerungsgruppen

Der mit der Ausweitung des Covid-19-Zertifikats ausgetibte Impfdruck richtet
sich nicht gegen die im Gesetz fiir ein Impfobligatorium epidemiologisch rele-
vantesten Gruppen nach Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG (gefahrdete Bevolkerungsgrup-
pen, besonders exponierte Personen und Personen, die bestimmte Tatigkei-
ten austiiben). Vielmehr werden unabhdngig von ihrem persénlichen Risikoprofil
«gewohnliche» Biirgerinnen und Birger ab 16 Jahren einer indirekten Impf-
pflicht unterworfen. Dadurch wird vernachlassigt, dass das Covid-19-Risiko
- wie bereits ausgefiihrt - nicht fiir alle Bevolkerungsgruppen gleich hoch
ist.* Sollten in bestimmten Bevolkerungsgruppen problematisch tiefe Impfra-
ten feststellbar sein, haben sich die behordlichen Informationsbemiihungen
und ein allfdlliges diskriminierungsfreies Impfobligatorium in Nachachtung des
Verhdltnismdssigkeitsgebots (Art. 5 Abs. 2 BV) und des Gebots der Rechtsgleich-
heit (Art. 8 Abs. 1BV) bzw. des Diskriminierungsverbots (Art. 8 Abs. 2 BV) auf
diese Gruppierungen zu konzentrieren, anstatt unnotigerweise die Gesamtbe-
vélkerung ab 16 Jahren kollektiv mit einem indirekten Impfobligatorium zu be-
legen.

5. Impfobligatorium vs. Impfzwang

Fir die Bejahung eines (zuldssigen oder unzulassigen) Impfobligatoriums ist
nicht von Belang, ob die fragliche Impfung letztlich tatsdchlich durchgefiihrt
wird oder nicht. Auch mit dem «ordentlichen» Impfobligatorium nach Art. 6

2 Urteil des Bundesgerichts 1C_653,/2017 vom 12. Mérz 2019 E. 2.2 m.w.H.
3 BAG (Fn. 26).
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Abs. 2 lit. d EpG ist kein eigentlicher Impfzwang mit physischen Zwangsmass-
nahmen wie bei der Zwangsmedikation verbunden. Art. 38 Abs. 3 Epv®' hilt
denn auch klar fest, dass ein Impfobligatorium zeitlich befristet sein muss und
die Impfung nicht mittels physischem Zwang erfolgen darf. Die blosse Weige-
rung, sich trotz Impfobligatoriums gemass Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG nicht impfen
zulassen, ist zudem auch nicht strafbewehrt (vgl. Art. 83 EpG). Es gentigt fiir die
Annahme des Impfobligatoriums, dass die betreffende nicht geimpfte Person
(erhebliche) Nachteile zu gewartigen hat, wie z.B. Versetzung oder gar Frei-
stellung am Arbeitsplatz. Moglich sind - grundsatzlich unabhdngig vom Impf-
status - hdchstens individuelle Zwangsmassnahmen gemass Art. 31-38 EpG.

Nach einem Teil der Lehre gilt als «Zwang» im Sinne des Impfzwangs nicht
nur physischer Zwang, sondern gelten samtliche Erscheinungsformen verwal-
tungsrechtlicher Sanktionen als Zwang, die geeignet sind, die selbstbestimmte
(grundrechtlich und epidemiengesetzlich geschiitzte) Wahlfreiheit des Indi-
viduums gegen eine Impfung zu {ibersteuern, z.B. Bussen, die beabsichtigen,
Druck auf die Adressaten auszuitben, um eine Impfbereitschaft zu «erzwin-
gen».”” Diese Sichtweise ist mutatis mutandis nach hier vertretener Auffas-
sung vorliegend mehr als einschlagig: Gleichzeitig mit der Covid-19-Zerti-
fikatspflicht «konfisziert» der Staat einen Teil des Grundrechts der
personlichen Freiheit (freier Zugang zu Innenrdumen o6ffentlich zuganglicher
Einrichtungen) und verhangt dadurch die klar definierte Sanktion schon
a priori und erga omnes tiber 16 Jahren. Sobald das Covid-19-Zertifikat und da-
mit immer auch héchstpersonliche medizinische Daten vorgelegt werden, er-
halt die betreffende Person den suspendierten Teil der personlichen Freiheit
zurlick. Das Covid-19-Zertifikat ist demnach die Resolutivbedingung fir die
Wiederherstellung der vorgangig eingeschrankten personlichen Freiheit. So
wird im dargelegten Sinn ein Impfzwang etabliert. Dabei wird fiir die Erlan-
gung des Zertifikats die Testmoglichkeit gegeniiber der Impfung, wie erortert
(Ziffern IV.2-IV.3 vorne), in unzuldssiger Weise erschwert bis in gewissen Fallen
(primar aus finanziellen Griinden) verunmédglicht. Ein solches Sanktionsregime
findet weder im EpG noch im Covid-19-Gesetz eine hinreichende Grundlage.

Verordnung tiber die Bekdmpfung tibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemien-
verordnung, EpV) vom 29. April 2015 (Stand am 1. September 2021), SR 818.101.1.

KERSTIN NOELLE VOKINGER/NOAH ROHNER, Impfobligatorium und Impfzwang - eine staats-
rechtliche Wiirdigung, recht (Zeitschrift fir juristische Weiterbildung und Praxis), 2020,
Ziffer IV <https: //recht.recht.ch /de /artikel /Olrechtonlinefirst0220abh /
impfobligatorium-und-impfzwang-eine-staatsrechtliche-wurdigung>. Die Autoren halten
dafiir: «Der Impfzwang ist eine qualifizierte Form des Impfobligatoriums, die darauf abzielt,
die Befolgung einer Impfpflicht unmittelbar mit verwaltungsrechtlichen Sanktionen sicher-
zustellen» (a.a.0.).
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6. N iederschwellige Testméglichkeit

Die ratio legis der Ausdehnung des Covid-19-Zertifikats ist offenkundig, die
Ubertragung von Covid-19 moglichst zu reduzieren.* Die Ubertragung setzt
voraus, dass eine Person Krankheitserreger ausscheidet und dadurch eine di-
rekte oder indirekte Ansteckungsquelle fiir andere Personen sein kann.** Nun
koénnen auch Geimpfte, wenn auch gegeniiber Ungeimpften in weit geringe-
rem Mass, «das Virus in einigen Fillen weitergeben».”® Ob eine geimpfte oder
eine getestete Person in concreto das Coronavirus mit héherer Wahrschein-
lichkeit auf andere Menschen iibertragen kann, muss hier offenbleiben. Aller-
dings verlangt es das Verhaltnismassigkeitsprinzip, dass die Testmoglichkeit
als gegeniiber der Impfung milderes Mittel, um die gewiinschte «Coronavi-
renfreiheit» zu belegen, weiterhin niederschwellig zur Verfiigung stehen muss.
Dies ist nicht (mehr) der Fall, wenn die fiir das Covid-19-Zertifikat notwendi-
gen Tests zu den genannten Betragen selber bezahlt werden miissen. Korrek-
terweise ist hier freilich einzugestehen, dass sich unabhangig von der finan-
ziellen Anreiz- bzw. Drucksituation im Einzelfall, sich impfen zu lassen oder
nicht, auch iibergeordnete Fragen der (6ffentlichen) Finanzierung von Impfun-
gen und Tests stellen, die gelegentlich auf die (zu) einfache Formel reduziert
werden: «Die Impfung ist gratis, es ist also kein Problem, wenn die Tests kos-
tenpflichtig sind.» Eine einlassliche Bearbeitung dieses Themas muss hier aus
Platzgriinden unterbleiben.

7. Dauer des Covid—19—Zcrtifikats

Das Rechtsgleichheitsgebot bzw. das Diskriminierungsverbot gebietet es
schliesslich, dass das Covid-19-Zertifikat fur Genesene auch tiber die bisher

«Das Zertifikat dokumentiert eine Covid-19-Impfung, eine durchgemachte Erkrankung
oder ein negatives Testergebnis. Weil damit nur noch Personen zusammentreffen, die nicht
ansteckend sind oder ein geringes Risiko aufweisen, ansteckend zu sein, wird das Ubertra-
gungsrisiko stark reduziert» (Bundesrat [Fn. 1]).

3% Zum Begriff: BBI 2011 311 (Fn. 13) 452.

«Befolgen Sie weiterhin die Hygiene- und Verhaltensregeln und die Vorgaben zur Mas-
kenpflicht. Dies, weil auch geimpfte Personen in einigen Fallen das Virus auf andere Per-
sonen Ubertragen kdnnen. Aber bei geimpften Personen ist die Wahrscheinlichkeit, sich
mit dem Coronavirus zu infizieren deutlich geringer als bei ungeimpften Personen. Damit
ist auch das Risiko einer Ubertragung auf andere Personen geringer» (BAG, Coronavirus:
Haufig gestellte Fragen (FAQ), Muss ich immer noch in Quarantane, wenn ich geimpft

bin?  <https: //www.bag.admin.ch /bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-

pandemien /aktuelle-ausbrueche-epidemien /novel-cov/haeufig-gestellte-fragen.

html?faq-url=/covid /de /impfung /muss-ich-immer-noch-quarantaene-wenn-ich-

eimpft-bin>).
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maximal 180 Tage nach dem positiven Testresultat®® hinaus Geltung beanspru-
chen muss, wenn die «Genesenen» laborchemisch nachweisen konnen, dass sie
tiber denselben Immunstatus verfiigen wie Geimpfte (Antikérper usw.).” Ganz
allgemein sollte fiir die Frage nach der erreichten «Herdenimmunitdt» nicht
nur die Durchimpfungsrate massgebend sein, sondern die (mit gleicher Sorg-
falt wie die Impfrate unter der Bevolkerung erhobene) Immunitdt von Gene-
senen. Sollte sich iberdies erharten, dass die Schutzwirkung der Impfung ge-
gen Covid-19 nicht so lange dauert, wie urspriinglich angenommen, misste die
Geltungsdauer von 365 Tagen ab Verabreichung der letzten Impfdosis® zu-
mindest kinftiger Zertifikate fiir Geimpfte entsprechend reduziert werden.

V.  Fazit

Um die Bevolkerung zur Covid-19-Impfung zu motivieren, bestehen in der ge-
genwartigen besonderen Lage nach Art. 6 EpG zwei Moglichkeiten: Der Bund
kann (immer) Empfehlungen aussprechen oder in der gegenwartigen beson-
deren Lage die Impfung gegen Covid-19 nach Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG bei ge-
fahrdeten Bevolkerungsgruppen, bei besonders exponierten Personen und bei
Personen, die bestimmte Tatigkeiten ausiiben, fiir obligatorisch erklaren. Das
Covid-19-Gesetz bietet fiir den Bundesrat hingegen keinerlei Grundlage, in
der gegenwartigen besonderen Lage direkt oder indirekt tiber Art. 6 Abs. 2
lit. d EpG hinausgehende Impfobligatorien anzuordnen. Mit der Ausweitung
der Covid-19-Zertifikatspflicht wird diese Regel aus folgenden Griinden um-
gangen:

Die Pflicht zur Selbstzahlung der fiir die Erteilung des Covid-19-Zertifikats
notwendigen Tests ab Oktober 2021 fiihrt aufgrund prohibitiv hoher finan-
zieller Belastungen fiir einen Grossteil der Bevolkerung dazu, dass die Zerti-
fikatsoption «getestet» fiir viele Menschen realistischerweise nicht mehr in
Betracht kommt. So verkommt die bisherige 3G-Regel («geimpft, getestet, ge-
nesen») praktisch zur 2G-Regel («geimpft, genesen»).

Fir genesene Personen: «Die Giiltigkeit beginnt ab dem 11. Tag nach dem positiven Test-
resultat und dauert ab dem Testresultat 180 Tage» (BAG, Coronavirus: Covid-Zertifikat,
<https: //www.bag.admin.ch /bag/de /home/krankheiten /ausbrueche-epidemien-
pandemien /aktuelle-ausbrueche-epidemien /novel-cov/covid-zertifikat.html>).

Vgl. dazu REINER EICHENBERGER, Covid-19 - Was soll die Zertifikatspflicht? Das Spiel ist
sowieso aus, Handelszeitung <https://www.handelszeitung.ch /politik /was-soll-die-
zertifikatspflicht-das-spiel-ist-sowieso-aus?utm_ source=twitter&utm medium=social&

utm campaign=share-button>.
Fir geimpfte Personen: «365 Tage ab Verabreichung der letzten Impfdosis» (BAG [Fn. 36]).
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Der mit der Ausweitung der Covid-19-Zertifikatspflicht indirekt ausgeloste
Impfdruck trifft die Gesamtbevodlkerung ab 16 Jahren pauschal und unabhdngig
von ihrem personlichen Risikoprofil. Dies verstosst gegen Art. 6 Abs. 2 lit. d
EpG, der die epidemiologisch relevantesten Adressatengruppen eines Impfob-
ligatoriums abschliessend umschreibt (gefahrdete Bevolkerungsgruppen, be-
sonders exponierte Personen und Personen, die bestimmte Tatigkeiten aus-
iben).

Dabei wird ferner ignoriert, dass das Covid-19-Risiko nicht fiir alle Bevol-
kerungsgruppen gleich hoch ist, was gegen das Gebot der Rechtsgleichheit
verstosst (Art. 8 Abs.1BV) bzw. gegen das Diskriminierungsverbot (Art. 8
Abs. 2 BV). Sollten in bestimmten Bevodlkerungsgruppen problematisch tiefe
Impfraten feststellbar sein, haben sich die behérdlichen Informationsbemii-
hungen und ein allfalliges diskriminierungsfreies Impfobligatorium in Nach-
achtung des Verhaltnismassigkeitsgebots (Art.5 Abs. 2 BV) und des Gebots
der Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs. 1 BV) bzw. des Diskriminierungsverbots (Art. 8
Abs. 2 BV) auf diese zu konzentrieren, anstatt unnétigerweise die Gesamtbe-
volkerung ab 16 Jahren kollektiv mit einem indirekten Impfobligatorium zu be-
legen.

Impfzwang ist nicht nur physischer Zwang, vielmehr umfasst er auch samt-
liche Erscheinungsformen verwaltungsrechtlicher Sanktionen, die geeignet
sind, die selbstbestimmte (grundrechtlich und epidemiengesetzlich ge-
schiitzte) Wahlfreiheit des Individuums gegen eine Impfung zu {ibersteuern
- die also beabsichtigen, Druck auf die Adressaten auszuiiben, um eine Impf-
bereitschaft zu «erzwingen». Das Covid-19-Zertifikat erscheint dabei als Reso-
lutivbedingung fiir die Wiederherstellung der vorgangig durch die (erweiterte)
Covid-19-Zertifikatspflicht eingeschrankten personlichen Freiheit (freier Zu-
tritt zu Innenrdumen 6ffentlich zuganglicher Einrichtungen). So wird im dar-
gelegten Sinn ein (indirekter) Impfzwang etabliert. Dabei wird fiir die Er-
langung des Zertifikats die Testmoglichkeit gegenitber der Impfung, wie
dargelegt, in bedenklichem Mass erschwert bis, in gewissen Féllen (priméar aus
finanziellen Griinden), verunmoglicht. Ein solches Sanktionsregime findet we-
der im EpG noch im Covid-19-Gesetz eine Grundlage.
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Drei Leiturteile des Bundesgerichts zu kantonalen
Coronamassnahmen*

Bcdeutung fiir die laufende und die kﬁnftige Bekﬁmpfung der
Covid—19—Pandemie

I. Einleitung

Das Bundesgericht ausserte sich in drei zur Publikation vorgesehenen Urteilen
zur Kompetenz von Kantonen zum Erlass von Massnahmen gegen das Coro-
navirus. Die heute nicht mehr giiltigen Verordnungsregelungen aus dem Jahr
2020 zur Einschrankung von Veranstaltungen im Kanton Schwyz und zur Mas-
kentragpflicht (nachfolgend «Maskenpflicht») in Geschaften im Kanton Frei-
burg waren nicht zu beanstanden. Es bestand eine ausreichende gesetzliche
Grundlage und die Massnahmen waren verhiltnismissig.' Da die erwihnten
Bundesgerichtsurteile zwar nicht mehr in Kraft stehende kantonale Regelun-
gen betreffen, sich die Covid-19-Pandemie jedoch nach wie vor sehr dyna-
misch entwickelt, gilt es, die rechtliche Quintessenz der Urteile fir gegenwar-
tige und kinftige Coronamassnahmen in kompakter Weise herauszuarbeiten.

II.  Urteil 2C_8/2021 vom 25. Juni 2021

I. Sachverhalt

Der Regierungsrat des Kantons Schwyz erliess am 14. Oktober 2020 die Ver-
ordnung Giber Massnahmen zur Bekampfung der Covid-19-Epidemie. Die Ver-
ordnung stiitzte sich gemiss ihrem Ingress auf Art. 40 EpG* sowie Art. 8 der
(eidgendssischen) Covid-19-Verordnung besondere Lage.® Die Massnahmen
betrafen im Wesentlichen die Maskenpflicht (§ 2-4) sowie Schutzkonzepte
(§5) (Lit. B). Die Verordnung wurde in der Folge mehrfach geandert. Am

*  Erschienen in: Jusletter vom 16. August 2021.

Bundesgericht, Medienmitteilung vom 21. Juli 2021 <https: //www.bger.ch /files /live /sites
bger/files/pdf/de/2c_0793 2020 2021 07 21 d.pdf>.

Bundesgesetz tiber die Bekampfung tibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemien-
gesetz, EpG) vom 28. September 2012 (Stand am 25. Juni 2020), SR 818.101.

Seinerzeit massgebende Fassung der Verordnung tiber Massnahmen in der besonderen

Lage zur Bekdmpfung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Verordnung besondere Lage),
SR 818.101.26 (gegenwartig: Covid-19-Verordnung besondere Lage vom 23. Juni 2021 [Stand
am 26. Juni 2021]).
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25. Oktober 2020 wurden § 2 und § 3 (Maskenpflicht) erneut angepasst. Ein
neuer § 5 enthielt nun (die Teilnehmerzahl einschrankende) Vorschriften tiber
private und politische Veranstaltungen (Lit. C).

Der Beschwerdefiihrer erhob am 5. November 2020 Beschwerde beim Verwal-
tungsgericht des Kantons Schwyz mit dem hauptsachlichen Antrag, die Ver-
ordnung sei aufzuheben. Er riigte, die Verordnung greife in Grundrechte ein;
dafiir brauche es eine formell-gesetzliche Grundlage; der Regierungsrat sei
daftir nicht zustandig. Mit Entscheid vom 10. November 2020 trat das Verwal-
tungsgericht auf die Beschwerde nicht ein und tiberwies diese zustandigkeits-
halber ans Bundesgericht (Lit. D).

Der Beschwerdefithrer erhob am 4. Januar 2021 eine weitere Beschwerde an
das Bundesgericht mit dem Antrag, der Entscheid des Verwaltungsgerichts
vom 10. November 2020 sei aufzuheben (Lit. E). Danach wurde die Verordnung
erneut geandert (Lit. F).

2. Aus den Erwiigungen

Laut den Ausfiihrungen des Bundesgerichts ist das Verwaltungsgericht zu
Recht nicht auf die Beschwerde eingetreten. Es sei «nicht zustandig fiir eine
inhaltliche Uberpriifung der Verordnung» und habe «sich nicht mit den vom
Beschwerdefithrer erhobenen Riigen auseinandersetzen» kénnen und dirfen
(E. 1.4).

Die Beschwerde gegen die Verordnung vom 14. Oktober 2020 sei rechtzeitig
am 5. November 2020 beim unzustandigen Verwaltungsgericht eingereicht
und von diesem richtigerweise dem Bundesgericht tbermittelt worden
(Art. 48 Abs. 3 Satz 2 BGG"). Die Beschwerde gegen die Verordnung sei zuléssig
(E. 2.).

Anfechtungsobjekt vor Bundesgericht war die «Verordnung in der Fassung
im Zeitpunkt der Beschwerdeerhebung mit den zu diesem Zeitpunkt gelten-
den Massnahmen (Maskenpflicht; Schutzkonzept; Einschrankung von Veran-
staltungen)». Die vom Beschwerdefiihrer aufgeworfene Grundsatzfrage, ob die
Kantonsregierung befugt sei, zur Bekampfung von Epidemien Verordnungen
zu erlassen, mit denen in Grundrechte eingegriffen werde, konnte «sich aber
mit erheblicher Wahrscheinlichkeit auch in Zukunft stellen». Es rechtfertige
sich daher, auf das Erfordernis des aktuellen Interesses zu verzichten und auf
die Beschwerde einzutreten «unter Vorbehalt des Folgenden» (E. 2.3.2).

4 Bundesgesetz tiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG) vom 17.Juni 2005

(Stand am 1. Januar 2021), SR 173.110.
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Das Bundesgericht wies auf die geltende qualifizierte Riigepflicht hinsichtlich
der Verletzung von Grundrechten und von kantonalem Recht hin (E. 2.4). Der
Beschwerdefiihrer habe «in hinreichender Weise» geriigt, der Regierungsrat
sei nicht zustandig zum Erlass der angefochtenen Verordnung, da diese in ver-
fassungsmassige Grundrechte (personliche Freiheit, Versammlungsfreiheit)
eingreife (E. 2.4.1). Das Bundesgericht prifte diese Frage (E. 3).

Zum Inhalt der Verordnung brachte der Beschwerdefithrer nur vor, es bestehe
die Gefahr, dass die angeordnete Maskenpflicht gesundheitliche Schaden ver-
ursache; diese Risiken wiirden «an der o6ffentlichen Verhandlung dargelegt»,
deren Durchfiihrung der Beschwerdefithrer beantragte. Damit geniigte «er
seiner Begriindungs- und Riigepflicht nicht». Das Bundesgericht ging - auch
aus weiteren Grinden - auf die einzelnen Massnahmen nur insoweit ein, als
dies erforderlich war, um die Zustandigkeitsfrage zu priifen (E. 2.4.2).

Das vom Beschwerdefiihrer beantragte Gutachten iiber die gesundheitlichen
Folgen der Maskenpflicht ertiibrigte sich, da die Maskenpflicht materiell nicht
zu prifen war. Auch weitere Beweismassnahmen drangten sich gemass Bun-
desgericht nicht auf, da sich in Bezug auf die Zustandigkeitsthematik einzig
Rechtsfragen stellten (E. 2.5).

Das Bundesgericht legte eingehend die Anforderungen an die gesetzliche
Grundlage fiir die Einschrinkungen von Grundrechten nach Art. 36 Abs. 1 BV®
dar. Schwerwiegende Einschrankungen mussten «im Gesetz selbst (d.h. im
formellen Gesetz) vorgesehen sein». Ausgenommen seien «Falle ernster, un-
mittelbarer und nicht anders abwendbarer Gefahr». Fiir leichte Eingriffe rei-
che «eine Grundlage im kompetenzgemass erlassenen Verordnungsrecht».
Insbesondere hielt das Bundesgericht fiir den hier interessierenden Zusam-
menhang fest, dass «bei polizeilichen Massnahmen, die gegen schwer vorher-
sehbare Gefahrdungen angeordnet» wiirden «und situativ den konkreten Ver-
haltnissen anzupassen» seien, «der Natur der Sache nach Abstriche an der
Genauigkeit der gesetzlichen Grundlage akzeptiert werden» miissten. Bei un-
bestimmten Normen komme «dafiir dem Verhaltnismassigkeitsprinzip beson-
dere Bedeutung zu»: Wo die «Unbestimmtheit von Rechtssitzen zu einem
Verlust an Rechtssicherheit» fiihre, miisse «die Verhaltnismassigkeit umso
strenger geprift werden» (E. 3.1.2).

Das Bundesgericht bejahte, dass die in der angefochtenen Verordnung (ur-
spriinglich) enthaltenen Massnahmen zumindest teilweise schwere Grund-
rechtseinschrankungen darstellten. Namentlich sei das generelle Verbot fiir

> Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (Stand am

7. Mérz 2021), SR 101.
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Veranstaltungen von mehr als zehn bzw. 30 Personen (§ 5 der Verordnung in
der Fassung vom 25. Oktober 2020 und 30. Oktober 2020) ein «schwerer Ein-
griff in die Versammlungsfreiheit». Es setze somit «eine formell-gesetzliche
Grundlage voraus» (E. 3.2).

Das Bundesgericht kam nach der Analyse der einschlagigen interkantonalen
Regelungen zum Schluss, dass der Regierungsrat zum Erlass der Verordnung
zustandig war, «wenn sich diese als Vollzugsverordnung zum EpG qualifizieren
lasst» (E. 3.4 und 3.5).

Es hielt im Rahmen der Darlegung der Kompetenzordnung zwischen Bund und
Kantonen dafiir, dass «der Vollzug des EpG den Kantonen» obliege, «soweit
nicht der Bund zustandig» sei (Art. 75 EpG) auch fiir die vom Bundesrat nach
Art. 6 oder 7 EpG erlassenen Massnahmen (Art. 102 Abs. 2 EpV®). Die Botschaft
zum EpG sei davon ausgegangen, «dass das Bundesgesetz selber die erforder-
liche gesetzliche Grundlage fiir Grundrechtseingriffe» schaffe (E. 3.6.1).

Die Anordnung von «Massnahmen gegeniiber der Bevolkerung und bestimm-
ten Personengruppen» nach Art. 40 EpG erfolgt laut Bundesgericht «in aller
Regel nicht durch individuell-konkrete Verfiigungen, sondern durch Allge-
meinverfiigungen oder - wie hier - durch generell-abstrakte Rechtssitze».
Wirden sie «in Form einer Verordnung ergehen», handle «es sich dabei um
eine Vollziehungsverordnung, wozu im Kanton Schwyz der Regierungsrat auf-
grund des Gesagten (vorne E. 3.5) zustandig» sei. Einer zusatzlichen formell-
gesetzlichen Grundlage auf kantonaler Ebene bediirfe «es in diesem Fall nicht»
(E. 3.6.3). Voraussetzung dafiir sei, dass Art. 40 EpG hinreichend bestimmt sei,
sodass die angefochtene Verordnung als Vollziehungsverordnung zulassig sei
(E. 3.7).

Vollziehungsverordnungen hatten «den Gedanken des Gesetzgebers durch
Aufstellung von Detailvorschriften naher auszufithren und auf diese Weise die
Anwendbarkeit der Gesetze zu ermoglichen». Sie diirften «dem Biirger keine
neuen, nicht schon aus dem Gesetz folgenden Pflichten auferlegen, und zwar
selbst dann nicht, wenn dies durch den Gesetzeszweck gedeckt ware» (E. 3.7.1).

Art. 40 Abs. 1 EpG sei «sehr unbestimmt formuliert». Die einzige Schranke liege
darin, dass die angeordneten Massnahmen dazu dienen mussten, die «Verbrei-
tung tibertragbarer Krankheiten zu verhindern». Die in Art. 40 Abs. 2 EpG ge-
nannten Massnahmen seien «nicht abschliessend». Das Bundesgericht habe
daraus gefolgert, dass «eine gemass kantonalem Recht fiir den Vollzug des EpG
zustandige Kantonsregierung auch weitere Massnahmen wie eine Verschie-

¢ Verordnung {iber die Bekimpfung {ibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemien-

verordnung, EpV) vom 29. April 2015 (Stand am 1. Juni 2021), SR 818.101.1.
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bung von kommunalen Wahlen anordnen» kénne. Ob diese formell-gesetzli-
che Grundlage fiir sich allein hinreichend bestimmt sei «fiir beliebige Grund-
rechtseingriffe», konne vorliegend offenbleiben. Denn jedenfalls fainden «die in
Art. 40 Abs. 2 lit. a-c EpG ausdriicklich genannten Massnahmen im formellen
Gesetz eine hinreichend bestimmte Grundlage»; zwar gewahre «das Gesetz
den anordnenden Behoérden einen erheblichen Spielraum»; es regele «nur die
Zielsetzung (die Verbreitung tbertragbarer Krankheiten zu verhindern) und
die Rechtsfolge (Anordnung der genannten Massnahmen), nicht aber die Vor-
aussetzungen, die erfillt sein» miissten, «damit solche Massnahmen angeord-
net werden» konnten. Angesichts der «Natur der drohenden Gefahren und
der fehlenden Vorhersehbarkeit der geeigneten Massnahmen» sei «ein ge-
wisser Ermessensspielraum der vollziehenden Behorden im Bereich der Epi-
demienbekampfung aber unvermeidlich und verfassungsrechtlich zulassig»:
Bei «neu auftretenden Infektionskrankheiten» bestehe «typischerweise eine
hohe Unsicherheit iber Ursachen, Folgen und geeignete Bekdmpfungsmass-
nahmen». Die zu treffenden Massnahmen kénnten daher «nicht im Voraus mit
Bestimmtheit gesetzlich festgelegt werden, sondern missten aufgrund des je-
weils aktuellen, in der Regel unvollstandigen Kenntnisstandes getroffen wer-
den, was einen gewissen Spielraum der zustandigen Behorden» voraussetze
(E. 3.7.2).

Nach diesen Kriterien fanden «die in der angefochtenen Verordnung (ur-
spriinglich) enthaltenen Massnahmen in Art. 40 EpG eine hinreichende for-
mell-gesetzliche Grundlage» nach Art.36 Abs.1BV (E.3.8). Insgesamt be-
trachtete das Bundesgericht die Bestimmungen der angefochtenen
Verordnung als «zulassigen Gegenstand von Vollzugsverordnungen, zu deren
Erlass der Regierungsrat zustandig» sei (E. 3.9).

Das betraf zunachst die Einschrankungen von Veranstaltungen (§ 5 der Ver-
ordnung in der Fassung vom 25. Oktober und 30. Oktober 2020), welche «sich
auf die ausdriickliche Regelung in Art. 40 Abs. 2 lit. a EpG stiitzen» kénnten.
Es gelte aber «auch fiir die vom Beschwerdefiihrer kritisierte Maskenpflicht
an Veranstaltungen oder in Betrieben»: Wenn Veranstaltungen verboten oder
eingeschrankt (Art. 40 Abs. 2 lit. a EpG) und Schulen, offentliche Institutionen
und private Unternehmen geschlossen werden konnten (Art.40 Abs.2
lit. b EpG), dann sei «es e maiore minus auch zulassig, diese Veranstaltungen
oder Institutionen nicht zu schliessen, sondern offen zu lassen unter der Vor-
aussetzung, dass bestimmte Sicherheitsmassnahmen getroffen» wiirden: Der
Grundrechtseingriff wiege «weniger schwer als das vollstandige Verbot oder
die vollstandige Schliessung» und diene «demselben Zweck». Dasselbe gelte
auch fiir die in § 5 der Verordnung (urspriingliche Fassung) enthaltenen Anfor-
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derungen an ein Schutzkonzept. Mangels qualifizierter Riigen des Beschwer-
defiihrers eriibrigte es sich allerdings fiir das Bundesgericht, die Massnahmen
«im Einzelnen auf ihre Verhaltnismassigkeit hin zu Gberpriifen» (E. 3.8.1).

§ 4 der Verordnung (aktuelle Fassung), der auf die Vorgaben des Bildungs-
departements verweise, enthalte «selber keine materiellen Regelungen und
schon gar nicht Regelungen, die der Gesetzesform bedtrften» (E. 3.8.2).

Auch die in § 6 der angefochtenen Verordnung enthaltene Strafbestimmung
sei «nach Massgabe von Art. 83 Abs. 1 lit. jund Abs. 2 EpG unter dem Aspekt
der Gewaltenteilung und der gesetzlichen Grundlage nicht zu beanstanden»
(E. 3.8.3).

Das Bundesgericht wies die Beschwerde gegen das Urteil des Verwaltungsge-
richts des Kantons Schwyz vom 10. November 2020 ab, ebenso die Beschwerde
gegen die Verordnung vom 14. Oktober 2020 iiber Massnahmen zur Bekamp-
fung der Covid-19-Epidemie, soweit darauf einzutreten war.

3. Bemerkungen

3.1, Regelungsgehalt von Art. 40 EpG

Besonders interessant sind die bundesgerichtlichen Ausfiihrungen zum Rege-
lungsgehalt von Art. 40 EpG, einem der wichtigsten Artikel des EpG fiir bun-
desratlich angeordnete Massnahmen in der gegenwartigen besonderen Lage.

Laut der bundesratlichen Botschaft zum Epidemiengesetz enthalt dessen
Art. 40 verschiedene Massnahmen fiir das «Social Distancing».” Nicht erwéhnt
werden die «invasiven» Massnahmen wie z.B. Tests. Das Bundesgericht be-
griindet im hier besprochenen Urteil die grundsatzliche Zuldssigkeit der Mas-
kenpflicht an Veranstaltungen oder in Betrieben «e maiore minus» als mildere
Alternative zu Betriebsschliessungen (E.3.8.1). Die Botschaft zu Art. 40
Abs. 2 EpG erwéhnt explizit Hygienemassnahmen im Sinne «besonderer Vor-
schriften zum Betrieb» fiir Schulen oder andere 6ffentliche Anstalten und pri-
vate Unternehmen nach Art. 40 Abs. 2 lit. b EpG.® Dazu gehoren auch Mas-

KaSPAR GERBER, «Circuit Breakers», in: Jusletter Coronavirus-Blog vom 21. Oktober 2020,
Ziffer 11.

Botschaft zur Revision des Bundesgesetzes iiber die Bekampfung tibertragbarer Krankhei-
ten des Menschen (Epidemiengesetz, EpG), BBI 2011 392.
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ken.’ Masken greifen jedoch direkt im Gesicht in die «Biosphire» des
Menschen ein und verandern zudem sein dusseres Erscheinungsbild in - auf-
grund der Maskenpflicht - nahezu unausweichlichen Situationen des norma-
len gesellschaftlichen Lebens. Die Maskenpflicht bedeutet daher einen erheb-
licheren Eingriff in die personliche Freiheit als z.B. das kurzfristige Tragen von
Uber- oder Handschuhen oder Hindedesinfektion usw.' Dies ist im Rahmen
der Prifung der Verhaltnismassigkeit einer Maskenpflicht zu berticksichtigen.

Die ausserordentliche Lage nach Art. 7 EpG ist fiir eine «Worst-Case-Pande-
mie» (Spanische Grippe 1918), die besondere Lage nach Art. 6 EpG demgegen-
{iber fiir eine moderate Influenzapandemie, HIN1 oder SARS ausgelegt." Die
vom Bundesgericht nach Art.40 Abs. 2 EpG als rechtskonform qualifizierte
Verschiebung eines kantonalen Wahlgangs im Tessin (E. 3.7.2) fand am 18. Marz
2020 und damit in der am 16. Marz 2020 ausgerufenen schweizweiten (und
folglich auch im Kanton Tessin geltenden) «ausserordentlichen Lage» nach
Art. 7 EpG statt.” Ebenfalls in der ausserordentlichen Lage nach Art. 7 EpG hat
der Bundesrat am 18. Marz 2020 beschlossen, auf die Durchfiihrung der an-
geordneten eidgenossischen Volksabstimmung vom 17. Mai 2020 zu verzich-
ten.” Nach Art.23 Abs.1der (in der gegenwirtigen besonderen Lage nach
Art. 6 EpG massgebenden) Covid-19-Verordnung besondere Lage trifft der
Kanton unter bestimmten Voraussetzungen zusatzliche Massnahmen nach

KASPAR GERBER, «Maskenpflicht» im 6ffentlichen Verkehr - Kurzbetrachtung zum Verhaltnis
von wissenschaftlicher Evidenz und Corona-Massnahmen, am Beispiel der ab 6. Juli 2020
geltenden «Maskenpflicht» im 6ffentlichen Verkehr, Jusletter Coronavirus-Blog vom 9. Juli
2020, Ziffer V.2.

10 GERBER (Fn. 9), Ziffer V.1.

Bundesamt fiir Gesundheit (BAG), Normale, besondere und ausserordentliche Lage, Fak-
tenblatt vom 28. Februar 2020, S.2 <https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/
attachments /60477.pdf>; BBI 2011 (Fn. 8) 362-365.

Mit einem Exekutivdekret vom 18. Méarz 2020 ordnete der Staatsrat des Kantons Tessin an,
die fir den 5. April 2020 angesetzten Kommunalwahlen fiir den Zeitraum 2020-2024 abzu-
sagen und auf Sonntag, 18. April 2021, zu verschieben (Urteil des Bundesgerichts 1C_169/
2020 vom 22. Dezember 2020 Sachverhalt Lit. C-D; vgl. auch Bundesrat, Coronavirus: Bun-
desrat erklart die «ausserordentliche Lage» und verscharft die Massnahmen, Medienmit-
teilung vom 16. Marz 2020 [Stand am 17. Marz 2020], <https: /www.admin.ch /gov/de/
start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-id-78454.html>).

Bundesrat, Coronavirus: die eidgendssische Volksabstimmung vom 17. Mai 2020 wird nicht
durchgefiihrt, Medienmitteilung vom 18. Mdrz 2020 <https://www.admin.ch/gov/de/
start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-id-78485.html>. Die fiir die gegenwartige
Covid-19-Pandemie massgebende Bedeutung des dortigen Hinweises, wonach der Bundes-
rat bereits 1951 einen ganzen Urnengang abgesagt habe, «weil die Maul- und Klauenseuche
die Durchfiihrung der Volksabstimmung in mehreren Kantonen nicht erlaubte», misste bei
anderer Gelegenheit naher analysiert werden.
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Art. 40 EpG. Nach Art. 23 Abs. 2 Covid-19-Verordnung besondere Lage ge-
wahrleistet er dabei namentlich die Ausiibung der politischen Rechte sowie
der Glaubens- und Gewissensfreiheit. Politische Veranstaltungen sind auf-
grund ihrer zentralen demokratiepolitischen Bedeutung keine «gewohnli-
chen» Veranstaltungen. Einschrankungen der Ausiibung der politischen
Rechte setzen eine - meist wohl der ausserordentlichen Lage nach Art.7
EpG entsprechende - grosse epidemiologische Bedrohungslage und die Ge-
fahr deren Verschlimmerung durch die jeweils fragliche politische Aktivitat
voraus. Eine Verschiebung von kantonalen Urnengangen dirfte sich in der ge-
genwartigen besonderen Lage nach Art. 6 EpG nicht auf Art. 40 EpG stiitzen
lassen. Ausnahmen waren nach kantonalem «Notrecht» allenfalls moglich,
wenn ein bestimmter Kanton die «kantonale ausserordentliche Lage» erklart
hat.

Der Bundesrat kann in der besonderen Lage Massnahmen nach Art. 6 Abs. 2
lit. a gegentiber einzelnen Personen sowie nach lit. b gegeniiber der Bevolke-
rung ergreifen. Dabei beschrankt sich der Handlungsspielraum des Bundesra-
tes auf die in den Artikeln 31-38 sowie 40 EpG festgelegten Massnahmen.' Der
Bundesrat kann den Adressatenkreis der Massnahmen, welche nur gegen-
iber einzelnen Personen mdoglich sind (Art. 31-38 EpG), grundsatzlich nicht
gestlitzt auf Art. 40 Abs. 2 EpG erweitern auf die Bevolkerung und bestimmte
Personengruppen. So bietet Art. 40 Abs. 2 EpG und iiberhaupt das EpG fir
obligatorische prdventive Massentests - die nach Art. 36 EpG hochstens als
Massnahme gegeniiber Einzelpersonen infrage kommen - keine Grund-
lage.” Des Weiteren miissen - nach den in der Botschaft zum EpG fiir mass-
gebend erklarten Erfahrungen mit SARS - solch drastische Massnahmen wie
(echte) Lockdowns streng lokal (Quartiere oder Hausergruppen, ausnahms-
weise ganze Ortschaften) begrenzt sein. Insoweit ist daher im Gegensatz zu
milderen Vorkehrungen gemass Art. 40 Abs. 2 lit.a und b EpG, die (nur bei
nachgewiesener Indikation) durchaus schweizweit gelten konnen, eine «Hot-
spot»-Strategie zu wihlen.'®

Kurz gesagt: Art. 40 Abs. 2 EpG ist keine hinreichende Grundlage «fiir belie-
bige Grundrechtseingriffe» (siehe E. 3.7.2).

Je einschneidender die Massnahmen, desto enger muss das geografische Ein-
zugsgebiet und /oder desto geringer die Anzahl der Betroffenen sein. Der Bun-

14 BBI 2011 (Fn. 8) 364-365.

DANIEL KETTIGER, Unzulassiges praventives Test-Obligatorium an Schulen, Jusletter Coro-
navirus-Blog vom 16. Februar 2021, Ziffer 5.

16 GERBER (Fn. 7), Ziffer II1.




desrat kann jedoch gestiitzt auf das Covid-19-Gesetz" in gewissen Fillen «von
den regularen gesetzlichen Bestimmungen abweichen» und weitergehende
Massnahmen beschliessen (Ziffer V. hinten).

3.2.  Analyse des vorhandenen Wissens zu Beginn einer Pandemie

Zu den vom Bundesgericht erwiahnten Unwagbarkeiten bei der Bekampfung
neu auftretender Infektionskrankheiten (E. 3.2.6) ergeben sich die folgenden
Bemerkungen.

Von der Grundidee her sicherlich richtig, darf dieser Grundsatz nicht dazu
fihren, den Behorden letztlich einen zu lange dauernden, sich mehr oder we-
niger zulasten der Grundrechte der allgemeinen Bevdlkerung auswirkenden
«Chaosbonus» zuzugestehen. Die moglichst gute Wahl der Pandemiemass-
nahmen zu Beginn einer Pandemie bedingt eine vorgangige, unter Bertck-
sichtig des gegebenen Zeitdrucks so griindlich wie méglich durchzufithrende
Analyse des besten verfiigharen Wissens zum Zeitpunkt der Entscheidung tber
(erste) Pandemiemassnahmen. Dabei darf (aufgrund allfalliger politischer Op-
portunitat) weder vorhandenes Wissen ausgeblendet noch tiber fehlendes Wis-
sen hinweggetauscht werden. Es gibt sicherlich keinen numerus clausus fiir
Massnahmen zur Pandemiebekampfung, und die Wahl der geeigneten Mass-
nahmen lasst sich wahrend der Pandemie kontinuierlich verfeinern. Allerdings
beginnt aufgrund der mittlerweile langen Erfahrung mit Seuchen die Pan-
demiebekampfung heutzutage im eingetretenen Ernstfall nicht auf «Feld 1».
Zudem sind die spezifischen Gegebenheiten rund um SARS-CoV-2 zu bertick-
sichtigen. Im Gegensatz zu anderen Erregern (z.B. Entdeckung des humanen
Immundefizienz-Virus [HIV] mit vorheriger jahrelanger Unklarheit) waren die
fir die Pandemiebekampfung zentralen virologischen und epidemiologischen
Grundlagen von SARS-CoV-2 sehr schnell klar: Der Nachweis des Virustyps
«Coronavirus-Typ SARS-CoV-2» erfolgte im Januar 2020." Die Weltgesund-
heitsorganisation (WHO) hat am 11. Februar 2020 der Krankheit, die durch
das neue Coronavirus verursacht wird, den Namen Covid-19 gegeben - kurz
fir «coronavirus disease 2019» oder auf Deutsch Coronavirus-Krankheit

Bundesgesetz liber die gesetzlichen Grundlagen fiir Verordnungen des Bundesrates zur
Bewaltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz) vom 25. September 2020 (Stand am
1. Juli 2021), SR 818.102.

18 pschyrembel Online, Covid-19-Infektion <https://www.pschyrembel.de/COVID-19-

Pandemie/AQTJ7/doc>.
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2019.” Das neue Coronavirus, genannt «SARS-CoV-2», gehort zur selben Vi-
rusfamilie wie sechs weitere, bereits seit Jahren oder Jahrzehnten beim Men-
schen bekannte Coronaviren.?’ Ebenso wurde anerkannt, dass SARS-CoV-2
- wie andere Viren - normalerweise mutieren.” Die Risikogruppen fiir
Covid-19 wurden schliesslich sehr zeitnah festgestellt.”” Mittlerweile liegt ein
umfassender «epidemiologischer Steckbrief zu SARS-CoV-2 und Covid-19»

vor.

® Die fiir die Pandemiebekimpfung zustindigen Behérden konnten und

konnen sich auf einen soliden und schnell wachsenden Grundstock an Wissen
stiitzen. Dementsprechend sind an die Begriindungsdichte der behordlichen
Coronamassnahmen laufend héhere Anforderungen zu stellen.

I11.

1.

Urteil 2C_941/2020 vom 8. Juli 2021

Sachverhalt

Auch dieses Verfahren betraf die Verordnung des Regierungsrates des Kantons
Schwyz tber Massnahmen zur Bekampfung der Covid-19-Epidemie. Fir die
Sachverhaltsdarstellung wird auf Ziffer I1.1 vorne verwiesen.

20
21
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BAG, Coronavirus: Krankheit, Symptome, Behandlung, die Krankheit Covid-19
<https: //www.bag.admin.ch /bag /de /home /krankheiten /ausbrueche-epidemien-

pandemien /aktuelle-ausbrueche-epidemien /novel-cov/krankheit-symptome-
behandlung-ursprung.html>.

BAG (Fn. 19).

«Es ist normal, dass sich Viren standig verdndern und dadurch zufillig sogenannte Muta-
tionen entstehen» BAG (Fn. 19).

Siehe bereits Art. 10b der per 22. Juni 2020 aufgehobenen Verordnung 2 iiber Massnahmen
zur Bekdmpfung des Coronavirus (Covid-19) (Covid-19-Verordnung 2) vom 13. Marz
2020, SR 818.101.24 <https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2020/141/de>; BAG, Coronavi-
rus: Besonders gefihrdete Personen <https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/
krankheiten /ausbrueche-epidemien-pandemien /aktuelle-ausbrueche-epidemien/
novel-cov/krankheit-symptome-behandlung-ursprung/besonders-gefaehrdete-

menschen.html>; vgl. auch fiir eine aktuelle Betrachtung des Sterberisikos Statista, Anzahl
Todesfalle in Zusammenhang mit dem Coronavirus (Covid-19) in der Schweiz nach Alters-

klasse, Stand am 5. August 2021 <https: //de.statista.com /statistik /daten /studie /1108171 /

umfrage /todesfaelle-aufgrund-des-coronavirus-covid-19-in-der-schweiz-nach-

altersklasse>.

Robert-Koch-Institut (RKI), Epidemiologischer Steckbrief zu SARS-CoV-2 und Covid-19,
Stand am 14.Juli 2021 <https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges
Coronavirus/Steckbrief.html;jsessionid=BAFBDO8D2C6FOAE493FDD52DF36F6DSE.
internet122?nn=13490888>.



https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/krankheit-symptome-behandlung-ursprung.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/krankheit-symptome-behandlung-ursprung.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/krankheit-symptome-behandlung-ursprung.html
https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2020/141/de
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/krankheit-symptome-behandlung-ursprung/besonders-gefaehrdete-menschen.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/krankheit-symptome-behandlung-ursprung/besonders-gefaehrdete-menschen.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/krankheit-symptome-behandlung-ursprung/besonders-gefaehrdete-menschen.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/krankheit-symptome-behandlung-ursprung/besonders-gefaehrdete-menschen.html
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1108171/umfrage/todesfaelle-aufgrund-des-coronavirus-covid-19-in-der-schweiz-nach-altersklasse/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1108171/umfrage/todesfaelle-aufgrund-des-coronavirus-covid-19-in-der-schweiz-nach-altersklasse/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1108171/umfrage/todesfaelle-aufgrund-des-coronavirus-covid-19-in-der-schweiz-nach-altersklasse/
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Steckbrief.html;jsessionid=BAFBD08D2C6F0AE493FDD52DF36F6D8E.internet122?nn=13490888
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Steckbrief.html;jsessionid=BAFBD08D2C6F0AE493FDD52DF36F6D8E.internet122?nn=13490888
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Steckbrief.html;jsessionid=BAFBD08D2C6F0AE493FDD52DF36F6D8E.internet122?nn=13490888

Die Beschwerdefithrer erhoben am 16. November 2020 Beschwerde in 6ffent-
lich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht mit den Antragen,
die Verordnung vom 14. Oktober 2020 samt den Teilrevisionen vom 20., 25.
und 30. Oktober 2020 sowie das Schutzkonzept Schuljahr 2020,/2021 vom
23./29. Oktober 2020 seien «per sofort aufzuheben» und es sei «festzustellen,
dass die angefochtenen Verordnungen gegen Bundesrecht und die Grund-
rechte» verstiessen. Eventualiter sei «die bundesritliche Covid-19-Verord-
nung besondere Lage in der Fassung vom 19. Oktober 2020, insoweit als sie
scharfere Bestimmungen aufstellt als der angefochtene Erlass des Regierungs-
rats, mit Bezug auf diese Bestimmungen fiir den Kanton Schwyz fiir nicht an-
wendbar zu erklaren» (Lit. D).

2. Aus den Erwigungen

Auf den Eventualantrag trat das Bundesgericht nicht ein, da der Antrag, die
Verordnung als nicht anwendbar zu erklaren, einer «abstrakten Normenkon-
trolle» gleichkomme und (anders als die inzidente Normenkontrolle iiber bun-
desratliche Verordnungen) unzulassig sei, «auch wenn er sich nur auf den
Kanton Schwyz» beziehe (E. 1.8).

Das Bundesgericht prifte die Zulassigkeit des Verbots von Veranstaltungen
(E. 1.9.3), aufgrund verspateter Begriindung jedoch nicht die Rechtmassigkeit
der Maskenpflicht (E. 1.9.2 und 2).

Das vom Beschwerdefithrer beantragte Gutachten iiber die gesundheitlichen
Folgen der Maskenpflicht eriibrigte sich, da die Maskenpflicht materiell nicht
zu priifen war. Auch weitere Beweismassnahmen drangten sich nicht auf (E. 2).

Es sei «offensichtlich, dass das in § 5 der angefochtenen Verordnung (Fassun-
gen vom 25. Oktober 2020 und 30. Oktober 2020) enthaltene generelle Verbot
von Veranstaltungen mit mehr als zehn bzw. 30 Personen eine schwere Ein-
schrankung der Versammlungsfreiheit» darstelle (E. 3.1).

Das Bundesgericht dusserte sich zu den Anforderungen an die gesetzliche
Grundlage fiir Einschrankungen von Grundrechten (E. 3.2.1) und verwies auf
das bereits besprochene Urteil 2C_8/2021vom 25.Juni 2021, wonach
Art. 40 EpG die formell-gesetzliche Grundlage fiir ein Veranstaltungsverbot
bilde und der Regierungsrat des Kantons Schwyz zustindig sei, solche Ein-
schrankungen zu erlassen (E. 3.2.2).

Das Bundesgericht ausserte sich eingehend zum Verhaltnismassigkeitsprinzip
(mit teils ahnlichen Ausfithrungen wie im ersten Urteil, Ziffer I1.2, E. 3.7.2). Das
Gesetz «regle nur die Zielsetzung (die Verbreitung tibertragbarer Krankheiten
zu verhindern) und die Rechtsfolge (Verbot/Einschrankung von Veranstaltun-
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gen), nicht aber die Voraussetzungen, die erfiillt» sein miissten, damit «solche
Massnahmen angeordnet werden» konnten. Diese gesetzliche Unbestimmt-
heit des EpG sei «durch das Verhaltnismassigkeitsprinzip zu kompensieren».
Auch «soweit eine grundrechtliche Schutzpflicht des Staates zur Abwehr von
Gesundheitsgefahrdungen» bestehe, konnten «nicht beliebig strenge Mass-
nahmen getroffen werden, um jegliche Krankheitsiibertragung zu verhin-
dern». Dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz komme «besondere Bedeutung
zu fiir die harmonisierende Konkretisierung konfligierender Verfassungsprin-
zipien, wie z.B. dem Schutz von Leben und Gesundheit einerseits und den zu
diesem Zweck verhangten Grundrechtseinschrankungen andererseits». Auch
bei der «Vermeidung technischer oder sonstiger menschenverursachter Ri-
siken, welche aufgrund staatlicher Entscheide zugelassen» wiirden, kdnne
«nicht ein Null-Risiko gefordert werden», sondern es sei «gemass dem Ver-
haltnismassigkeitsprinzip nach dem akzeptablen Risiko zu fragen und eine
Abwagung zwischen den involvierten Interessen vorzunehmen». Das gelte
«ebenso fiir die Verhinderung von Gesundheitsschadigungen, deren Auftreten
nicht vom Staat zu vertreten» sei. Auch diese Massnahmen «miissen ver-
haltnismassig sein, worauf in Art. 30 EpG ausdriicklich hingewiesen» werde
(E. 3.2.3).

Einschrankungen zwischenmenschlicher Kontakte zwecks Reduktion der
grippebedingten Todesfille seien bisher «offensichtlich als unverhaltnismassig
betrachtet» worden. Damit seien «jeweils diese Todesfalle in Kauf genommen
bzw. das entsprechende Sterberisiko als akzeptabel betrachtet» worden. Wenn
nun eine Epidemie auftrete, «bei welcher die Sterblichkeit signifikant héher»
sei — dies treffe «auf die Covid-19-Epidemie im Vergleich zu einer saisonalen
Grippe zu» -, sei «das zwar nicht ein prinzipieller, wohl aber ein rechtserheb-
licher gradueller Unterschied»: Je «grosser das Risiko» sei, desto eher seien
«risikoreduzierende Massnahmen gerechtfertigt bzw. geboten». Ein Krank-
heitsrisiko, das «in einem bestimmten Ausmass als sozialaddquat und akzep-
tabel betrachtet» werde, konne «inakzeptabel hoch werden und nach epi-
demierechtlichen Massnahmen rufen, wenn es dieses Ausmass» iberschreite
(E. 3.2.3).

Das Verhaltnismassigkeitsprinzip verlange, dass «die angeordneten Massnah-
men in einem angemessenen Verhaltnis zu den Risiken» stlinden, die «mit
diesen Massnahmen vermieden» wiirden. Soweit moglich, seien «die Risiken
zu quantifizieren»; dabei sei «nicht nur auf die denkbaren Worst-Case-Sze-
narien abzustellen, sondern auch die Wahrscheinlichkeit dieser Szenarien zu
berticksichtigen». Umgekehrt miissten «auch die negativen gesellschaftlichen
und wirtschaftlichen Konsequenzen der Massnahmen berticksichtigt werden».
Es misse «geprift werden, wie hoch Schwere und Eintretenswahrscheinlich-

150



keit der drohenden Krankheiten» seien, ob «die angeordneten Massnahmen
geeignet» seien, um die Verbreitung zu verhindern, und «wie die Relation der
negativen Konsequenzen der Krankheiten zu denjenigen der angeordneten
Massnahmen» sei; dabei sei «der aktuelle Stand der Wissenschaft zu bertck-
sichtigen». Die Massnahmen diirften zudem nur so lange dauern, wie es not-
wendig sei, um «die Verbreitung einer tibertragbaren Krankheit zu verhin-
dern». Sie seien regelmassig zu tiberpriifen (Art. 40 Abs. 3 EpG) (E. 3.2.4).

Das Bundesgericht priife «bei Grundrechtseingriffen die Verhaltnismassigkeit
frei». Es erlege «sich aber eine gewisse Zurtickhaltung» auf, «wenn sich aus-
gesprochene Ermessensfragen stellen» wiirden oder «besondere ortliche Um-
stande zu wiirdigen» seien, welche «die kantonalen Behérden besser kennen
und tberblicken» wiirden «als das Bundesgericht». Dasselbe gelte «fir die re-
lative Gewichtung, die den einzelnen involvierten Rechtsgiitern und Interes-
sen beizumessen» sei, weshalb «auch hier den politischen Behérden ein Be-
urteilungsspielraum» zustehe. Solange «in keiner Rechtsnorm festgelegt» sei,
«wie hoch das akzeptable Risiko bzw. das erforderliche Sicherheitsniveau» ist,
stehe «auch nicht fest, wo die Grenze zwischen zulassigen und unzulassigen
Risiken» liege. Es sei «alsdann nicht in erster Linie Sache der Gerichte, son-
dern des Verordnungsgebers oder der zustandigen Fachbehorden, das akzep-
table Risiko festzulegen». Andernfalls obliege «diese Aufgabe den Gerichten»
(E. 3.2.5).

Hinzu komme, «dass der Natur der Sache nach eine gewisse Unsicherheit»
bestehe «beziiglich der zukiinftigen Wirkung einer bestimmten Massnahme».
Namentlich bestehe «bei neu auftretenden Infektionskrankheiten typischer-
weise eine hohe Unsicherheit iiber Ursachen, Folgen und geeignete Bekamp-
fungsmassnahmen». Die zu treffenden Massnahmen konnten «daher nicht im
Voraus mit Bestimmtheit gesetzlich festgelegt werden, sondern missen auf-
grund des jeweils aktuellen, in der Regel unvollstindigen Kenntnisstandes ge-
troffen werden». Jedenfalls wenn es «um maoglicherweise gewichtige Risiken»
gehe, konnten «Abwehrmassnahmen nicht erst dann getroffen werden, wenn
wissenschaftliche Klarheit» vorliege, «sondern bereits dann, wenn eine erheb-
liche Plausibilitat» bestehe (E. 3.2.6).

Mit fortschreitendem Wissen seien «die Massnahmen anzupassen». Wiirden
neue Erkenntnisse die bisherige Risikobeurteilung widerlegen, miissten «die
Regelungen tberpriift und gegebenenfalls entsprechend tiberarbeitet werden
(Art. 31 Abs. 4, Art. 40 Abs. 3 und Art. 81 EpG)». In diesem Sinne sei «jede Beur-
teilung, die zu einem bestimmten Zeitpunkt vorgenommen» werde, «zwangs-
laufig provisorisch, beruhend auf dem aktuellen Stand des Wissens». Dies be-
dinge allerdings, «dass die Behorden ihren Wissensstand laufend erweitern».
Mit «zunehmender Dauer der Freiheitsbeschrankungen» wiirden «auch die
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Anforderungen an die empirische Abstiitzung der Risikoabschatzung» steigen,
«namentlich weil die erwahnten Unsicherheiten» abnahmen. Vor diesem Hin-
tergrund konne «eine Massnahme nicht schon deshalb als unrechtmassig be-
trachtet werden, weil sie bei besserer Kenntnis aus der Retrospektive allenfalls
nicht als optimal» erscheine. Dies ware «ein unzulassiger Riickschaufehler».
Sodann kénne «es angezeigt sein, rigorose Massnahmen bereits zu ergreifen,
bevor es zu schweren Beeintrachtigungen» komme, um «zu verhindern, dass
spater noch strengere Massnahmen getroffen werden» mussten (E. 3.2.7). Ins-
gesamt miisse «den fachlich zustandigen und politisch verantwortlichen Be-
hoérden ein relativ bedeutender Beurteilungsspielraum zugestanden werden»
(E. 3.2.8).

«Allgemeinnotorisch» erfolge die Ubertragung von SARS-CoV-2 weitgehend
von Mensch zu Mensch. Es leuchte deshalb ein, «dass eine Einschrankung
von zwischenmenschlichen Kontakten geeignet» sei, «die Ubertragung von Vi-
ren und damit auch die durch Virentibertragung verursachten Infektionen und
Krankheiten zu reduzieren». Das Veranstaltungsverbot sei daher «ein grund-
satzlich taugliches Mittel, um die Verbreitung einer Krankheit zu reduzieren».
Dass die Massnahme im 6ffentlichen Interesse sei, liege «auf der Hand» (vgl.
Art. 2 und Art. 19 Abs. 1 EpG) (E. 3.3.1).

Die positiven Testungen konnten «immerhin ein Indikator sein, indem sich
daraus die zu erwartenden Todesfille sowie die symptomatisch verlaufenen
Falle und Hospitalisationen ungefahr abschatzen» liessen. Vergleiche mit einer
ohne jegliche Massnahmen eingetretenen Ubersterblichkeit in manchen Jah-
ren (namentlich infolge starker Grippewellen) seien «irrefithrend». Entschei-
dend sei, wie hoch die (Uber-)Sterblichkeit ohne die getroffenen Massnahmen
gewesen ware. Aus diesem Grund sei es nicht entscheidend, dass «die Spitaler
und die Intensivpflegestationen nicht tiberlastet gewesen» seien; denn rele-
vant sei, «ob ohne die getroffenen Massnahmen im Kanton Schwyz eine sol-
che Uberlastung eingetreten wére». Zwar habe der Regierungsrat nicht dar-
gelegt, wie hoch die Ubersterblichkeit bzw. die Auslastung der Spitéler ohne
die getroffenen Massnahmen gewesen ware. Es liege aber «auf der Hand,
dass ein solcher hypothetischer Nachweis nicht mit wissenschaftlicher Ge-
nauigkeit» erbringbar sei «und deshalb auch nicht als Voraussetzung fiir be-
hoérdliches Eingreifen verlangt werden» konne. Es misse «ausreichen, dass
eine hinreichende Plausibilitat fiir eine solche Wirksamkeit» bestehe. Gehe
man davon aus, dass «die Einschrankung zwischenmenschlicher Kontakte die
Wahrscheinlichkeit von Erkrankungen» reduziere, sei «plausibel, dass ohne
die angeordneten Massnahmen die (Uber-)Sterblichkeit und die Belastungen
der Spitaler hoher gewesen waren». Dass Veranstaltungen zu einer gewissen
Haufung von Ansteckungen gefiihrt hatten, sei «ohne weiteres plausibel». Es
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habe «daher begriindeter Anlass fiir eine Einschrankung von Veranstaltungen»
bestanden. Zu weit gehe die Forderung, «Massnahmen missten immer auf
dem neusten Stand der Wissenschaft basieren und die Behdérden hatten tag-
lich diesen aktualisierten Stand zu berticksichtigen». Dies sei schon deshalb
nicht moglich (und kénne daher auch nicht verlangt werden), «weil in einer
solchen durch Unsicherheit gezeichneten Situation zahlreiche Studien publi-
ziert» wirden, die sich teilweise widersprachen, deren «wissenschaftliche Se-
riositat» nicht hinreichend feststehe und die auch «laufend wieder durch wei-
tere Erkenntnisse tiberholt» wiirden (E. 3.3.4).

Gemass der Einschatzung des Bundesgerichts war der Regierungsrat durch
die konkrete Ausgestaltung der Einschrankung der Versammlungsfreiheit «of-
fensichtlich bemiiht, die negativen Auswirkungen zu begrenzen». Mangels
Einschlagigkeit der von den Beschwerdefiihrern eingebrachten Berichte und
Studien war «nicht hinreichend dargelegt, dass die negativen Auswirkungen
der hier zu beurteilenden Massnahmen die positiven Wirkungen (Reduktion
der Krankheitsfalle) iberwiegen» (E. 3.3.5).

Hinzu kam, dass die Geltungsdauer des Veranstaltungsverbots nur kurz war
und die Verordnung in Erfiillung von Art. 40 Abs. 3 EpG laufend den geander-
ten Verhaltnissen angepasst wurde (E. 3.3.6). Insgesamt erwies sich die ange-
fochtene Verordnung, soweit sie hier zu tUberpriifen war, in Anbetracht des
dem Regierungsrat zustehenden Ermessensspielraums als gesetzes- und ver-
fassungskonform und namentlich als verhéltnismassig (E. 3.4), was zur Abwei-
sung der Beschwerde fiihrte.

3. Bemerkungen

3.1, Abstrakte Kontrolle von bundesriitlichen Coronaverordnungen

Das Bundesgericht bekraftigt in E. 1.8, dass eine abstrakte Normenkontrolle
iber bundesratliche Verordnungen (anders als die inzidente Normenkontrolle
iber bundesratliche Verordnungen) unzulassig sei. Die vom Bundesrat auf
dem Verordnungsweg bestimmten Coronamassnahmen greifen jedoch mit In-
krafttreten zumindest in gewissen Konstellationen wie eine (Allgemein-)Ver-
fligung unmittelbar in Grundrechte der bestimmbaren Verordnungsadressaten
ein (z.B. Restaurants oder Fitnesscenter). Dies geschieht, ohne dass ein den
Rechtsweg fiir die inzidente Normenkontrolle der fraglichen bundesratlichen
Verordnung o6ffnender Umsetzungsakt in Form einer Verfiigung tiberhaupt
notwendig bzw. erhéltlich ist. Eine Rechtsschutzmoglichkeit besteht - anders
als gegeniiber u.U. gleichermassen grundrechtseinschrankenden kantonalen
Massnahmen - erst im Eskalationsfall (Strafbescheide bei Widerhandlung

153



usw.). Gegenwartig ist der Rechtsschutz gegen mittels bundesratlicher Ver-
ordnungen ergriffener Pandemiemassnahmen nicht zufriedenstellend gelost
und miisste de lege ferenda verbessert werden.**

3.2. Risikodefinition und Vcrtcilungsgcrcchtigkcit

Zur primar vom Verordnungsgeber oder von den zustidndigen Fachbehdrden
vorzunehmenden Definition des akzeptierten Risikos (E. 3.2.5) ist darauf hin-
zuweisen, dass sich die Pflicht zur Risikoabwagung (wozu auch die Frage nach
der Grosse der eingesetzten Ressourcen fiir die Risikominimierung gehort)
bereits aus dem Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 Abs.1BV) ergibt. Insbesondere
aus Grinden der Rechtsgleichheit drangt sich eine Beurteilung der Verhaltnis-
massigkeit bzw. Kosten-Wirksamkeit anhand verallgemeinerungsfdhiger Krite-
rien auf: Wie fiir die Beschaffung staatlicher Mittel stellt sich auch fiir die Er-
bringung staatlicher Leistungen die Frage nach der Verteilungsgerechtigkeit.
Wo staatlich administrierte Giiter nicht unbegrenzt zur Verfiigung stehen, ist
eine moglichst rechtsgleiche Verteilung anzustreben. Rechtsgleichheit setzt

24 Zum Ganzen KASPAR GERBER, Rechtsschutz gegen bundesratlich angeordnete Schliessungen

von Gastronomiebetrieben und Fitnesscentern - «Egoistische Verbandsbeschwerde» als
Moglichkeit? - Ein Gedankenexperiment, Jusletter Coronavirus-Blog, 1. Marz 2021. Gemaéss
Rechtsprechung ist die abstrakte Normenkontrolle einer bundesritlichen Verordnung
(auch) auf dem indirekten Weg tber das Feststellungsbegehren nicht statthaft (vgl. Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts C-5074,/2020 vom 25. Mai 2021 E. 6.2). Man kénnte auch
umgekehrt argumentieren, dass das Verbot der abstrakten Normenkontrolle bundesratli-

cher Verordnungen nicht den unmittelbaren Rechtsschutz verbauen und diesen - in unter
dem Aspekt «nemo tenetur se ipsum accusare» problematischer Weise - auf den (von der/
den betroffenen Person/Personen zu provozierenden) Eskalationsfall verschieben darf.
Dies gilt umso mehr, als sich Pandemiemassnahmen in bundesréatlichen Verordnungen wie
erwahnt je nach angeordneter Massnahme und betroffenem Adressatenkreis wie Allge-
meinverfigungen auswirken und eine Berufung auf den Verordnungsbegriff («generell-
abstrakte Regelungen») etwas formalistisch wirkt, was sich aber de lege lata wohl nicht an-
dern lasst. Das Interesse an einer Feststellungsverfiigung lage in diesen Fallen nicht in der
Behebung einer Unklarheit iiber den Bestand, Nichtbestand oder Umfang 6ffentlich-recht-
licher Rechte und Pflichten, sondern in der Eroffnung des Beschwerdewegs. In vielen Fallen
erfolgt tiber verwaltungsrechtliche Pflichten eine (anfechtbare) Verfiigung, die in der Re-
gel erst nach deren Rechtskraft allfallige verwaltungs(straf)rechtliche Sanktionen zum Zuge
kommen lasst. Diese Situation unterscheidet sich von der hier interessierenden Konstel-
lation, in welcher der Bundesrat auf dem Verordnungsweg bestimmte Coronamassnahmen
ergreift, was sich je nach angeordneter Massnahme und betroffenem Adressatenkreis wie
eine Allgemeinverfiigung auswirkt. Denn hier kann erst im Eskalationsfall eine Rechtsmit-
telinstanz fiir die Priifung der zugrunde liegenden verwaltungsrechlichen Pflichten angeru-
fen werden (anders aber Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-5074,/2020 vom 25. Mai
2021E. 6.2).
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Verallgemeinerungsfahigkeit voraus. Verallgemeinerungsfahig ist nur, was al-
len, die sich in einer gleichen Situation befinden, in gleicher Weise angeboten
werden kann. Ohne besondere Rechtfertigung ware es mit der Rechtsgleich-
heit und der Gleichwertigkeit aller Menschen nicht vereinbar, einzelnen Ver-
sicherten Leistungen zu erbringen, die anderen Versicherten in gleicher Lage
nicht erbracht wiirden. Umgekehrt formuliert folgt daraus, dass in rechtsglei-
cher Anwendung des Verhaltnismassigkeitsprinzips fiir einzelne Versicherte
nur so hohe Leistungen erbracht werden diirfen, wie sie in verallgemeine-
rungsfahiger Weise fiir alle anderen Personen in vergleichbarer Situation auch
erbracht werden konnten. Leistungen zu erbringen, die nicht verallgemeinert
werden konnen, verletzt die Rechtsgleichheit.”

Da jeweils meist «nur» eine bestimmte Infektionskrankheit den Anlass fir die
Ausrufung einer Epidemie bzw. Pandemie bildet, wird das mit der jeweiligen
Infektionskrankheit einhergehende Lebensrisiko - aus guten Griinden - im Ri-
sikoranking des Staates nach oben geschoben und insoweit «privilegiert». In
einer laufenden Pandemie ist es verstandlich und wohl auch notwendig, ge-
wisse Ressourcen eine Zeit lang auf die Bekampfung der zugrunde liegenden
Krankheit zu fokussieren und (wenn notwendig) temporar auch aus anderen
Bereichen der (staatlich verantworteten) Lebensrisikobekampfung abzuzie-
hen. Das bedeutet jedoch nicht, dass die pandemieverursachende Infektions-
krankheit - gegenwartig Covid-19 - «ausser Konkurrenz lauft». Vielmehr muss
das Lebensrisiko Covid-19 ins Gefiige der «anderen» vergleichbaren Lebens-
risiken eingeordnet werden. Konkret muss z.B. im Sinne der Verteilungsge-
rechtigkeit der Aufwand, den die Gesellschaft gegenwartig betreibt (wobei
hier nicht nur die finanziellen Mittel zu veranschlagen sind), um (kurzfris-
tig) ein von Covid-19 bedrohtes Menschenlebensjahr zu retten, in Vergleich
zu den eingesetzten Ressourcen fiir den Schutz eines aus einem anderen
Grund (naheliegenderweise aufgrund eines anderen respiratorischen Virus,
aber auch aufgrund einer nichtiibertragbaren Krankheit) gefahrdeten Men-
schenlebensjahrs gesetzt werden. Des Weiteren ist im Zuge der Festlegung
von Coronamassnahmen aus einer mittelfristigen Perspektive zu beriicksichti-
gen, dass Einschrankungen und personliche Verhaltensinderungen wahrend
der Covid-19-Pandemie zu einer (aufgrund der Kontaktbeschrankungen auf
der Hand liegenden) deutlichen Reduktion weiterer Infektionskrankheiten
fithren kénnen,”® was aber unter Umstinden wiederum einen potenziell pro-
blematischen «Rebound-Effekt» nach sich zieht. Denn es ist - um beim Aus-

»  BGE136V395S.413E. 77.
%6 Schweizer Radio und Fernsehen (SRF), «Im Pandemiejahr 2020 - Infektionskrankheiten gin-

gen in der Schweiz stark zurtick» 26. Juli 2021 <https: //www.srf.ch/news/schweiz/im-

pandemiejahr-2020-infektionskrankheiten-gingen-in-der-schweiz-stark-zurueck>.
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druck des Bundesgerichts zu bleiben (E. 3.3.1) - «allgemeinnotorisch», dass
sich mit der die Virenzirkulation in der Bevolkerung reduzierenden Kontakt-
beschrankung die natiirliche Saisonalitat bestimmter respiratorischer Viren
verindert. Als mogliches Folgeproblem ist ein gegenwirtig saisonal” uner-
wartet hohes Vorkommen etwa an «Respiratorischen Synzytial-Virus-Infek-
tionen» (RSV) zu verzeichnen.”® Wegen ausgebliebener «Booster-Infektionen»
ist tiberdies im Herbst mit einem erschwerenden «parallelen Anstieg von SARS-
CoV-2, Influenza und RSV» zu rechnen.”

Schliesslich ist zur bundesgerichtlichen Aussage, wonach epidemierechtliche
Massnahmen angezeigt sein konnen, wenn das akzeptierte Mass an Risiko
iberschritten wird (E. 3.2.3), Folgendes anzumerken: Covid-19 bringt nach ge-
genwartigem Wissensstand insgesamt ein hoheres (und ohne Schutzmass-
nahmen wohl zusdtzliches) Lebensrisiko mit sich als eine «normale» saisonale
Grippe, aber (gliicklicherweise) nicht ein exorbitant hoheres Risiko wie dasje-
nige einer «Worst-Case-Pandemie» (Spanische Grippe 1918), welches - gegen-
iber einer «normalen» saisonalen Grippe - einen «Quantensprung» betref-
fend Intensitat und Vielfalt der Massnahmen rechtfertigen wiirde.

All diese genannten Faktoren missen die zustandigen Behdrden nach dem «fiir
die harmonisierende Konkretisierung konfligierender Verfassungsprinzipien»
(E. 3.2.3) und bei unbestimmten Normen (Ziffer I1.2 vorne, E. 3.1.2) besonders
bedeutsamen Verhaltnismassigkeitsgrundsatz (E. 3.2.3) abwagen.

27 «In Mitteleuropa ist die Inzidenz von November bis April am héchsten (RSV-Saison), in den

iibrigen Monaten kommen sporadische Infektionen vor» (RKI, Respiratorische Synzytial-Vi-
rus-Infektionen [RSV] <https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull /Merkblaetter,
Ratgeber RSV.html>).

Fachgesellschaft in der Kinder- und Jugendmedizin («padiatrie schweiz»), Epidemiologie
von RSV Infektionen, RSV EpiCH - Update vom 22.Juli 2021 <https://www.paediatrie-
schweiz.ch /news/epidemiologie-von-rsv-infektionen-2>; vgl. auch «20 minuten» vom
22. Juli 2021, «<ATEMWEGSERKRANKUNG - Uberfiillte Spitiler miissen wegen RS-Virus
Kinder = abweisen»  <https:/www.20min.ch/story/ueberfuellte-spitaeler-muessen-

wegen-rs-virus-kinder-abweisen-941826912206>.
«Erschwerend ist im Herbst ein paralleler Anstieg von SARS-CoV-2, Influenza und RSV auf-

28

29

grund der reduzierten Grundimmunitat (ausgebliebene Booster-Infektionen fiir Influenza
und RSV) der letzten beiden Saisons zu erwarten» (RKI, Vorbereitung auf den Herbst/

Winter 2021/22, Stand am 22. Juli 2021, S. 7 <https: //www.rki.de/DE/Content/InfAZ /N /

Neuartiges Coronavirus/Downloads/Vorbereitung-Herbst-Winter.pdf? _blob=
publicationFile>).
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3.3. «Plausibilitit» und Beweismass

Das Bundesgericht hat mit seinen Ausfithrungen zu den massgebenden Fak-
toren fiir die Beurteilung der Zulassigkeit von Pandemiemassnahmen und die
entsprechenden Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen (E. 3.2.4), zum Zeitpunkt
und zur Begriindbarkeit von Abwehrmassnahmen (E. 3.2.6), zur «Allgemein-
notorietats der Ubertragung von SARS-CoV-2 weitgehend von Mensch zu
Mensch (E. 3.3.1), zum gentiigenden Erfordernis der «erheblichen» (E. 3.2.6)
bzw. «hinreichenden» (E. 3.3.4) Plausibilitat fiir den Einsatz von Coronamass-
nahmen sowie mit der Formulierung, es liege «auf der Hand» dass ein be-
stimmter hypothetischer Nachweis «nicht mit wissenschaftlicher Genauig-
keit» erbracht werden konne (E. 3.3.4), zentrale Beweisfragen angesprochen.
Dazu ist Folgendes zu sagen:

Dass mittels Kontaktbeschrankungen die Zirkulation von Krankheitserregern
unter den Menschen reduziert wird, ist eine unbestrittene, aber auch triviale
Erkenntnis. Die letztlich rechtlich relevante Frage ist vielmehr, wie lange und
wie intensiv der Staat unter Berufung auf die Notwendigkeit der Pandemie-
bekdmpfung das «normale», sich in der Regel nicht in einer «sterilen Labor-
umgebung» abspielende Sozialverhalten der Menschen herunterfahren darf
im Hinblick auf die Verlangsamung der Verbreitung (endemischer) respirato-
rischer Viren, die buchstablich nicht «aus der Welt» zu schaffen sind und als
allgemeines Lebensrisiko (leider) bestehen werden. Zu Ende gedacht stellt sich
zugespitzt die Frage, inwieweit der Staat in 6ffentlich oder privat zuganglichen
Einrichtungen und/oder auf 6ffentlichen oder privaten Veranstaltungen mog-
lichst (corona)virenfreie Luft sicherstellen soll bzw. muss.

Um die in E. 3.2.4 geforderten Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen anstellen zu
konnen, sind folgende Sachverhaltselemente zu erheben:

Nach Art. 8 ZGB*® hat, wo es das Gesetz nicht anders bestimmt, jene Partei das
Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen, die aus ihr Rechte
ableitet. Der Staat hat fiir die Pandemiebekampfung ganz allgemein, aber auch
betreffend Covid-19 prognostisch fiir die Dauer der angeordneten Massnah-
men (dazu Ziffer 111.3.4 hinten) insbesondere kumulativ zu beweisen,

- wie es sich mit der Letalitdt, Morbiditdt und Mortalitdt von Covid-19 ver-
halt (Ziffer 111.3.5 hinten),

- was genau das Ziel der Massnahmen resp. der angestrebte Nutzen ist,

30 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (Stand am 1. Januar 2021), SR 210.
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- wie gross die Erfolgsgruppe ist resp. wie viele Menschenlebensjahre ge-
rettet werden konnen (unter Berticksichtigung einer allfallig verminder-
ten Lebenserwartung als Kollateralfolgen der Pandemiemassnahmen),

- welche gesamtwirtschaftlichen Kosten pro gerettetes Lebensjahr er zur
Erreichung des Ziels als noch vertretbar erachtet und wie gross die Fiir-
sorgegruppe (Gruppe der Menschen, welche die Gesellschaft vor dem
Sterbefallrisiko bewahren soll) ist,

- dass der Grenznutzen jeder einzelnen Massnahme deren Nachteile iber-
wiegt,

- dass keine anderen, effizienteren Strategien und Massnahmen zur Verfii-
gung stehen, weshalb es notig und verhaltnismassig ist, den grossten Teil
der Bevolkerung, die kein erhebliches Risiko fiir einen schweren bzw. kri-
tischen bis todlichen Verlauf hat™, vor einer Ansteckung zu schiitzen,

- dass die Verteilungsgerechtigkeit (insbesondere Ressourcen des Gesund-
heitswesens) auch mit Blick auf weitere Grippewellen und andere Kranke
und Bedtirftige gewahrt ist,

- in welchem (epidemiologisch relevanten) Verhaltnis die 6ffentlich kom-
munizierten Daten (Fallzahlen, Inzidenzen, Impfquote, Todesfille, Hospi-
talisationen usw.) zueinander stehen

- und dass die Kapazititen des Gesundheitssystems (ohne die zur Debatte
stehenden Massnahmen) tatsichlich nicht geniigen, um alle Personen mit
medizinischem Hilfebedarf (nicht nur aufgrund Covid-19) hinreichend zu
versorgen.”

Diese aufgezahlten Faktoren sind nach Art. 40 Abs. 3 EpG ohnehin zu priifen.
Explizit - aber in materieller Hinsicht deklaratorisch - benennt nun auch
Art.la Abs.1 Covid-19-Gesetz die vom Bundesrat ndher zu bestimmenden
«Kriterien und Richtwerte» flir «Einschrankungen und Erleichterungen des
wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Lebens».

Auch wenn im hier besprochenen Urteil des Bundesgerichts eine «erhebliche»
bzw. «hinreichende» Plausibilitat fiir die Einschrankung von Veranstaltungen
gentigt hat, kann dies nicht bedeuten, dass im Namen der Pandemiebekamp-
fung generell «auf Verdacht» kontaktreduzierende Grundrechtseinschrankun-
gen angeordnet werden diirfen. Denn nicht jede kontaktbeschrankende Mass-
nahme ist auch erforderlich und zumutbar. Massgebend sind immer die

31 BAG (Fn. 22).
Siehe zu den Beweisthemen auch GREGOR MEISSER, Die Corona-Massnahmen im Licht

des Rechts und des Risikomanagements, 7. Marz 2021, S. 33 <https: //www.zanetti.ch /wp-
content/uploads /2021/03 /Expertise _Corona_Gregor-Meisser-36.pdf>.
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konkreten Umstande der fraglichen Massnahmen. Zudem hangt die «wissen-
schaftliche Genauigkeit» fir die Ergreifung von Coronamassnahmen (E. 3.3.4)
von den verfiigbaren Informationen zu deren Teilbereichen (v.a. Wirksamkeit
und Notwendigkeit) und der bestméglichen Evidenz ab. Es fragt sich somit,
welchem Beweismass die «hinreichende Plausibilitat» entspricht und in wel-
chen Situationen diese Art der Plausibilitat ausreicht. Das Bundesrecht lasst
nach der herrschenden Lehre und der gefestigten Rechtsprechung des Bun-
desgerichts drei Beweisgrade zu:*

- Nach dem bundesrechtlichen Regelbeweismass gilt ein Beweis als er-
bracht, wenn das Gericht nach objektiven Gesichtspunkten von der Rich-
tigkeit einer Sachbehauptung tiberzeugt ist.

- Ausnahmen von diesem Regelbeweismass der vollen Uberzeugung erge-
ben sich einerseits aus dem Gesetz und sind anderseits durch Rechtspre-
chung und Lehre herausgearbeitet worden. Danach wird insbesondere
eine tberwiegende Wahrscheinlichkeit als ausreichend betrachtet, wo
ein strikter Beweis nicht nur im Einzelfall, sondern der Natur der Sache
nach nicht moéglich oder nicht zumutbar ist und insofern eine «Beweis-
not» besteht. Nach dem Beweismass der tiberwiegenden Wahrscheinlich-
keit gilt ein Beweis als erbracht, wenn fiir die Richtigkeit der Sachbe-
hauptung nach objektiven Gesichtspunkten derart gewichtige Griinde
sprechen, dass andere denkbare Mdglichkeiten verniinftigerweise nicht
massgeblich in Betracht fallen.

- Eine weitere Beweiserleichterung ist in denjenigen Fallen vorgesehen, in
denen eine Behauptung nur glaubhaft gemacht werden muss. Die Glaub-
haftmachung ist vom Beweismass der tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit
insoweit zu unterscheiden, als die Glaubhaftmachung insbesondere sum-
marische Verfahren mit Beweismittelbeschrankungen betrifft. Glaubhaft
gemacht ist dabei eine Tatsache schon dann, wenn fiir deren Vorhanden-
sein gewisse Elemente sprechen, selbst wenn das Gericht noch mit der
Maéglichkeit rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht haben kénnte.*

Gerade in der ausserordentlichen Lage nach Art. 7 EpG haben bundesratliche
Pandemiemassnahmen augenscheinliche Gemeinsamkeiten mit (v.a. aus ande-
ren Rechtsgebieten bekannten) vorsorglichen Massnahmen. Denn vorsorgli-
che Massnahmen sind naturgemass dringlich und gelten zudem nur voriiber-

Dazu eingehend KASPAR GERBER, Psychosomatische Leiden und IV-Rentenanspruch, Ein ju-
ristisch-medizinischer Zugang tiber IV-versicherte Gesundheitsschaden, funktionelle Ein-
schrankungen und Beweisfragen auf Basis von BGE 141 V 281, Diss. Ziirich, Zirich 2018,
N 904-933.

3 BGE 132111715 E. 3.1 m.w.H.
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gehend, weshalb es fir deren Anordnung geniigt, dass Tatsachen glaubhaft
gemacht werden und lediglich eine summarische Priifung der Rechtslage er-
folgt.* «Worst-Case-Szenarien» miissen jedoch mit verbessertem Wissens-
stand in den Hintergrund riicken. Héchstens zu Beginn einer Pandemie mag
die folgende Formel gegebenenfalls vertretbar sein: «Alle Entwicklungen sind
gleich wahrscheinlich, also gehen wir von der schlimmstmoéglichen Wendung
mit kurzfristig vielen Toten aus. Das muss der Bundesrat kraft Verfassungsauf-
trag (Schutz der ausseren und inneren Sicherheit nach Art. 185 BV) verhindern
und nimmt auch mittel- und langfristige (noch nicht klar bezifferbare) Kol-
lateralschaden in Kauf.» Diese Optik mag in vermindertem Mass gelegentlich
auch in der besonderen Lage nach Art. 6 EpG zutreffen. Auch hier muss teil-
weise schnell auf neue Entwicklungen reagiert werden. Dies mag die Haltung
des Bundesgerichts erklaren, die «erhebliche» bzw. «hinreichende» Plausibili-
tat fir die Einschrankung von Veranstaltungen als rechtskonform zu betrach-
ten, weil der Regierungsrat des Kantons Schwyz die Massnahmen im Hinblick
auf die sich seinerzeit im Anstieg befindende «zweite Welle» im Oktober 2020
(Ziffern I11.1 und IIL1 vorne) ergriffen hat.

Die «Worst-Case-Fixierung» muss aber mit zunehmender Dauer der (von ei-
nem klar bestimmten Krankheitserreger verursachten) Pandemie und dem-
entsprechend laufend besseren Erkenntnissen mehr und mehr in den Hin-
tergrund ricken. Das bedeutet, dass das Beweismass des Glaubhaftmachens
(«erhebliche» bzw. «hinreichende» Plausibilitat) in der besonderen Lage nach
Art. 6 EpG grundsatzlich nicht mehr ausreicht. Das EpG enthalt keine spezi-
fischen Beweisregeln flir die besondere Lage nach Art. 6 EpG. Zum Tragen
kommt daher im (6ffentlichen) Gesundheitsrecht aufgrund der ahnlichen Be-
urteilungsmaterie (gesundheitsrelevante Sachverhalte) in Analogie zum Sozi-
alversicherungsrecht und der dortigen allgemeinen Regel entsprechend («so-
fern das Gesetz nicht etwas Abweichendes vorsieht») der {ibliche Beweisgrad
der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit.”* Nach diesen Beweismassstében sind
im jetzigen Stadium der Covid-19-Pandemie die weiter oben mit Bulletpoints
aufgezahlten behordlichen Erhebungen zu Pandemiemassnahmen prognos-
tisch zu beurteilen.” Zum zeitlichen Element siehe sogleich Ziffer I11.3.4.

35 Urteil des Bundesgerichts 4A_50,/2019 vom 28. Mai 2019 E. 1.2.1.

3 BGE144 V 427 E.3.2 mw.H,; siche zum jeweiligen Beweismass auch MEISSER (Fn. 32),
S. 33-34.

37 vgl. auch MEISSER (Fn. 32), S. 33.



3.4. Erhcbung dCI' TCCh[SCIthhChCD Sachvcrhaltc

In diesem Abschnitt folgen einige Bemerkungen zu E. 3.3.4, wonach (weil er-
hebliche bzw. hinreichende Plausibilitat gentigt) nicht ein «taglich aktualisier-
ter Stand der Wissenschaft» zu berticksichtigen sei.

Grundsatzlich muss die Bevolkerung (und missen damit auch die Justizperso-
nen) in der Lage sein, die Gefdhrlichkeit von Covid-19 als spezifisches Lebens-
risiko auch im Verhaltnis zu vergleichbaren anderen Lebensrisiken moglichst
realistisch zu beurteilen und sie weder zu unter- noch zu tiberschatzen. Das
EpG auferlegt den zustandigen Behdrden denn auch eine Informationspflicht.
Die Information nach Art. 9 EpG tiber Krankheitsrisiken oder die Férderung
der Gesundheit mittels Informationskampagnen sind ein zentrales Mittel zum
Schutz der offentlichen Gesundheit. Die Biirgerinnen und Biirger sollen ihre
Entscheidungen moglichst auf der Grundlage von angemessenen Informatio-
nen treffen. Insbesondere dort, wo personliche Entscheidungen und Verhal-
tensweisen zu Konsequenzen fiir die eigene oder fiir die Gesundheit Dritter
fihren kénnen, sollen Handlungsoptionen und Entscheidungsgrundlagen be-
reitgestellt werden.*®

Die Voraussetzung einer regelmassigen Uberpriifung der Coronamassnahmen
ist, wie bereits dargelegt, u.a. in Art. 40 Abs. 3 EpG angelegt (E. 3.2.4). Um diese
regelmassige Prifung a priori sicherzustellen, sind gestiitzt auf Art. 6 Abs. 2
EpG erlassene Covid-19-Verordnungen auf Wochen bis h6chstens wenige Mo-
nate zu befristen. Dies miisste umso mehr gelten, je langer diese Coronamass-
nahmen dauern und je einschneidender sie sich auf den Lebensalltag der brei-
ten Bevélkerung auswirken.

Auch «Massnahmenbiindel» (Zugangsbeschrankungen zu gewissen Betrieben,
Verhaltensregeln, Maskenpflicht an verschiedenen Orten usw.), die insgesamt
laut offizieller Einschétzung «irgendwie» wirken, diirften die Behorden je 14n-
ger je weniger von evidenzbasierter Rechenschaft dispensieren. Sie haben ent-
weder nachzuweisen, dass jede einzelne Vorkehrung dieses Gesamtpakets ei-
nen signifikant positiven Effekt auf die Eindammung der Covid-19-Pandemie
entfaltet, oder sie missten zumindest die (erwiinschten) Wechselwirkungen
der einzelnen Coronamassnahmen zueinander nachvollziehbar aufzeigen.*

38 BBI 2011 [Fn. 8] 367; zum Ganzen KASPAR GERBER, Covid-19: Schlaglichter auf das Verhéltnis
zwischen «Recht» und «Wissenschaft», in: Vokinger/Kradolfer/Egli (Hrsg.), Begegnungen
- Beitrage von Assistierenden zum 50. Geburtstag von Thomas Géchter, 2021, S.131-141,
S.138-140  <https://eizpublishing.ch /wp-content/uploads/2021/06 /Begegnungen-V1
01-20210528-digital.pdf>.

3 GERrBER (Fn. 38), S. 136-137.
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Es ware auf jeden Fall nicht akzeptabel, dass die offensichtlich unmittelbar
auftretenden (teilweise nur bedingt nachtraglich auszugleichenden) Neben-
wirkungen der Massnahmen (empfindliche finanzielle Einbussen aufgrund von
Geschaftsschliessungen, gesundheitliche Belastungen wegen Wegfalls von
Sportmoglichkeiten usw.) mit héherer Wahrscheinlichkeit «bewiesen» sind als
die (erst kurz- oder mittelfristig allfallig feststellbare) positive Wirkung der an-
geordneten Massnahmen auf den Pandemieverlauf.

Ist das Beweismass fiir die den Coronamassnahmen zugrunde liegenden be-
hordlichen Sachbehauptungen auf die tiberwiegende Wahrscheinlichkeit her-
abgesetzt, steht den von der strittigen Massnahme Betroffenen gemass den
allgemeinen beweisrechtlichen Regeln ein - sinngemass aus Art. 8 ZGB abge-
leitetes — Recht auf Gegenbeweis zu. Sie haben Anspruch darauf, zum Beweis
von Umstanden zugelassen zu werden, die beim Gericht erhebliche Zweifel
an der Richtigkeit der Gegenstand des Hauptbeweises bildenden Sachbehaup-
tungen wachhalten und diesen Hauptbeweis dadurch vereiteln sollen. Fiir das
Gelingen des Gegenbeweises ist mithin bloss erforderlich, dass der Haupt-
beweis erschiittert wird.*” Das Bundesgericht priift die Beweise frei (Art. 55
Abs. 1 BGG iV.m. Art. 40 BZP*).

Zum (Haupt-)Beweis hat die zustandige Behorde samtliche Studien offenzule-
gen und anzugeben, auf welche Studien sie sich aus welchen Griinden stiitzt.
Es steht den Betroffenen frei, eine von der behordlichen Gefahrenprognose
abweichende Sachdarstellung aufzuzeigen, die neben der behaupteten Version
ebenso ernsthaft infrage kommt oder sogar naherliegt. Kommen abweichende
Studien wenigstens ernsthaft in Betracht, so ist der Hauptbeweis der zustan-
digen Behorde bereits gescheitert. Sie hat folglich ein Alternativszenario zu
wahlen oder von den Massnahmen z.B. wegen fehlender Verhaltnismassigkeit
ganz abzusehen.* Dieses so umschriebene Recht auf Gegenbeweis zu vernei-
nen, hiesse, eine unzulassige Beweisregel «in dubio pro administratione» auf-
zustellen.

Im Gegensatz etwa zum sozialversicherungsrechtlichen Verfahren fir individu-
alrechtliche Anspriiche (vgl. Art. 44 ATSG*) ist eine Mitwirkung der einzelnen
Biirgerinnen und Biirger bei der Erhebung der zentralen Beweismittel fiir die
Ergreifung von kollektiven Pandemiemassnahmen gegeniiber der Bevolkerung

40 Urteil des Bundesgerichts 4A_38,/2021 Urteil vom 3. Mai 2021 E. 7.4.3 m.w.H.
41 Bundesgesetz iiber den Bundeszivilprozess vom 4. Dezember 1947 (Stand am 1. Mai 2013),
SR 273.

4 MEISSER (Fn. 32), S. 34.

4 Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG) vom 6. Ok-

tober 2000 (Stand am 18. Juni 2021), SR 830.1.
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(Maskenpflicht, Zugangsbeschrankungen usw.) offenkundig nicht moglich. Im
Sinne einer Kompensation der fehlenden Mitwirkungsmoglichkeiten sind da-
her zwangslaufig im Beschwerdeverfahren (wenn es denn dazu kommt, Zif-
fer 111.3.1 vorne) private Beweismittel zu berticksichtigen, sei es fiir eine andere
Beurteilung der behordlichen Entscheidungsgrundlagen, sei es fiir gdnzlich
neue Ansdtze. Falls den Betroffenen die behoérdlichen Entscheidungsgrundla-
gen nicht vollstandig zuganglich sind, koénnen diese vor der Ergreifung des
Rechtsmittels durch Anfragen auf Zugang zu amtlichen Dokumenten gemass
BGO* erhaltlich gemacht werden.*

3.5.  Bedeutung der Sterberate bei Covid-19 im Vergleich mit anderen
Infektionskrankheiten

Das Bundesgericht geht von einer - risikoreduzierende Massnahmen eher
rechtfertigenden - signifikant hoheren Sterblichkeit bei Covid-19 im Vergleich
zu einer saisonalen Grippe aus (E. 3.2.3).

Die Anzahl Todesfille im Zusammenhang mit einer Pandemie® ist fiir die Pan-
demiebekampfung zweifellos eine wichtige Grosse. Entscheidend fiir die
staatliche Risikobeurteilung ist jedoch nicht «nur» die Zahl der (erwiesener-
massen direkt infolge der pandemischen Infektionskrankheit) zu beklagenden
Todesfalle, sondern sind es auch die Letalitdt, Morbiditdt und die Mortalitdt.
Im Vergleich zu anderen respiratorischen Viren zeigt sich folgendes Bild: Zu
den Coronaviren gehdren auch das SARS-Virus «SARS-CoV-1», 2003 in Stud-
china von Zibetkatzen auf Menschen ibertragen, und das MERS-Virus, 2012
auf der Arabischen Halbinsel von Dromedaren auf Menschen tibertragen. SARS
und MERS sind schwere akute Atemwegserkrankungen mit einer hohen Sterb-
lichkeitsrate von rund zehn bzw. 35 Prozent. Zum Vergleich: Gemass aktuellem
Wissensstand sterben rund 1,5 Prozent (Stand am 28. Dezember 2020) der po-
sitiv getesteten Personen an den Folgen der Erkrankung.' SARS - als eine
der «Referenzpandemien» der besonderen Lage nach Art. 6 EpG (Ziffer 11.3.1

4 Bundesgesetz iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO)

vom 17. Dezember 2004 (Stand am 19. August 2014), SR 152.3.

Eidgenéssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter (EDOB), Zugang zu amt-
lichen Dokumenten <https: //www.edoeb.admin.ch /edoeb/de/home/
oeffentlichkeitsprinzip /zugang-zu-amtlichen-dokumenten.html>.

Letalitdt: Mass fir die Toédlichkeit einer Krankheit: Anzahl Verstorbener pro Anzahl Er-

45

46

krankter; Morbiditdt: Die Wahrscheinlichkeit, mit der ein Individuum an einer definierten
Krankheit erkranken wird, bezogen auf eine bestimmte Population; Mortalitdt: Die Sterbe-
rate, auch Sterblichkeitsrate: Anteil der Todesfélle durch eine bestimmte Krankheit in einer
bestimmten Population innerhalb eines bestimmten Zeitraums (BBl 2011 [Fn. 8] 454).

47 BAG (Fn. 19).
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vorne) - und MERS konnten seinerzeit ohne flachendeckende «Shutdowns»
oder Maskenpflicht fiir die breite Bevolkerung bewaltigt werden, ebenso die -
ohne Erklarung der besonderen Lage nach Art. 6 EpG - durchgemachte «hef-
tige und lange» Grippesaison 2017/2018.*

Freilich hat die Covid-19-Pandemie - u.a. aufgrund viel hoherer Fallzahlen -
nach bisherigem Wissensstand einen grosseren «Impact» auf viele Bereiche
des Alltagslebens der breiten Bevolkerung als SARS oder MERS. Mit der Be-
kampfung der erwahnten «Referenzpandemien» der besonderen Lage nach
Art. 6 EpG bestehen indessen Erfahrungswerte, die auch fiir die Eindammung
der Covid-19-Pandemie mutatis mutandis nicht ausser Acht gelassen werden
kénnen. Daher impliziert Art. 6 Abs. 2 EpG gerade bei «Massnahmen gegen-
iber der Bevolkerung und bestimmten Personengruppen» nach Art. 40
EpG eine gewisse Begrenzung der Intensitdt und der thematischen Breite der
Massnahmen zur Bekampfung der Covid-19-Pandemie in der besonderen
Lage. Dies dient auch der Abgrenzung zur ausserordentlichen Lage nach
Art. 7 EpG bei einer «Worst-Case-Pandemie» wie der Spanischen Grippe 1918
(Ziffer I1.3.1 vorne), die selbstredend drastischere Vorkehrungen erfordert als
die besondere Lage nach Art. 6 EpG. Die gegenwartigen Coronamassnahmen
bewegen sich wohl innerhalb des Regelungsspielraums der Behorden in der
besonderen Lage nach Art. 6 EpG, was jedoch nicht bedeutet, dass einzelne
Massnahmen nicht kritisierbar waren. Wenn (was hoffentlich nicht eintritt) bei
einer x-ten Covid-19-Welle wiederum scharfe Massnahmen in Erwagung ge-
zogen werden sollten, wiirde es jedenfalls die — mit allen politischen und ge-
sellschaftlichen Konsequenzen behaftete — Ehrlichkeit gebieten, die ausser-
ordentliche Lage nach Art. 7 EpG zu erklaren, anstatt in der besonderen Lage
nach Art. 6 EpG «exzessive» und eher einer Bedrohungslage gemass ausseror-
dentlicher Lage nach Art. 7 EpG entsprechende Massnahmen zu ergreifen. Fiir
gewisse Ausnahmen gemass Covid-19-Gesetz siehe Ziffer V. hinten.

4 «Luzerner Zeitungs vom 3. April 2018, «MEDIZIN: Grippesaison war heftig und lang»

<https: /www.luzernerzeitung.ch /zentralschweiz /luzern /medizin-grippesaison-war-

heftig-und-lang-1d.93166>; «Basler Zeitung» vom 5. Januar 2017, «Basler Spitdler wegen
Grippe und Norovirus am Anschlag» <https: //www.bzbasel.ch /basel /basel-stadt/basler-

spitaler-wegen-grippe-und-norovirus-am-anschlag-1d.1604353>.
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IV. Urteil 2C_793/2020 vom 8. Juli 2021

I. Sachverhalt

Der Staatsrat des Kantons Freiburg hat am 25. August 2020 Art. 5a der Verord-
nung zur Anderung der Verordnung iiber kantonale Massnahmen zur Bekdmp-
fung der Covid-19-Epidemie in besonderen Situationen (nachfolgend: Freibur-
ger Verordnung Covid-19) verabschiedet. Art. 5a statuierte eine Maskenpflicht.
Sie betraf Personen iiber zwolf Jahre beim Besuch von Geschaften oder Super-
markten (Lit. A).*

Mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten beantragte der Be-
schwerdefiihrer, die Verfigung vom 25. August 2020 unter Kosten- und Ent-
schadigungsfolge aufzuheben (Lit. B).

2. Aus den Erwiigungen

Unter Berufung auf Art. 7und 10 Abs. 2 BV sowie Art. 8 Abs.1EMRK war der
Beschwerdefiihrer der Ansicht, dass Art.5a der Freiburger Verordnung
Covid-19 eine unverhaltnismassige Einschrankung seiner personlichen Frei-
heit darstellte, die durch kein 6ffentliches Interesse gerechtfertigt war und fiir
die es keine ausreichende Rechtsgrundlage gab (E. 3).

Der Beschwerdefiihrer kritisierte nicht die Maskenpflicht fiir das Personal in
Gastronomiebetrieben, Bars und Diskotheken, sondern einzig diejenige in Ge-
schaften und Supermarkten. Das Bundesgericht hielt dazu fest, dass die Pflicht
zum Tragen einer Gesichtsmaske nur fiir Personen iiber zwolf Jahre gelte,
die Geschafte und Supermarkte im Kanton Freiburg aufsuchen wiirden, so-
wie flr das Personal dieser Geschafte. Sie betreffe somit geschlossene Orte,
die hochstens einige Stunden pro Woche und pro Person besucht wiirden. Im
Ubrigen spreche nichts dagegen, dass der Beschwerdefiihrer diese Orte nicht
aufsuche, da der Versandhandel in den letzten Jahren in der Schweiz weit ver-
breitet sei und noch mehr seit Beginn der Pandemie. Daher sei die betreffende
Beschrankung nur von geringer Intensitat (E. 4.3).

Das Bundesgericht legte (je mit verschiedenen Verweisen auf die bereits be-
sprochenen Urteile 2C_8/2021vom 25.Juni 2021 und 2C_941/2020 vom
8.Juli 2021) die Anforderungen fiir die gesetzliche Grundlage bei der Ein-
schrankung von Grundrechten (E.5.1.1) sowie den Regelungsgehalt von
Art. 40 EpG (E. 5.1.2-5.1.3) dar.

4 Ubersetzung des Urteils aus dem Franzésischen vom Autor unter gelegentlicher Zuhilfe-

nahme von www.leo.org und www.deepl.com.
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Das Bundesgericht bejahte das 6ffentliche Interesse an der Maskenpflicht in
Geschaften und Supermarkten im Kanton Freiburg (wiederum unter Hinweis
auf das bereits besprochene Urteil 2C_941/2020 vom 8. Juli 2021 [E. 3.3.1])
(E.5.2).

Es verwarf unter Hinweis auf die Rechtsprechung zur Beriicksichtigung no-
torischer Tatsachen auch den vom Beschwerdefiihrer angestellten Vergleich
mit der Grippe (unter Berufung auf das bereits besprochene Urteil 2C_941/
2020 vom 8. Juli 2021 [E. 3.2.3]). Zudem sei Covid-19 im Gegensatz zur saiso-
nalen Grippe am 11. Marz 2020 von der WHO zur Pandemie erklart worden.
Unter Auswertung statistischer Daten betreffend den Zeitraum zwischen dem
28. September 2020 und dem 19. Marz 2021 zu im Labor bestatigten Todesfal-
len und Spitalbelegungen aufgrund von Covid-19 wies das Bundesgericht das
Argument des Beschwerdefiihrers zuriick, es bestehe keine Gefahr oder die
Letalitdt des Virus sei zuriickgegangen. Es sei davon auszugehen, dass ein 6f-
fentliches Interesse an der Einschrankung der personlichen Freiheit des Be-
schwerdefiihrers bestehe (E. 5.2).

Das Bundesgericht dusserte sich umfassend zum Verhaltnismassigkeitsprin-
zip, wiederum u.a. unter Berufung auf die bereits besprochenen Urteile
(E. 5.3-5.3.2).

Der Beschwerdefiihrer bezweifelte aus verschiedenen Griinden die Wirksam-
keit bzw. Geeignetheit der Maskenpflicht zur Einddammung der Covid-19-Pan-
demie. Das Bundesgericht fiihrte dazu aus, dass es - wenn die Beurteilung ei-
ner Massnahme von umstrittenen technischen Kenntnissen abhange - eine
Verletzung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes nur dann annehme, wenn
die Untauglichkeit der Massnahme zur Erreichung des angestrebten Ziels
offensichtlich erscheine. Im vorliegenden Fall werde das Tragen einer Ge-
sichtsmaske zur Reduktion der Verbreitung von Covid-19 vom Bundesamt
fir Gesundheit (BAG) ausdriicklich empfohlen: Das tagliche Tragen einer Ge-
sichtsmaske ermogliche es vor allem, andere Personen zu schiitzen. Eine infi-
zierte Person konne bis zu zwei Tage lang ansteckend sein, ohne es zu wissen,
bevor Symptome auftraten. Wenn also jeder in einem kleinen Raum eine Maske
trage, sei jede Person vor anderen geschiitzt. Masken wiirden keinen 100-%-
igen Schutz garantieren, aber sie konnten dazu beitragen, dass sich das neue
Coronavirus weniger schnell ausbreite. Diese Massnahme werde auch von der
WHO empfohlen, die ausfiihre, dass das Tragen einer Maske als normal an-
gesehen werden sollte, wenn man mit anderen Menschen zusammen sei. Die
WHO fiige hinzu, dass es fiir die bestmogliche Wirksamkeit der Masken un-
erlasslich sei, dass sie getragen, gelagert und gewaschen bzw. ordnungsge-
mass entsorgt wiirden. Daraus lasse sich ableiten, dass die betreffende Mass-
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nahme nach derzeitigem Kenntnisstand als geeignet anzusehen sei, um das
angestrebte Ziel, die Ausbreitung von Covid-19 zu reduzieren, zu erreichen
(E. 5.3.3).

Dartiber hinaus habe der Bundesrat nach der vom Staatsrat des Kantons Frei-
burg Ende August 2020 getroffenen Massnahme selbst schweizweit das Tra-
gen von Gesichtsmasken in allen geschlossenen und o6ffentlich zuganglichen
Aussenbereichen von Einrichtungen und Betrieben angeordnet (Art. 3b Abs. 1
der Covid-19-Verordnung besondere Lage). Es sei zwar nicht auszuschliessen,
dass eine unsachgemasse Verwendung der Maske kontraproduktive Wirkun-
gen haben oder sogar ein falsches Sicherheitsgefithl vermitteln konne. Dies
bedeute jedoch nicht, dass das Tragen einer Maske ein unwirksamer Schutz
vor der Ubertragung des Virus sei, sondern vielmehr, dass die Menschen dar-
uber informiert werden muissten, wie sie sich selbst effektiv schiitzen konn-
ten, wie es das BAG und die WHO auf ihren jeweiligen Websites getan hatten.
Zumindest sei diese Massnahme nach heutigem Kenntnisstand nicht unange-
messen fiir diese Situation. Sollte sich herausstellen, dass das Tragen einer
Maske keinen Einfluss auf die Ausbreitung des Virus habe, oder sollte die Aus-
breitung des Virus im Laufe der Zeit ausbleiben, miissten die kantonalen Be-
hoérden diese Massnahme neu iiberdenken (E. 5.3.3).

Der Beschwerdefiihrer benannte verschiedene weitere Massnahmen, die an-
stelle der Maskenpflicht hatten ergriffen werden sollen. Das Bundesgericht
gab zunachst zu bedenken, dass die streitige Massnahme nicht besonders re-
striktiv gewesen sei, da sie lediglich Personen in Geschaften oder Supermark-
ten im Kanton Freiburg zum Tragen einer Maske verpflichtet habe. Die (vom
Beschwerdefithrer u.a. vorgeschlagene) Begrenzung des Zugangs zu Geschaf-
ten auf zehn Personen ohne weitere Umstande zu berticksichtigen, insbe-
sondere die raumlichen Gegebenheiten, konnte dazu fiihren, dass Menschen
in kleine Geschafte gedrangt wiirden, wahrend grosse Geschafte mit grossen
Verkaufsflachen praktisch leer stiinden. Ausserdem wiirde diese Massnahme
Personen, die Geschafte besuchen wollen, dazu zwingen, draussen zu warten
und somit die Dauer des Kontakts mit Dritten verlangern. Das Tragen einer
Maske schliesse nicht aus, dass die Anzahl der Personen, die in einen bestimm-
ten Bereich eingelassen werden konnten, begrenzt werde, aber es kénnten
sich jedenfalls mehr Personen im selben Bereich aufhalten. Neben anderen
Massnahmen, wie z. B. sozialer Distanzierung (ein erhohtes Infektionsrisiko
bestehe, wenn der Abstand von 1,5 Metern langer als 15 Minuten nicht ein-
gehalten werden konne; vgl. 1 Anhang 1 der Covid-19-Verordnung besondere
Lage) und Handedesinfektion (aber auch z. B. systematische Tests und Riick-
verfolgung), verkiirze das Tragen einer Maske die Wartezeit vor den Geschaf-
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ten und erhohe den Komfort der Verbraucher. Diese Massnahme ermogliche
es vor allem, einschneidendere Massnahmen zu vermeiden, wie z.B. die vollige
Schliessung von Betrieben, die nicht von primarer Bedeutung seien (E. 5.3.4).

Die (vom Beschwerdefiihrer ebenfalls vorgeschlagene) Schliessung von Nacht-
clubs und Diskotheken konne die Ausbreitung der Krankheit einschranken
(der Bundesrat habe die Schliessung dieser Betriebe angeordnet, vgl. Art. 5a
Absatz 1 der Covid-19-Verordnung besondere Lage). Dabei sei jedoch zu be-
denken, dass nur ein sehr kleiner Teil der Bevolkerung solche Orte aufsuche
und es sich dabei grundsatzlich nicht um die schutzbedurftigen Personen
handle, also insbesondere um altere Menschen. Folglich kénne die Schliessung
der vom Beschwerdefithrer angefiihrten Orte, die insgesamt restriktiver sei
als die vorliegend zu beurteilende Verpflichtung zum Tragen der Maske, fiir
sich genommen das angestrebte Ziel des Allgemeininteresses nicht erreichen.
Auch die mogliche Schliessung von Nachtclubs und Diskotheken schliesse die
Pflicht zum Tragen einer Maske in Geschéaften nicht aus (E. 5.3.4).

Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab.

3. Bemerkungen

3.1 Verweis auf die beiden ersten besprochenen Urteile

Das Bundesgericht greift in seinem Entscheid etliche Themen auf, welche be-
reits in den ersten beiden Urteilen abgehandelt wurden. Soweit sich das Bun-
desgericht in diesem Entscheid insbesondere zur Verhaltnismassigkeit und
zum Vergleich von Covid-19 mit der Grippe aussert, kann auf die entsprechen-
den vorherigen Ausfiihrungen verwiesen werden.

3.2.  «Evidenzbasierte» und «eminenzbasierte» Entscheidungsgrundlagen

An dieser Stelle ergeben sich ein paar kurze Uberlegungen zu den zitierten
Grundlagen fiir die Begriindung der Maskenpflicht, etwa die Empfehlungen
der WHO (E. 5.3.3). Der Bundesrat legt nach Art. 4 Abs. 1 EpG unter Einbezug
der Kantone die Ziele und Strategien der Erkennung, Uberwachung, Ver-
hitung und Bekampfung tbertragbarer Krankheiten fest. Gemass Art.4
Abs. 2 EpG sind bei der Festlegung der Ziele und Strategien u.a. internationale
Empfehlungen und Richtlinien (lit. b) und der aktuelle Stand der Wissenschaft
(lit. ¢) zu bertcksichtigen. Diese Separierung der Entscheidungsgrundlagen
lasst den Schluss zu, dass die Evidenzgrade der internationalen Empfehlungen
und Richtlinien (lit. b) und des aktuellen Stands der Wissenschaft (lit. ¢) nicht
unbedingt deckungsgleich sein miissen. Daher kdnnen je nach deren Urheber
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die kraft EpG zu berticksichtigenden internationalen Empfehlungen und
Richtlinien mehr «eminenzbasierten» als «evidenzbasierten» Charakter auf-
weisen.”® Die Behorden diirfen die relevanten wissenschaftlichen Aussagen
weder unbesehen 1:1 in ihre Beschliisse tiberfithren noch sie hierfir ignorie-
ren. Es besteht zweifellos immer ein gewisser Beurteilungsspielraum, der sich
realistischerweise auch schlicht nach der gegenwartigen (politischen) Oppor-
tunitit richten kann.” Fiir die angeordneten Coronamassnahmen sollte aber,
wenn immer moglich, transparent ausgewiesen werden, inwieweit sie primar
evidenzbasiert sind oder doch eher einem (auch international gepragten) po-
litischen Anpassungswillen entspringen. Zugunsten der Glaubwiirdigkeit der
wissenschaftlichen Arbeit in den jeweils relevanten Gebieten darf auf alle Falle
gegentiber (dem interessierten Teil) der Bevolkerung nicht der Eindruck ent-
stehen, bestimmte Coronamassnahmen seien in hoherem Mass wissenschaft-
lich untermauert, als sie es tatsachlich sind.

3.3. Schutz der Risikogruppcn im Spczicllcn

Selbstverstandlich ist die Pandemiebekdmpfung eine gesamtgesellschaftliche
Aufgabe, die jeder Person temporar gewisse Beeintrachtigungen abverlangt.
Fiir eine Gesamtbeurteilung drangt es sich jedoch auf, die Massnahmen gegen-
iiber der Gesamtbevolkerung in Relation zu den spezifischen Massnahmen fiir

GERBER (Fn. 38), S. 135-136. Der Bundesrat lasst in seiner Stellungnahme vom 2. September
2020 zur Anfrage von Piero Marchesi durchblicken, dass er trotz bisher fehlender gesi-
cherter wissenschaftlicher Ergebnisse zur Frage, in welchem Ausmass eine allgemeine Mas-
kenpflicht zur Eindimmung der Covid-19-Pandemie beitragen wiirde, massgeblich auf-
grund der entsprechenden Empfehlung der WHO eine allgemeine (und laufend erweiterte)
Maskenpflicht eingefithrt hat: «Bei Personen ohne Symptome war der Nutzen von Hy-
gienemasken im offentlichen Raum umstritten. Es gibt bisher keine gesicherten wissen-
schaftlichen Ergebnisse zur Frage, in welchem Ausmass eine allgemeine Maskentragpflicht
zur Eindimmung der Covid-19-Pandemie beitragen wiirde. Die WHO ermunterte in ihrer
Empfehlung vom 5. Juni 2020 aufgrund von Erkenntnissen zur asymptomatischen Verbrei-
tung sowie der bisherigen Erfahrungen, trotz noch fehlender wissenschaftlicher Evidenz,
die Bevolkerung zum Tragen von Masken in spezifischen Situationen, z. B. im o6ffentli-
chen Verkehr. Der Bundesrat hat unter anderem unter Berticksichtigung dieser Empfeh-
lung schweizweit per 20.Juni 2020 eine Maskentragpflicht bei Demonstrationen sowie
per 6. Juli 2020 eine Maskentragpflicht im 6ffentlichen Verkehr beschlossen.» (PIERO MAR-
CHEsI, 20.1011 Anfrage «Maskentragpflicht. Es braucht Klarheit», Einreichungsdatum 6. Mai
2020 <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista /geschaeft?Affairld=
20201011>).

51 GERBER (Fn. 38), S. 135.
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die Risikogruppen zu betrachten.” Der Schutz der Risikogruppen im Sinne des
Schutzes von Grundrechten Dritter nach Art. 36 Abs. 2 BV wurde - verstand-
licherweise - immer wieder als Motiv fiir die Grundrechtseingriffe gegeniiber
der Gesamtbevolkerung angefithrt. Gerade mit dem zunehmenden Impfer-
folg wird allerdings die Risikogruppe immer weniger vulnerabel, weshalb sich
dementsprechend die Notwendigkeit einschneidender Massnahmen gegen-
iber der Allgemeinbevolkerung je ldnger je weniger rechtlich begriinden lasst
(vgl. auch Art. 1a Abs. 2 Covid-19-Gesetz). Auch hier ist die Verteilungsgerech-
tigkeit (Ziffer 111.3.2) anzustreben. Falls gegeniiber den staatlichen Vorkehrun-
gen zum Schutz von Risikogruppen vor anderen Lebensrisiken (auch anderen
Infektionskrankheiten) fiir den Schutz der Risikogruppen «nur» bei Covid-19
deutlich mehr Ressourcen eingesetzt werden (im Sinne von teils ausserge-
wohnlichen Anstrengungen der Allgemeinbevolkerung), wiirden fiir andere
Lebensrisiken kaum erfiillbare Erwartungen an staatliche Interventionen ge-
schaffen. HOVEN/ROSTALSKI bringen es aus rechtswissenschaftlicher Sicht auf
den Punkt: «Der Grund fur staatliche Massnahmen entfallt nicht erst dann,
wenn kein einziger Corona-Fall mehr gemeldet wird. Sondern dann, wenn sich
die Risikogruppe wirksam schiitzen kann».**

3.4.  Drohende chrlastung des Gesundheitswesens

Die ausgiebigen Ausfithrungen des Bundesgerichts in E. 5.2 zu den Fallzahlen
bieten Gelegenheit, einige Bemerkungen zu den Kapazitdten des Schweizeri-
schen Gesundheitswesens anzubringen. Es fallt auf, dass die «drohende Uber-
lastung des Gesundheitswesens», mit welcher nach wie vor weitere Coro-
namassnahmen (mit)begriindet werden, bisher offentlich nur erstaunlich
oberflachlich diskutiert wird. Gerade die Tolerierung von Einschrankungen im
alltaglichen Leben der Gesamtbevolkerung hangt namlich immer auch von den
verniinftigen Erwartungen ab, welche die Blrgerinnen und Biirger in Kenntnis
der relevanten Faktoren rund um einen Pandemiefall an die (mittels ihrer Steu-
ern und Abgaben finanzierten) staatlichen Institutionen haben diirfen.” Mit
der «Drohung», das Gesundheitswesen werde tberlastet, wenn nicht diese
oder jene Massnahme ergriffen oder beibehalten werde, wird jedoch der Be-

2 Eingehend KasPAR GERBER, Massnahmen gegeniiber der Gesamtbevolkerung, gegeniiber

Risikogruppen in professioneller Obhut und das Préventionsparadoxon, Jusletter Coro-

navirus-Blog vom 22. Januar 2021, Ziffern IL.-VII. <https://jusletter.weblaw.ch/blog/ger-
ber22012021.html>.

53 ELIsA HOVEN/FRAUKE ROSTALSKI, «Welt Online» vom 3. August 2021, «Drei fatale Fehlan-
nahmen in der Pandemie-Diskussion» <https:/www.welt.de/kultur/plus232741033/

Inzidenzen-Impfen-Schulen-Die-drei-Irrtuemer-in-der-Pandemie-Debatte.html>.
54 GERrBER (Fn. 38), S. 139.
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volkerung implizit die Nachricht tibermittelt, sie solle zum Schutz des (fiir die
Bevolkerung selbst) eingerichteten Gesundheitswesens erhebliche Einschran-
kungen im Alltag akzeptieren. Dabei handelt es sich nicht um irgendein Ge-
sundheitswesen, sondern um das teuerste «in ganz Europa»” und «zweitteu-
erste der Welt».”® Mit dem «Gesundheitswesen» sind zudem implizit meist
die Spitaler gemeint (Hospitalisationen, Intensivbettenbelegung usw.). Hier ist
letztlich die Spitalplanung angesprochen. Spitiler habe verschiedene gesetzli-
che Zulassungsvoraussetzungen zu erfiillen (Art. 39 KVG®). Dazu gehort auch
die Gberzeugende Bedarfsplanung (Art. 39 Abs.1 lit. d KVG), welche u.a. Pro-
gnosen zu demografischen, medizintechnischen und - nach SARS, Schweine-
grippe usw. umso wichtiger - epidemiologischen Entwicklungen in den ver-
schiedenen Leistungsbereichen beriicksichtigen muss.” Die Drohung eines
uberlasteten Gesundheitswesens, zumal von behordlicher Seite oder von ho-
heren Spitalarzten geaussert, hat eine sehr hohe, weitere Nachfragen von Ex-
ternen tendenziell verhindernde Suggestivwirkung. Dennoch ist es unerlass-
lich, auch hier fiir die Offentlichkeit mdglichst grosse Transparenz zu schaffen,
tatsachliche (wahrend der Pandemie nicht l6sbare) Probleme tberzeugend
aufzuzeigen, aber auch allfallige (standes)politische Ambitionen aussen vor zu
lassen. Immerhin sehen aber Art.3 Covid-19-Gesetz sowie Art.25-26¢
Covid-19-Verordnung 3*° diverse «Massnahmen im Bereich der Gesundheits-
versorgung» vor.

3.5.  Ermittlung der Wirksamkeit von Massnahmen

Zur Neuprifung der Maskenpflicht bei neuen Erkenntnissen iiber deren Wirk-
samkeit (E. 5.3.3) ist Folgendes anzumerken: Zunéchst darf ganz allgemein die
Wirksamkeit einer bestimmten Massnahme nicht nach der unzulassigen Be-
weismaxime «Post hoc ergo propter hoc»® beurteilt werden. Wenn die Fall-
zahlen nach Ergreifung einer bestimmten Massnahme sinken, ist damit noch
nicht bewiesen, dass die Reduktion der Fallzahlen (direkt) auf die jeweilige

KONSTANTIN BECK/WERNER WIDMER, Corona in der Schweiz - Pladoyer fiir eine evidenzba-
sierte Pandemie-Politik, 2. aktualisierte Auflage Mai 2021, S. 131 <https: //9807bdaa-37b0-
4cc7-b63a-877440428a84 filesusr.com /ugd /237535 489761d953c94fa3886a0adf
8669d1lad.pdf>.

56 BECK/WIDMER (Fn. 55), S. 122 und 139.

Bundesgesetz tber die Krankenversicherung (KVG) vom 18. Méarz 1994 (Stand am 1. Juli
2021), SR 832.10.

8 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-325,/2010 vom 7. Juni 2012 E. 5.2.1 m.w.H.
Verordnung 3 iber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (Covid-19)
(Covid-19-Verordnung 3) vom 19. Juni 2020 (Stand am 2. August 2021), SR 818.101.24.
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Massnahme zuriickzufiihren ist. Hierzu sind, wenn maoglich, Vergleiche mit
Kontrollgruppen anzustellen. Es kann sich hierbei um andere Lander mit ver-
gleichbarem Gesundheitswesen und ahnlichem Urbanisierungsgrad handeln.
Ohne die Wirksamkeit der Maskenpflicht hier abschliessend beurteilen zu
wollen, zeigt z.B. ein Seitenblick nach Schweden folgendes Bild: In Schwe-
den® - mit entgegen der verbreiteten Meinung héherem Urbanisierungsgrad
als die Schweiz® - waren insgesamt moderate, dafiir {iber lingere Zeit auf-
recht zu erhaltende Einschrankungen von Veranstaltungen und Kapazitaten
sowie eine blosse Maskenempfehlung (nur) im Offentlichen Verkehr in
Kraft.”® Immerhin ab der zweiten Welle ab Oktober 2020 (nach Einfiihrung der
Maskenpflicht in der Schweiz) zeigt sich bis Redaktionsschluss am 7. August
2021 ein zumindest nicht auffallend unterschiedlicher Pandemieverlauf betref-
fend Fallzahlen, Todesfalle und Impfrate.**

Die Notwendigkeit einer bestimmten «milderen» (und erwiesenermassen
wirksamen) Massnahme dadurch zu begriinden, dass mit ihr eine schwer-
wiegendere Massnahme verhindert werden kann, ist (vorbehaltlich einer ganz
neuen, unerwartet schweren epidemiologischen Bedrohungslage) ganz allge-
mein nur so lange zulidssig, wie sich ebendiese scharfere Massnahme (erfah-
rungsgemass) als wirksam und (unter Berticksichtigung der Kollateralschaden)
verhaltnismassig erwiesen hat. Ansonsten gleitet man im Ergebnis - bildlich
und drastisch ausgedriickt - in die Logik der «Schutzgelderpressung» ab, bei
der mit sofortigen «billigeren» Einsatzen «teurere» vom «Erpresser» selbst

6 Schweden: Urbanisierungsgrad von 87,71 % im Jahr 2019 (Statista, Européische Union: Ur-

banisierungsgrad in den Mitgliedsstaaten im Jahr 2019 <https: //de.statista.com /statistik

daten/studie /249029 /umfrage /urbanisierung-in-den-eu-laendern>).

Schweiz: Urbanisierungsgrad von 84,8 % im Jahr 2019 (Statista, Urbanisierungsgrad in der
Schweiz von 2009 bis 2019 <https://de.statista.com/statistik/daten/studie/216770/
umfrage /urbanisierung-in-der-schweiz>).

Schwedisches Gesundheitsamt, Anpassung der Massnahmen gegen die Ausbreitung von
Covid-19, zuletzt besucht am 7. August 2021 <https://www.folkhalsomyndigheten.se/
smittskydd-beredskap /utbrott/aktuella-utbrott/covid-19/skydda-dig-och-andra/
anpassning-av-atgarder-mot-spridning-av-covid-19>.

SRF, «Coronavirus-Grafik - Falle, Impfungen, Ubersterblichkeit: Corona-Zahlen weltweit»,

62

63

64

Suchbegriffe «Schweiz» und «Schweden» <https: //www.srf.ch/news/international

coronavirus-grafik-faelle-impfungen-uebersterblichkeit-corona-zahlen-weltweit>. Far

den anschaulichen Direktvergleich der Massnahmen in Bern mit denjenigen (u.a.) in Stock-
holm siehe SRF, «Kampf gegen Covid-19 - Die Schweizer Massnahmen im Vergleich mit
Europas Hauptstddten» <https://www.srf.ch/news/schweiz/kampf-gegen-covid-19-die-

schweizer-massnahmen-im-vergleich-mit-europas-hauptstaedten>.
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geschaffene Nachteile abgewendet werden sollen. Dies ist insbesondere bei
«Lockdowns», aber auch spezifisch etwa bei Schliessungen von Schulen, aber
auch von Restaurants oder Fitnesscentern sorgfaltig zu priifen.

3.6.  Beriicksichtigung «notorischer Tatsachen»

Es kénnte unter Umstanden als «Riickschaufehler» (Ziffer II1.2 vorne) qualifi-
ziert werden, dass das Bundesgericht u.a. mit einer Auswertung statistischer
Daten betreffend den Zeitraum zwischen dem 28. September 2020 und dem
19. Marz 2021 die Rechtmassigkeit der vom Staatsrat des Kantons Freiburg
am 25. August 2020 angeordneten Maskenpflicht bejaht hat (E. 5.2). Viel in-
teressanter ist aber, dass das Bundesgericht das entsprechende, im Internet
zugangliche Datenmaterial als «notorische Tatsachen» mitberticksichtigt hat.
Informationen aus dem Internet gelten grundsatzlich dann als notorische Tat-
sachen, wenn ihnen aufgrund des Umstands, dass sie leicht zuganglich sind
und aus verlasslichen Quellen stammen (wie Statistiken des Bundesamtes fiir
Statistik, Handelsregistereintrage, Wechselkurse, SBB-Fahrplane etc.), ein of-
fizieller Anstrich anhaftet.”® Dies gilt zweifellos auch fiir Verlautbarungen z.B.
des BAG. Notorische Tatsachen sind nicht beweisbediirftig, weshalb hierzu
kein Anspruch auf vorgingiges rechtliches Gehor besteht.*

Diese Rechtsprechung birgt fiir die Beschwerdefiihrer allerdings eine gewisse
Unberechenbarkeit des Verfahrens. Aufgrund der Fiille der Informationen im
Internet (auch bei den erwahnten «verlasslichen Quellen») ist zunachst nicht
hinreichend voraussehbar, auf welche konkreten, fiir die Urteilsfallung mass-
gebenden Informationen die Gerichte stossen. Es kann sich also ergeben, dass
die Beschwerdefiihrer erstmals bei der Lektiire des Urteils erfahren, auf wel-
che Grundlagen sich das Gericht bei seiner Urteilsfallung massgebend ge-
stiitzt hat. Informationen aus den genannten verlasslichen Quellen sind Giber-
dies keineswegs immer eindeutig zu interpretieren, vor allem dann nicht,
wenn es sich - wie im Zusammenhang mit der Covid-19-Pandemie - um die
Kombination von statistischem Material zu verschiedenen Teilthemen handelt.
Es ist daher nicht immer a priori ohne Weiteres klar, welche genauen rechts-
erheblichen Sachverhalte im Sinne «notorischer Tatsachen» fiir das Gericht
bewiesen sind. Es ist durchaus méglich, dass die Parteien offentlich zugangli-
che Quellen anders wiirdigen als das Gericht. Aus diesen Griinden wird auch
erschwert, das Recht auf Gegenbeweis (Ziffer I11.3.4) wahrzunehmen. Um dies
zu vermeiden, sollten die Gerichte in hochstrittigen und viele technisch-sta-

65 Urteil des Bundesgerichts 1C_582 /2018 vom 23. Dezember 2019 E. 2.3 m.w.H.
6 Urteil des Bundesgerichts 1C_582/2018 vom 23. Dezember 2019 E. 2.3.
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tistische Fragen aufwerfenden Verfahren wahrend der Instruktion die fiir das
Gericht massgebenden Beweise gegeniiber den Parteien transparent auswei-
sen (vgl. Art. 55 BGG) oder wenn moglich eine Hauptverhandlung durchfiihren.

V.  Ausblick: Das «Drei-Phasen-Modell» und das COVid—I9—Zertifikat

Der Bundesrat hat mit einem Drei-Phasen-Modell das weitere Vorgehen in der
Covid-19-Pandemie aufgezeigt (Schutzphase, Stabilisierungsphase und Nor-
malisierungsphase).”” Bei Redaktionsschluss fiir diesen Beitrag am 7. August
2021 war bekannt, dass der Bundesrat auf Bundesebene keine Verscharfungen
der Massnahmen als notwendig, aber auch Erleichterungen als nicht angezeigt
erachtete.® Es ist anzunehmen, dass zumindest gewisse Massnahmen noch
einige Zeit aufrechterhalten werden, sodass die in diesem Beitrag dargelegten
juristischen Beurteilungen bei Interesse weiterhin berticksichtigt werden kon-
nen.

In nichster Zeit wird wohl das Covid-19-Zertifikat zunehmend einen «Zankap-
fel» bilden. Hierzu werden im Folgenden einige ausgewahlte Aspekte summa-
risch angesprochen.

Zentraler Gesetzesartikel ist der am 19. Marz 2021 von den Réten eingefligte
und mit Wirkung ab 20. Méarz 2021 bis zum 31. Dezember 2022 geltende Art. 6a
Covid-19-Gesetz («Impf-, Test- und Genesungsnachweise»).”” Die Regelung
geht auf einen Vorschlag des BAG zuriick, nachdem die Stinderatskommission
um einen Bericht dartiber gebeten hatte, ob es eine Rechtsgrundlage fiir die
Ausstellung des «Impfpasses» gibt oder nicht.”

Laut Botschaft zum Covid-19-Gesetz ist die Vorlage «als homogenes Massnah-
menpaket konzipiert, das alle zur Bewaltigung der Covid-19-Epidemie bereits
ergriffenen und noch erforderlichen Regelungen» zusammenfasse. Diese «Pri-
mar- und Sekundarmassnahmen» wiirden «dem gleichen Zweck» dienen und

7 Bundesrat, Coronavirus: Bundesrat zeigt mit Drei-Phasen-Modell das weitere Vorgehen

auf, Medienmittelung vom 21. April 2021 <https: //www.bag.admin.ch /bag/de/home/das-
bag/aktuell /medienmitteilungen.msg-id-83199.html>.

% BAG, Information an die Kantone und die Sozialpartner bzgl. der geplanten Konsultation

Ende Juli 2021, Dokument vom 28. Juli 2021 zur Information an die Kantone und die So-

zialpartner, S.2 <https://www.bag.admin.ch/dam/bag/de/dokumente/mt/k-und-i/
aktuelle-ausbrueche-pandemien /2019-nCoV/Unterlagen-Konsultationen-Kantone /
280721-information.pdf.download.pdf/Dokument%20vom%2028.%20Juli%202021%20zur

%20Information%20an%20die%20Kantone%20und%20die%20Sozialpartner.pdf>.
6 AS2021153.

70 AB 20218 225, Votum Kommissionssprecher CHRISTIAN LEVRAT.

174


https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/das-bag/aktuell/medienmitteilungen.msg-id-83199.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/das-bag/aktuell/medienmitteilungen.msg-id-83199.html
https://www.bag.admin.ch/dam/bag/de/dokumente/mt/k-und-i/aktuelle-ausbrueche-pandemien/2019-nCoV/Unterlagen-Konsultationen-Kantone/280721-information.pdf.download.pdf/Dokument%20vom%2028.%20Juli%202021%20zur%20Information%20an%20die%20Kantone%20und%20die%20Sozialpartner.pdf
https://www.bag.admin.ch/dam/bag/de/dokumente/mt/k-und-i/aktuelle-ausbrueche-pandemien/2019-nCoV/Unterlagen-Konsultationen-Kantone/280721-information.pdf.download.pdf/Dokument%20vom%2028.%20Juli%202021%20zur%20Information%20an%20die%20Kantone%20und%20die%20Sozialpartner.pdf
https://www.bag.admin.ch/dam/bag/de/dokumente/mt/k-und-i/aktuelle-ausbrueche-pandemien/2019-nCoV/Unterlagen-Konsultationen-Kantone/280721-information.pdf.download.pdf/Dokument%20vom%2028.%20Juli%202021%20zur%20Information%20an%20die%20Kantone%20und%20die%20Sozialpartner.pdf
https://www.bag.admin.ch/dam/bag/de/dokumente/mt/k-und-i/aktuelle-ausbrueche-pandemien/2019-nCoV/Unterlagen-Konsultationen-Kantone/280721-information.pdf.download.pdf/Dokument%20vom%2028.%20Juli%202021%20zur%20Information%20an%20die%20Kantone%20und%20die%20Sozialpartner.pdf
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-verhandlungen?SubjectId=52374

«in vergleichbarer Weise» regeln, «wie der Bundesrat zur Bewaltigung der
Epidemie und ihrer Auswirkungen fiir eine befristete Zeit von den regularen
gesetzlichen Bestimmungen abweichen» diirfe.” Ebenfalls in dieser Botschaft
stellte der Bundesrat klar, dass «sich die Moglichkeit, ein Impfobligatorium
anzuordnen bei gefahrdeten Bevolkerungsgruppen, bei besonders exponier-
ten Personen und bei Personen, die bestimmte Tatigkeiten austiben (z. B. Ar-
beit auf bestimmten Abteilungen in Spitdlern oder in Heimen) aus dem gel-
tenden Epidemiengesetz» (Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG) ergebe. Das vorgesehene
Covid-19-Gesetz enthalte «keine diesbeziigliche Grundlage». Ein Impfobliga-
torium bedeute «nicht das Gleiche wie ein Impfzwang». Weder bestehe «eine
gesetzliche Grundlage, gestitzt auf die jemand unter Zwang geimpft werden»
konnte, noch sei «eine solche im Covid-19-Gesetz oder in einem anderen Er-
lass vorgesehen».”

In der parlamentarischen Debatte wurde darauf hingewiesen, dass man sich
«im Laufe dieses und der nachsten Jahre in gewissen Bereichen nur bewegen»
konne, wenn man belege, dass man geimpft sei - sei das, wenn man Ausland-
reisen plane, sei das, wenn man Festivals oder Anldsse besuchen wolle. Das
werde «jetzt schon signalisiert». Mit Art. 6a hatte man «die Rechtsgrundlage
dafiir». Es bestehe «keine Impfpflicht», das sei «klar festzuhalten». Faktisch
aber wirden «sich sehr viele Mitblirgerinnen und Mitbiirger an gewissen Or-
ten eben nur bewegen konnen, wenn sie tber eine entsprechende Impfung
verfiigen»; das gelte «nicht im offentlichen Raum, aber private Veranstalter»
wiirden «sich wohl darauf beziehen».” Weiter wurde betont, dass es sich beim
Covid-19-Zertifikat eher um einen «Immunitatspass», nicht um einen «Impf-
pass»”* sowie um ein Dokument handle, das eine sichere, dezentralisierte und
risikofreie Bereitstellung von Informationen, insbesondere fiir Reisen, ermog-
lichen solle. Es gehe nicht darum - das sei in der Nationalratskommission nicht
diskutiert worden -, eine Impfpflicht einzufithren, sondern nur darum, ein Do-
kument zu erstellen, das insbesondere fiir Reisen niitzlich sein kénnte.”

Die Eidgenossischen Rite waren sich zwar der kiinftigen (internationalen)
Bedeutung des Covid-19-Zertifikats bewusst, wollten jedoch mit dem
Covid-19-Gesetz und mit dem eingefiigten Art. 6a explizit keine weitergehende
bundesrechtliche Impfflicht einfiihren. Dem Covid-19-Gesetz («lex specialis»

"I Botschaft zum Bundesgesetz iiber die gesetzlichen Grundlagen fiir Verordnungen des Bun-

desrates zur Bewaltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz), BBl 2020 6621.
2 BB12020 (Fn. 71) 6581.
73 AB 2021 N 522, Votum Bundesrat UELI MAURER.
74 AB 2021 308, Votum Kommissionssprecher CHRISTIAN LEVRAT.

75 AB 2021 N 525, Votum Kommissionssprecher SAMUEL BENDAHAN.
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und «lex posterior») kommt somit betreffend Impfobligatorium gegentiber dem
EpG keine weitergehende Bedeutung zu. Der Kreis der in der gegenwartigen
besonderen Lage vom Impfobligatorium von Bundesrechts wegen moglicher-
weise betroffenen Personen(kreise) ist in Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG abschliessend
geregelt.”

Fir den Einsatz des Covid-19-Zertifikats «fir geimpfte, genesene und negativ
getestete Personen» hat der Bundesrat drei Bereiche definiert: Den griinen Be-
reich, wo das Zertifikat ausgeschlossen ist (Orte des alltaglichen Lebens und
Kontakte mit Behorden), den orangen Bereich, wo das Zertifikat Schliessun-
gen verhindert oder freiwillig ist (Restaurants, Kinos oder Fitnesscenter), und
den roten Bereich, wo das Zertifikat Offnungen erméglicht (z.B. Grossveran-
staltungen oder Diskotheken).” Unter welchen Umstinden ein Covid-19-Zer-
tifikat vorgewiesen werden muss, um beispielsweise eine Veranstaltung zu
besuchen, sowie die gegebenenfalls damit verbundene Aufhebung von Ein-
schrankungen, wird an verschiedenen Stellen in der Covid-19-Verordnung be-
sondere Lage geregelt und nicht in der (eher technischen) Covid-19-Verord-
nung Zertifikate.”

Wenn der Bundesrat das Zertifikat fiir bestimmte Bereiche nur auf «Gene-
sene» oder «Geimpfte» obligatorisch erklaren wiirde, kame dies einer indi-
rekten Impfflicht fiir einen in Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG nicht erwahnten Perso-
nenkreis gleich und liesse sich - bei allem Verstindnis fiir die Forcierung der
Impfkampagne - nach dem Gesagten nicht auf Art. 6a Covid-19-Gesetz ab-
stiitzen. Das bedeutet, dass dort, wo das Zertifikat gemass bundesratlichem
Entscheid zum Einsatz kommt, die Mdglichkeit des «Freitestens» weiterhin
gegeben sein muss. Zwar bietet der auch in der besonderen Lage nach
Art. 6 EpG fiir den Bundesrat massgebende Art.40 EpG keine rechtliche
Grundlage fiir einen «Massentest» (Ziffer11.3.1 vorne). Da aber das
Covid-19-Gesetz dem Bundesrat wie erwahnt die Kompetenz einrdumt, «fir
eine befristete Zeit von den reguldren gesetzlichen Bestimmungen» abzuwei-

6 Die rechtliche Analyse, ob die Kantone in der gegenwirtigen besonderen Lage nach Art. 6

EpG und im Lichte des Covid-19-Gesetzes gemass Art. 22 EpG Impfungen fiir obligatorisch
erklaren konnen, muss hier aus Platzgriinden unterbleiben.

77 Bundesrat, Coronavirus: Bundesrat konkretisiert Einsatz des Covid-Zertifikats, Medien-

mitteilung vom 19.Mai 2021 <https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/
medienmitteilungen.msg-id-83599.html>.

8 Verordnung iiber Zertifikate zum Nachweis einer Covid-19-Impfung, einer Covid-19-Ge-
nesung oder eines Covid-19-Testergebnisses (Covid-19-Verordnung Zertifikate) vom 4. Juni
2021 (Stand am 12. Juli 2021) 818.102.2; Bundesrat, Coronavirus: Bundesrat verabschiedet
Verordnung iiber Covid-Zertifikate, Medienmitteilung vom 4.Juni 2021 <https: /www.

admin.ch /gov/de/start/dokumentation /medienmitteilungen.msg-id-83837.html>.
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chen, diirfte die (bundesrechtlich begriindete schweizweite) Testpflicht fiir ei-
nen breiten Personenkreis (etwa fiir das Gesundheitsfachpersonal in Spitalern,
Pflegeheimen und Betreuungseinrichtungen) grundsdtzlich und in den Schran-
ken der Verhdltnismdssigkeit zulassig sein.
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Rechtsschutz bei Massnahmen des Bundesrats zur
Bekimpfung der Covid-19-Pandemie*

Am Beispiel der Sch]iessung von 6ffentlichen Einrichtungen fiir
das Publikum und der Schutzkonzepte

Der Rechtsschutz im Zusammenhang mit Massnahmen des Bundesrats zur Be-
kdmpfung der Covid-19-Pandemie gemdss Covid-19-Verordnung 2 ist insbeson-
dere in Form der konkreten Normenkontrolle der Covid-19-Verordnung 2 grund-
sdtzlich sichergestellt. Das gilt auch fiir die Schliessung von dffentlichen
Einrichtungen fiir das Publikum und die zugehérigen Schutzkonzepte. Die von
einer Schliessung betroffene offentliche Einrichtung bzw. die entsprechende ju-
ristische oder natiirliche Person kann bei der zustdndigen kantonalen Behdrde
(meist Arbeitsinspektorate, Gewerbepolizei oder Kantonsarztamt) eine Verfii-
gung verlangen, die simtliche damit verbundenen Fragen (generelle Schliessung;
Offnung mit Schutzkonzept) wmfasst. Die Wirksamkeit des Rechtsschutzes er-
scheint allerdings in zeitlicher Hinsicht fraglich. Es wdre schliesslich zu priifen,
ob der Bundesrat mit zu drastischen und zeitlich tiberzogenen - weil nicht
durch eine epidemiologisch bedingte ausserordentliche Lage gerechtfertigten -
Massnahmen die wirtschaftlichen Folgeprobleme der Covid-19-Pandemie unno-
tig verschlimmert hat. Diese Frage diirfte bei kiinftigen Rechtsstreitigkeiten al-
ler Art oder zumindest bei der politischen oder journalistischen Aufarbeitung der
Covid-19-Pandemie eine Rolle spielen.

1. Einleitung

Der Bundesrat hat zur Bekdmpfung der Covid-19-Pandemie’ in den Monaten
Marz und April 2020 im hier interessierenden Zusammenhang bis am 16. Marz

*  Erschienen in: sui-generis 2020, S. 249-264.

Das neue Coronavirus, genannt «SARS-CoV-2», gehort zur selben Virusfamilie wie sechs
weitere, bereits seit Jahren oder Jahrzehnten beim Menschen bekannte Coronaviren. Die
WHO hat der Krankheit, die durch das neue Coronavirus verursacht wird, am 11. Februar
2020 den Namen Covid-19 gegeben - kurz fiir «coronavirus disease 2019» oder auf Deutsch
Coronavirus-Krankheit 2019 (Bundesamt fiir Gesundheit [BAG], Krankheit Covid-19, Sym-
ptome und Behandlung, Ursprung neues Coronavirus). An einigen Stellen in diesem Beitrag
ist vereinfachend von «Coronamassnahmen des Bundesrats» die Rede. Gemeint sind damit
stets die Massnahmen gemass Covid-19-Verordnung 2.
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2020° gestiitzt auf Art. 184 Abs. 3 und 185 Abs. 3 BV® und auf Art. 6 Abs. 2 Bst. b,
41 Abs. 1und 77 Abs. 3 EpG* sowie ab 17. Mérz 2020° nur noch auf Art. 7 EpG «in
noch nie dagewesenem Ausmass»® Notverordnungsrecht’ erlassen. Das «bun-
desratliche Herzstilick» dieses Notverordnungsrechts ist die «mehrmals und in
hohem Rhythmus» angepasste® «Covid-19-Verordnung 2».° Dementsprechend
liegt es nahe, zumindest einige Schlaglichter auf primar formelle Aspekte des
Rechtsschutzes im Zusammenhang mit den Massnahmen des Bundesrates zur
Bekampfung der Covid-19-Pandemie zu werfen (Stand: 25. Mai 2020).

Im Zentrum stehen nachfolgend ausgewahlte Aspekte des Rechtsschutzes im
Sinne der Rechtswege der Verwaltungsrechtspflege gegen die Schliessung vieler
offentlich zuganglicher FEinrichtungen fir das Publikum nach Art. 6
Covid-19-Verordnung 2und die zugehorigen Schutzkonzepte nach Art. 6a
Covid-19-Verordnung 2. Aufgrund der bisherigen und wohl auch in nachster
Zeit rasanten Entwicklungen rund um die «Covid-19-Verordnung 2» sind ei-
nige der nachfolgenden Ausfithrungen womdglich weniger von praktischem,
sondern eher von akademischem Interesse. Allerdings kann sich dieses Ver-
haltnis je nach kiinftigen Gegebenheiten wieder umkehren.

Verordnung 2 tiber Massnahmen zur Bekampfung des Coronavirus (Covid-19) vom 13. Marz
2020 (Stand am 16. Marz 2020) (Covid-19-Verordnung 2; SR 818.101.24).

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101);
eingehend zur Grundlage der «Corona-Notverordnungen» FLORIAN BRUNNER /MARTIN WIL~
HELM/FELIX UHLMANN, Das Coronavirus und die Grenzen des Notrechts - Uberlegungen
zu einer ausserordentlichen Lage, in: Aktuelle Juristische Praxis [AJP] 6,/2020, S. 685-701,
S. 691-694.

Bundesgesetz iiber die Bekampfung tibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemien-
gesetz) vom 28. September 2012 (EpG; SR 818.101).

Verordnung 2 iber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (Covid-19) vom 13. Marz
2020 (Stand am 17. Mérz 2020) (Covid-19-Verordnung 2; SR 818.101.24).

®  BRUNNER/WILHELM/UHLMANN (Fn. 3), S. 686.

Zur Kritik an diesem zugegebenermassen dogmatisch nicht ganz prazisen, jedoch gelaufi-
gen und fiir die in diesem Beitrag interessierenden Zusammenhénge vo6llig ausreichenden
Begriff: ANDREAS KLEY, «Ausserordentliche Situationen verlangen nach ausserordentlichen
Losungen.» - Ein staatsrechtliches Lehrstiick zu Art. 7 EpG und Art. 185 Abs. 3 BV, ZBI 121/
2020, S. 268-276, S. 268-269.

8 BAG, Erlauterungen Covid-19-Verordnung 2, giiltig seit 11. Mai 2020, S. 1.

Verordnung 2 iber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (Covid-19) vom 13. Mérz
2020 (Stand am 14. Mai 2020) (Covid-19-Verordnung 2; SR 818.101.24).
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II.  Rechtsschutz in ausserordentlichen Lagen (ab 2011) auf dem
Priifstand

Der Bundesrat erachtete noch 2011 die «Rechtsschutzregelung auch hinsicht-
lich der Massnahmen nach den Artikeln 184 Abs. 3, 185 Abs. 3 und 173 Abs. 1
Bst. ¢ BV als geniigend.»" 2013 konnte der Bundesrat sich «grundsitzlich vor-
stellen, den Rechtsschutz gegeniiber Verfiigungen (im Unterschied zu anderen
Akten nach Art. 189 Abs. 4 BV) des Bundesrates und der Bundesversammlung
im Gesetz <zu verbessern beziehungsweise einfacher zu regeln»»." 2018
raumte er in seiner Botschaft zur Anderung des BGG" ein, dass «das Zusam-
menspiel der verschiedenen Vorschriften, die beim Rechtsschutz gegen Ver-
figungen des Bundesrates und der Bundesversammlung zu berticksichtigen
sind», «relativ kompliziert» ist. Bei Verordnungen sah der Bundesrat dage-
gen «kein ernsthaftes Problem: Wer durch die getroffene Regelung von Rech-
ten und Pflichten besonders berthrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse
hat, kann den Erlass einer anfechtbaren Verfiigung verlangen.» Der Bundesrat
wollte daher den Rechtsschutz gegeniiber Verfiigungen (im Unterschied zu
anderen Akten nach Art. 189 Abs. 4 BV) des Bundesrats und der Bundesver-
sammlung im Gesetz verbessern bzw. einfacher regeln.” Die eidgenéssischen
Rite traten jedoch auf das Geschift der Anderung des BGG nicht ein."

Gelegentlich werden auch in der jiingeren Literatur «gewisse Defizite» des
Rechtsschutzes im Zusammenhang mit Massnahmen des Bundesrats be-

Motion Staatspolitische Kommission NR (11.3006): Rechtsschutz in ausserordentlichen La-

gen. Stellungnahme des Bundesrates vom 4. Mai 2011; vgl. auch das entsprechende Votum

von Bundesratin SOMMARUGA zur Haltung des Gesamtbundesrates: «Normalerweise sagt der

Bundesrat in solchen Momenten, die Motion wiirde offene Tiiren einrennen, aber hier muss

ich sagen: Sie rennen fehlende Tiren ein.» (AB 2012 S 52); die Argumente fiir die Annahme

der Motion lassen sich dem Votum des Kommissionssprechers KURT FLURI entnehmen, AB

2011 N 2101-2102.

Botschaft des Bundesrats vom 30. Oktober 2013, Bericht iiber die Gesamtergebnisse der

Evaluation der neuen Bundesrechtspflege (BBl 2013 9077), S. 9106.

Bundesgesetz liber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz) vom 17. Juni 2005 (BGG;

SR 173.110).

13" Botschaft vom 15.Juni 2018 zur Anderung des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) (BBl 2018
4605), S. 4653-4654.

14 AB 2019 S 1207; AB 2020 N 157. Immerhin stimmte der Nationalrat den vom Bundesrat

vorgeschlagenen Anderungen zur Verbesserung bzw. einfacheren Regelung des Rechts-

schutzes gegentiber Verfiigungen des Bundesrats und der Bundesversammlung zu (AB 2019

N 287-288, Anderung anderer Erlasse insbesondere Ziffer 1 und 4).
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klagt.” In der gegenwirtigen Covid-19-Pandemie werden denn auch konkrete
Rechtsschutzliicken benannt, wie die nicht mdgliche Anfechtung bundesridtlicher
Anordnungen oder meist verspdteter Rechtsschutz sowie die nur schwer be-
griindbare Staatshaftung.® Es fillt schliesslich auf, dass sich weder die Er-
lauterungen zur Covid-19-Verordnung 2" noch die «Hiufig gestellten Fragen
(FAQ)» zur Covid-19-Pandemie' mit dem (offensichtlich nicht als vordringlich
erachteten) Rechtsschutz befassen.

1. Geltende Regelungen

Wie ist der Rechtsschutz im Zusammenhang mit Coronamassnahmen des
Bundesrats geregelt? Und ist er tatsiachlich ungeniigend? Dazu in der gebote-
nen Kiirze die folgenden Ausfiihrungen."

1. Keine abstrakte Normenkontrolle

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich hierzu kirzlich in seinem Urteil vom
25. Mirz 2020 geiussert.”’ Ein Verein verlangte am 20. Mirz 2020 beschwer-
deweise vom Bundesverwaltungsgericht u.a. die Priifung der Rechtskonfor-
mitat der Covid-19-Verordnung 2 und der «Wissenschaftlichkeit der massiven
Grundrechtseinschrankungen gegentiber der gesamten Schweizer Bevolke-
rung und die massive Gefahrdung und Schadigung der Wirtschaft». Das Bun-
desverwaltungsgericht fiihrte aus, «dass Verordnungen des Bundesrates als
generell-abstrakte Rechtsnormen des Bundes von den Rechtsanwendungs-
behérden ausschliesslich im Rahmen einer vorfrageweisen Uberpriifung auf
ihre Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht (akzessorische, inzidente oder
konkrete Normenkontrolle) gepriift werden kénnen bzw. missen.» Das Bun-
desverwaltungsgericht hielt in Bezug auf die beantragte abstrakte Kontrolle

GIOVANNI BIAGGINI, Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, 2. Aufl. 2017, N 12 zu Art. 185 BV, mit weiteren Ausfithrungen zur Haltung des Bun-
desrats.

FLORIAN ROTH, Coronavirus: Rechtsschutz und Staatshaftung, Weblaw Webinar 12. Marz
2020, S.15 und S. 22.

17" BAG, Erlduterungen Covid-19-Verordnung 2, giiltig seit 11. Mai 2020.

¥ BAG, Neues Coronavirus: Hiufig gestellte Fragen (FAQ).

Eine Gesamtiibersicht tiber den Rechtsschutz in ausserordentlichen Lagen findet sich in
der Stellungnahme des Bundesrates vom 4. Mai 2011 zur Motion Staatspolitische Kommis-
sion NR 11.3006: Rechtsschutz in ausserordentlichen Lagen.

20 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-1624 /2020 vom 25. Marz 2020.
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der Covid-19-Verordnung 2 auch die Eintretensvoraussetzung der sachlichen
Zustandigkeit fiir offensichtlich nicht gegeben. Aus diesen Griinden ist das Ge-
richt nicht auf die Beschwerde eingetreten.”!

In seinem Urteil vom 15. April 2020 betreffend die beantragte Aufhebung
der Covid-19-Verordnung 2 rief auch das Bundesgericht in Erinnerung, dass
es eine bundesritliche Verordnung nur vorfrageweise im Rahmen einer inzi-
denten Normenkontrolle auf ihre Gesetz- und Verfassungsmassigkeit hin pri-
fen konne. Eine solche stehe «hier nicht zur Diskussion; die Beschwerdefiihre-
rin macht ausdricklich geltend, dass gegen sie keine Verfiigung ergangen sei
und sie eine abstrakte Kontrolle der Verfassungsmassigkeit der Covid-19-Ver-
ordnung 2 verlange; eine solche ist nach dem Bundesgerichtsgesetz indessen
ausgeschlossen». Ebenso unzulassig seien «die weiteren Antrage auf Feststel-
lung der Verfassungs- und Gesetzwidrigkeit der Verordnung oder auf deren
Anpassung sowie der damit verbundene Antrag auf Anordnung eines Gutach-
tens».”> Am 27. April 2020 wies das Bundesgericht ein gegen sein Urteil vom
15. April 2020 gestelltes Revisionsgesuch ab.*

2. Konkrete Normenkontrolle mﬁglich

Im Folgenden ist die eben angesprochene konkrete Normenkontrolle im Zu-
sammenhang mit der Schliessung vieler 6ffentlich zuganglicher Einrichtungen
fiir das Publikum nach Art. 6 Covid-19-Verordnung 2 zu skizzieren.

2.1. Allgcmcincs

Staatliche Akte, «bei denen sich vorwiegend politische Fragen stellen», sollen
der gerichtlichen Uberpriifung entzogen sein.”* Aus diesem Grund kann gegen
Verfiigungen des Bundesrats auf dem Gebiet der Sicherheitspolitik (innere
und aussere Sicherheit) im Prinzip weder Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans
Bundesverwaltungsgericht noch Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten an das Bundesgericht ergriffen werden.”” Die Verwaltungsbe-
schwerde ans Bundesverwaltungsgericht ist allerdings dann zuldssig, wenn

2l Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-1624,/2020 vom 25. Mérz 2020.

22 Urteil des Bundesgerichts 2C_280,/2020 vom 15. April 2020 E. 2.2 m.w.H.

2 Urteil des Bundesgerichts 2F_7,/2020 vom 27. April 2020.

24 Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-998,/2014 vom 6. Oktober 2014 E. 4.1
m.w.H. Diese in Frankreich entwickelte Doktrin der «actes de gouvernement» ist auch in das
schweizerische Gesetzesrecht eingeflossen (a.a.O.).

25 Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-998,/2014 (Fn. 24), E. 4.1 m.w.H.; vgl.
auch Art. 32 Abs. 1 Bst. a des Bundesgesetzes {iber das Bundesverwaltungsgericht (Verwal-
tungsgerichtsgesetz [VGG]; SR 173.32) und Art. 83 Bst. a BGG.
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das Volkerrecht einen Anspruch auf gerichtliche Beurteilung einrdumt.”® Dies-
falls kann gestiitzt auf Art. 6 Ziff. 1 EMRK*” ausnahmsweise ans Bundesverwal-
tungsgericht (und anschliessend gestiitzt auf Art. 83 Bst. a BGG ans Bundesge-
richt) gelangt werden.”®

Unabhingig von der Frage, ob ein Beschluss oder eine Verordnung des Bun-
desrats selbststdndig anfechtbar ist oder nicht, ergibt sich aus Art. 190 BV, dass
eine vorfrageweise Uberpriifung anlasslich der Anfechtung einer gestiitzt dar-
auf ergangenen Verfiigung zulassig ist, mit der méglichen Folge, dass dem Be-
schluss oder der Verordnung des Bundesrats die Anwendung im Einzelfall ver-
sagt werden kann.”

Aus der Bindung der Gerichte an Bundesgesetze und Vélkerrecht (vgl. Art. 190
BV) ergibt sich, dass bei dieser vorfrageweisen Uberpriifung die infrage ste-
henden Verordnungen oder Beschliisse des Bundesrates auf ihre Ubereinstim-
mung mit der Bundesverfassung und den Bundesgesetzen hin iiberprift wer-
den. Dies gilt auch fiir Verordnungen oder Beschliisse des Bundesrats, welche
dieser zur Wahrung der inneren und dusseren Sicherheit unmittelbar gestiitzt
auf Art. 184 bzw. 185 BV erlassen hat.*

Das Gericht greift aber nur in den Gestaltungsspielraum des Bundesrats ein,
wenn dieser die ihm eingerdumte Kompetenz tiberschritten hat, wobei es zu-
erst den Umfang dieser Kompetenz ermittelt.”'

Eingriffe in die durch die EMRK geschiitzten Rechte erfolgen in der Regel nicht
durch Rechtssatze, sondern erst durch die gestiitzt darauf getroffenen Verfii-
gungen. Ausnahmsweise kann eine Person unmittelbar von einem Rechtssatz

26 Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-998,/2014 (Fn. 24), E. 4.1 m.w.H.; vgl.

auch Art. 32 Abs. 1Bst. a VGG.

Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten

(EMRK; SR 0.101).

2 Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-998 /2014 (Fn. 24), E. 4.1 m.w.H.

2 Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-998 /2014 (Fn. 24), E. 4.2 m.w.H.

30 Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-998 /2014 (Fn. 24), E. 4.2 mw.H.

31 Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-998,/2014 (Fn. 24), E. 4.2 m.w.H. Bei
der vorfrageweisen Uberpriifung von direkt gestiitzt auf eine Erméchtigung in der Ver-

27

fassung erlassenen Verordnungen oder Beschliissen des Bundesrates darf das Gericht den
politischen Entscheidungsspielraum, der dem Bundesrat im Rahmen der ihm vom Verfas-
sungsgeber eingerdumten Kompetenz zugestanden wurde, nicht durch eigene Ordnungs-
vorstellungen schmailern (a.a.0.).
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betroffen sein. Dies ist der Fall, wenn das Gesetz den Behorden kein Ermessen
in der Anwendung belasst und derart konkret ist, dass es ohne Weiteres das
Verhalten der betroffenen Person bestimmt.*

2.2.  Beispiele «TalibanV» und «V-Syrien»

Art. 185 Abs. 3 BV bildet die Grundlage fiir verfassungsunmittelbare Verordnun-
gen und Verfiigungen des Bundesrates im Bereich der dusseren (Abs.1) und
der inneren Sicherheit (Abs. 2).* Zur Abgrenzung zwischen Verordnung und
Einzelakt miissen an dieser Stelle Stichworte gentigen. Aufgrund fliessender
Grenzen ist es nicht mdglich, zwischen einem rechtssetzenden Akt (Rechts-
satz) und einem Einzelakt eine scharfe Abgrenzung vorzunehmen.** Laut Art. 22
Abs. 4 ParlG® gelten als rechtssetzend Bestimmungen, die in unmittelbar ver-
bindlicher und generell-abstrakter Weise Pflichten auferlegen, Rechte verlei-
hen oder Zustindigkeiten festlegen.*

Bereits bundesgerichtlich beurteilte Beispiele zur Frage, ob verfassungsun-
mittelbare Rechtsakte des Bundesrates als Verordnung oder als Verfiigung zu
betrachten sind, sind insbesondere die bundesritliche «TalibanV»® und die
bundesritliche «V-Syrien».*® Bei diesen Verordnungen handelt es sich «am
ehesten» um individuell-abstrakte Anordnungen, worin gegeniiber individu-
ell-bestimmten Personen, Personengruppen oder Organisationen ein breiter
Eingriff in ihre Rechtsposition erfolgt. Die Rechtsform der Verordnung ist in
diesem Fall indessen «nicht unbedenklich» und «darf auf jeden Fall nicht be-
reits aus formellen Griinden (untaugliches Anfechtungsobjekt) jeden Rechts-
schutz verunmoglichen.»*

Auszug aus dem Beschwerdeentscheid des Bundesrates i. S.X. gegen Eidgendssisches
Volkswirtschaftsdepartement vom 18. April 2007 VPB 2007.6 E. II 4 m.w.H.

33 BIaGGINI (Fn. 15), N 9 zu Art. 185 BV.

BIAGGINI (Fn. 15), N 5 zu Art. 163 BV; vgl. auch PETER KARLEN, Schweizerisches Verwaltungs-
recht, Gesamtdarstellung unter Einbezug des europaischen Kontextes, Zirich - Basel -
Genf 2018, S. 197 m.w.H.

Bundesgesetz tiber die Bundesversammlung vom 13. Dezember 2002 (Parlamentsgesetz
[ParlG]; SR 171.10).

36 Kritisch zu dieser Legaldefinition BIAGGINI (Fn. 15), N 9 zu Art. 185 BV.

Verordnung tiber Massnahmen gegeniiber Personen und Organisationen mit Verbindungen
zu Usama bin Laden, der Gruppierung «Al-Qaida» oder den Taliban vom 2. Oktober 2000
(SR 946.203).

Verordnung iiber Massnahmen gegeniiber Syrien vom 8. Juni 2012 (SR 946.231.172.7).

FELIX UHLMANN, in: Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), Praxiskommentar VwVG; 2. Aufl.
2016, N 49 zu Art. 5 VWVG.
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Wegen der grundsatzlichen Bindung der Schweiz an Sanktionsbeschliisse des
UNO-Sicherheitsrats*® werden bestimmte Personen und bestimmte Gesell-
schaften im Anhang 2 zur TalibanV namentlich genannt und sind daher von
den Massnahmen der Verordnung unmittelbar und individuell betroffen,
«ohne dass weitere Verfligungen zu deren Umsetzung erforderlich waren».
Wegen der unmittelbaren und enteignungsdhnlichen Beschrdnkungen, welche
die TalibanV fiir die betroffene Person und ihre Gesellschaften zur Folge hat,
betrifft ihr Begehren um Streichung aus dem Anhang 2 der Verordnung «zi-
vilrechtliche Anspriiche» im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK.*” Der Schweiz ist
es deshalb verwehrt, den Beschwerdefiihrer selbststandig aus Anhang 2 Ta-
libanV zu streichen; hierfir ist ein besonderes Delisting-Verfahren durch den
Sanktionsausschuss des UNO-Sicherheitsrats vorgesehen.* Die Schweiz muss
den Beschwerdefiihrer in diesem Verfahren unterstiitzen.*

Diese Grundsatze diirfen jedoch nicht so verstanden werden, dass die ent-
sprechende Verordnung, die sich fiir eine bestimmte Person bzw. fiir be-
stimmte Personen wie eine Verfiigung auswirkt, direkt angefochten und so
im Ergebnis dennoch eine (unzulissige)** abstrakte Normenkontrolle erreicht
werden kann. Dazu ein Streifzug durch die einschlagige Rechtsprechung:

40 BGE133 II 450 E.3-6; Anhang 2 der TalibanV beinhaltet gemiss dortiger Anmerkung;
«1. Dieser Anhang entspricht den Listen der vom Sicherheitsrat der Vereinten Nationen
bzw. der vom zustandigen Komitee des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen bezeichne-
ten nattirlichen und juristischen Personen, Gruppen und Organisationen.»; jeweils Aktuel-
les zur vom zustandigen UNO-Sanktionskomitee gednderten (und fiir die Schweiz grund-
sétzlich verbindlichen) Liste der sanktionierten natiirlichen Personen, Unternehmen und
Organisationen SECO, Sanktionen: Verordnung tiber Massnahmen gegeniiber Personen
und Organisationen mit Verbindungen zu Usama bin Laden, der Gruppierung «Al-Qaida»
oder den Taliban. Allerdings sind Rechtsschutzdefizite nicht von der Hand zu weisen: «Das
Sanktionsregime der UNO lasst sich kaum mit der Rechtsweggarantie in Einklang bringen»
(so FELIX UHLMANN, Entwicklungen im Verwaltungsrecht/Le point sur le droit administratif,
SJZ110/2014 S. 459-465, S. 462 m.w.H.).
Auszug aus dem Beschwerdeentscheid des Bundesrates i. S.X. gegen Eidgenossisches
Volkswirtschaftsdepartement vom 18. April 2007, VPB 2007.6 E. 11 4 m.w.H.
# BGE13311450E. 8.
“ BGE13311450E. 9.
4 7Ziff. 1111 vorne; vgl. auch die Motion Staatspolitische Kommission NR 11.3006: Rechtsschutz
in ausserordentlichen Lagen. Stellungnahme des Bundesrates vom 4. Mai 2011 mit weiteren
Ausfithrungen, wonach eine gesetzliche Ausdehnung des gerichtlichen Rechtsschutzes auf

41

alle unmittelbar gestiitzt auf die Verfassung erlassenen Verordnungen und Verfiigungen
des Bundesrates und der Bundesversammlung «nicht erforderlich» sei.
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https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20113006

In der Rechtssache Mobutu hat das Bundesgericht die gegen die Familie Mo-
butu verhangte Sperrung von Vermdgenswerten nicht als Verfligung, sondern
als Verordnung eingestuft. Wesentlich hierfiir war, dass sich die Sanktion ge-
gen eine Vielzahl von Personen und unterschiedliche Vermégen richtete.* Eine
Stellungnahme eines eidgendssischen Departements, welche den Guthaben ei-
ner Person eine vom Bundesrat gestiitzt auf Art. 184 Abs. 3 BV angeordnete
Vermogenssperre entgegenhalt, stellt hingegen eine Verfiigung im Sinne
von Art. 5 VwVG*® dar.”

Durch die Aufnahme in Anhang 2 TalibanV wird laut Bundesgericht die betrof-
fene Person den Sanktionen der TalibanV unterstellt und damit unmittelbar
und speziell in Grundrechtspositionen bertihrt, weshalb ihr durch Erlass einer
Verfiigung eine Rechtsschutzmoglichkeit erdéffnet werden muss.*® Hierzu pra-
zisierte das Bundesgericht in einem spateren Entscheid, dass es den (bereits
finf Jahre dauernden) Eintrag in die Liste nicht als Verfiigung qualifiziert, son-
dern lediglich festgestellt habe, dass die Aufnahme in die Liste sich fiir den Be-
troffenen wie eine Verfiigung «auswirke».*

Im Zusammenhang mit der V-Syrien hielt das Bundesgericht fest, dass die
entsprechende Verordnung trotz des bestimmten Adressatenkreises keine di-
rekt anfechtbare Verfligung darstellt, eine solche aber durch Gesuch um Strei-
chung von der gefilihrten Liste beim zustandigen Departement erwirkt werden

4 BGE 1321229 E. 4.4, dazu NICOLA THOMAS HOFER, Spannungsfeld zwischen Individualsank-

tionen des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen gegen terrorverdachtige Personen und

Menschenrechten, Unter besonderer Betrachtung des ISIL (Daesh)- und Al-Qaida-Sankti-

onsregimes sowie der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union und des

Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, Ziirich /St. Gallen 2019 (= SGIR 45), S. 131.

Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (Verwaltungsverfah-

rensgesetz [VWVG]; SR 172.021).

47 BGE 1321229 Regeste a.

4 BGE 133 11450 E. 2.1. Streichung aus dem Anhang der TalibanV und damit formell die Ande-
rung einer Verordnung.

4 BGE139 II 384 E. 2.2, dazu MARKUS MULLER, in: Christoph Auer/Markus Miiller/Benjamin
Schindler (Hrsg.), VwVG. Kommentar zum Bundesgesetz {iber das Verwaltungsverfahren,
2. Aufl,, Zirich/St. Gallen 2019, N 40 Fn. 136 zu Art. 5 VWVG; eingehend zu BGE 139 II 384
RENE WIEDERKEHR, Allgemeines Verwaltungsrecht, Bern 2017, S. 137-138.

46
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kann.”® Denn wenn volkerrechtlich eine gerichtliche Beurteilung moglich sein
muss, gehen die Bundesratsgeschafte von Gesetzes wegen auf das zustandige
Departement iiber.”!

Die vom Departement erlassene Verfiigung kann in einem weiteren Schritt
beim Bundesverwaltungsgericht und in zweiter Instanz beim Bundesgericht an-
gefochten werden.”” Mit dieser Losung konnte das Bundesgericht auch die
Schwierigkeit umgehen, «direkt einen Akt des Bundesrates zu beurteilen».*®

Die eben dargelegte Rechtsprechung zeigt zunichst auf, dass auch Rechtsakte,
die gleich wie Verfiigungen unmittelbar und speziell in Grundrechtspositionen
eingreifen, als Verordnungen gelten. Diese Rechtsprechung ist allerdings vor-
dergriindig nicht ganz kohdrent. Es scheint widerspriichlich zu sein, einerseits
den durch die Verordnung bewirkten unmittelbaren und speziellen Eingriff in
Grundrechtspositionen zu bejahen, andererseits eine separate Verfiigung ver-
langen zu mussen, um den Rechtsweg beschreiten zu konnen. Handkehrum ist
dieser rechtsdogmatische Kunstgriff notwendig, um das fiir die Beschreitung
des Rechtswegs notwendige Anfechtungsobjekt zu schaffen. Die von der zu-
standigen Behorde zu erlassende Verfiigung hat demnach einige Aspekte einer
Feststellungsverfiigung.” Denn die zustindige Behorde bestitigt verfligungs-
weise im Grunde nur, was kraft jeweiliger Notverordnung unmittelbar ohnehin
gilt.

S0 BGE 139 II 384 (= Pra 102 [2013] Nr. 103), dazu UHLMANN, Praxiskommentar VwVG (Fn. 39),
N 49, Fn. 105 zu Art. 5 VwWVG.
Art. 47 Abs. 6 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes vom 21. Marz 1997
(RVOG; SR 172.010); BGE 129 11 193 E. 4.2; Botschaft des Bundesrats (Fn. 11), (BBl 2013 9077)
S. 9105-9106; je dazu HANSIORG SEILER, Kommentar BGG, 2. Aufl. 2015, N 16 zu Art. 83 BGG;
ferner Motion Staatspolitische Kommission NR 11.3006: Rechtsschutz in ausserordentli-
chen Lagen. Stellungnahme des Bundesrates vom 4. Mai 2011.
52 BGE 139 II 384 (= Pra 102 [2013] Nr. 103), dazu UHLMANN, Praxiskommentar VwVG (Fn. 39),
N 49, Fn. 105 zu Art. 5 VWVG, m.w.H.
53 So UHLMANN, Entwicklungen im Verwaltungsrecht (Fn. 40), S. 459-465, S. 462 m.w.H.
Feststellungsbegehren sind subsidiar zu Leistungsbegehren und nur zuldssig, wenn daran
ein schutzwirdiges Feststellungsinteresse besteht (Urteil des Bundesgerichts 2C_307/
2018 vom 29. Januar 2019 E. 1.2 m.w.H.). Dieses kann vorliegend mit der Notwendigkeit be-
griindet werden, das fiir die Beschreitung des Rechtswegs vorausgesetzte Anfechtungsob-
jekt zu schaffen.
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IV. Bedeutung fiir Art. 6 Covid-19-Verordnung 2

Inwieweit lassen sich die eben erérterten Regeln auf den Rechtsschutz gegen
die Schliessung vieler 6ffentlich zuganglicher Einrichtungen fiir das Publikum
nach Art. 6 Covid-19-Verordnung 2 iibertragen? Klar scheint, dass, wenn eine
akzessorische Kontrolle von Art.6 Covid-19-Verordnung 2 méglich ist,”
zwangslaufig ein Anspruch auf entsprechende Einzelfallentscheide bestehen
muss. Hier ist zu unterscheiden zwischen 6ffentlichen Einrichtungen, die ge-
nerell fir das Publikum geschlossen werden, und solchen, die nach Art. 6
Abs. 3-5 Covid-19-Verordnung 2 mit einem Schutzkonzept nach Art. 6a
Covid-19-Verordnung 2 fiir das Publikum weiter ge6ffnet bleiben diirfen. Vor-
gangig sind die Zustandigkeiten von Bund und Kantonen zu klaren.

I. Zustﬁndigkeiten von Bund und Kantone

Gemass Art. 1a Covid-19-Verordnung 2 behalten die Kantone ihre Zustiandig-
keiten, soweit diese Verordnung nichts anderes bestimmt. Hat der Bundesrat
eine Regelung getroffen, hat dies zur Folge, dass die Kantone keine Bestim-
mungen erlassen diirfen, die der Bundesverordnung widersprechen. Sofern
fir einen Bereich eine Bundesregelung besteht, ist diese abschliessend. Sie
haben in den durch die Covid-19-Verordnung 2 regulierten Bereichen keinen
Handlungsspielraum mehr, sondern erfiillen einen Vollzugsauftrag des Bun-
des.” Hat der Bundesrat zu einem Sachverhalt keine (explizite) Regelung ge-
troffen, ist durch die tiblichen Auslegungsregeln zu eruieren, ob den Kantonen
eine Regelungsbefugnis eingeraumt wird oder ob ein «qualifiziertes Schwei-
gen» vorliegt.”

Der Bundesrat hat die Schliessungen offentlich zuganglicher Einrichtungen
fiir das Publikum in Art. 6 Covid-19-Verordnung 2 explizit geregelt. Den Kan-
tonen bleibt insoweit kein Handlungsspielraum mehr. Allerdings ist ebenfalls
durch die tiblichen Auslegungsregeln zu eruieren, welche der in Art. 6 Abs. 2
Covid-19-Verordnung 2 nicht erwahnten 6ffentlichen Einrichtungen ebenfalls
unter diese Bestimmung fallen. Denn die Aufzahlung in Abs. 2 ist nicht ab-
schliessend.*®

Nach Art. 1b Covid-19-Verordnung 2 tiiberwachen die Kantone die Einhaltung
der Massnahmen auf ihrem Gebiet, soweit nicht der Bund fiir den Vollzug

55 Ziff. 1IL1. vorne.

%6 BAG, Erlauterungen Covid-19-Verordnung 2, giiltig seit 11. Mai 2020, S. 2.
57 BAG, Erlduterungen Covid-19-Verordnung 2, giiltig seit 11. Mai 2020, S. 3.
58 BAG, Erlduterungen Covid-19-Verordnung 2, giiltig seit 11. Mai 2020, S. 22.
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zustindig ist.*® Der Grundsatz, wonach - vorbehiltlich spezifischer Vollzugs-
vorschriften in den einzelnen Bestimmungen - die Kantone fiir den Vollzug
zustindig sind, gilt fiir die gesamte Covid-19-Verordnung 2.%° Gemiss Art. 6a
Abs. 5 Covid-19-Verordnung 2 schliessen die zustandigen kantonalen Behor-
den einzelne Einrichtungen oder verbieten einzelne Veranstaltungen, falls kein
ausreichendes Schutzkonzept vorliegt oder dieses nicht eingehalten wird. Die
zustandigen kantonalen Behorden sind u.a. Arbeitsinspektorate, Gewerbepolizei
oder Kantonsarztamt.”'

Es bestehen keine Ausnahmeregelungen, wonach der Bund fiir die Uberwa-
chung der Schliessung 6ffentlicher Einrichtungen fiir das Publikum zustindig
ist.”” Somit ist die Uberwachung bzw. Sicherstellung der Betriebsschliessun-
gen Sache der Kantone.

2. Schliessung von Offentlichen Einrichtungen ohne Schutzkonzept und
mit Schutzkonzept

Die Schliessung der in Art. 6 Abs. 2 Covid-19-Verordnung 2 aufgefiihrten und
nicht von den Ausnahmebestimmungen nach Abs. 3-5 (Schutzkonzept) be-
troffenen bisher offentlich zuganglichen Einrichtungen fiir das Publikum ist
nicht Gegenstand behordlichen Ermessens.®® Die Schliessung erfolgt ohne wei-
teren umsetzenden Hoheitsakt unmittelbar mit Inkrafttreten der entsprechen-
den Regelungen in der Covid-19-Verordnung 2. Damit wird nur ein Fall, nim-
lich die Schliessung fir das Publikum, geregelt. Dadurch sind die betroffenen
Einrichtungen bzw. deren Inhaber, Mieter usw. ebenso unmittelbar mit enteig-
nungsdhnlichen Beschrdnkungen konfrontiert und speziell in Grundrechtspo-
sitionen beriihrt.

Art. 6 Abs. 1 und 2 Covid-19-Verordnung 2 wirkt sich auf die betroffenen Ein-
richtungen insoweit wie eine Allgemeinverfiigung aus. Gemass Bundesgericht
sind Allgemeinverfiigungen Anordnungen, die einen Einzelfall regeln, sich da-
bei aber an eine individuell nicht bestimmte Vielzahl von Adressaten richten.
Sie kennzeichnen sich durch ihre direkte Anwendbarkeit fiir eine mogliche
Mehrheit von Betroffenen aufgrund einer gentigend konkreten Tatbestandser-

So ist z.B. das SECO zustandig fiir die Bewilligung der Ausfuhr der in Anhang 3 aufgefithrten
Giiter aus dem Zollgebiet Art. 4b Covid-19-Verordnung 2.

8 BAG, Erlauterungen Covid-19-Verordnung 2, giiltig seit 11. Mai 2020, S. 3.

61 BAG, Erlduterungen Covid-19-Verordnung 2, giiltig seit 11. Mai 2020, S. 31.

62 Beispiele fiir Bundeszusténdigkeiten: Art. 4h, 4hbis, 44, 4j, 4k und 7e Covid-19-Verordnung 2.

6 vgl. vorne.
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fassung, ohne dass es eines weiteren umsetzenden Hoheitsaktes bedarf.** Allge-
meinverfiiggungen werden in Bezug auf ihre Anfechtbarkeit grundsatzlich den
Verfiigungen gleichgestellt, namentlich auch in Bezug auf die Legitimation.®®

Diese Beurteilung greift jedoch im hier interessierenden Zusammenhang zu
kurz. Denn wie dargelegt kann gegen Verfiigungen des Bundesrats auf dem
hier interessierenden Gebiet der Sicherheitspolitik (innere und aussere Si-
cherheit) im Prinzip weder Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesver-
waltungsgericht noch Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
an das Bundesgericht ergriffen werden.*

Somit liegt es auf der Hand, von einer mit der «TalibanV» vergleichbaren Si-
tuation auszugehen. Art. 6 Abs. 1 und 2 Covid-19-Verordnung 2 wirkt sich wie
eine (Allgemein-)Verfiigung aus, ist aber keine. Dadurch ist die fiir das Publi-
kum geschlossene Einrichtung bzw. die entsprechende juristische oder natiir-
liche Person unmittelbar und speziell in Grundrechtspositionen berthrt, wes-
halb ihr durch Erlass einer Verfligung eine Rechtsschutzmoglichkeit eréffnet
werden muss.”’

Bei offentlichen Einrichtungen mit Schutzkonzept bedarf es fiir die Schliessung
einer bestimmten Einrichtung fiir das Publikum offenkundig eines Vollzugsent-
scheides im Einzelfall, ob das Schutzkonzept einer betroffenen Einrichtung den
Anforderungen gemiss Art. 6a Covid-19-Verordnung 2 gentigt oder nicht.®®

6 BGE 134 11 272 E. 3.2 m.w.H. Durch die Art der Regelung grenzen sich die Verfiigungen von
den generell-abstrakten Rechtssatzen ab. Die Unterscheidung lasst sich allerdings nicht
immer eindeutig durchfiihren. So ergehen einzelne Akte zwar fiir einen konkreten Fall,
richten sich aber an einen offenen Personenkreis, sind also generell-konkreter Natur. Sol-
che sog. Allgemeinverfiigungen (décisions générales) stellen namentlich Verkehrsanordnun-
gen dar, etwa ein Fahrverbot (PETER KARLEN, Schweizerisches Verwaltungsrecht, Gesamt-
darstellung unter Einbezug des europaischen Kontextes, Ziirich - Basel - Genf 2018, S. 197
mw.H.)

65 Urteil des Bundesgerichts 2C_457/2011 vom 26. Oktober 2011 E. 4.2 m.w.H. Die Frage nach
dem rechtlichen Gehor beim Erlass einer Allgemeinverfiigung muss hier aus Platzgriinden
unterbleiben, vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts 2C_519/2016 vom 4. September 2017
E.3.25.

66 Ziff. 111.2.1. vorne.

7 Vlg. vorne; Ziff. IV.3. hinten.

68 Vgl. vorne. Die vorgingige Einreichung des Schutzkonzepts bei einer kantonalen Behérde
oder dem BAG ist allerdings nicht erforderlich (BAG, Erlauterungen Covid-19-Verordnung
2, giiltig seit 11. Mai 2020, S. 31). Vgl. zu den mdglichen Riigen auch hinten.
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3. Rechtsweg

Welche Instanz wiirde eine Verfiigung betreffend generelle Schliessung einer
offentlichen Einrichtung fiir das Publikum erlassen? Art. 1b Covid-19-Verord-
nung 2 als Spezialnorm® geht nach hier vertretener Auffassung Art. 47 Abs. 6
RVOG” vor.” Demnach sind die kantonalen Behorden (meist Arbeitsinspekto-
rate, Gewerbepolizei oder Kantonsarztamt) zustandig. Es waren zwei Falle zu
unterscheiden:

Die betroffene Einrichtung bzw. die entsprechende juristische oder nattrliche
Person verlangt von der kantonalen Behorde eine Verfligung dartiber, dass sie
generell fiir das Publikum geschlossen wird. Die betroffene Einrichtung bleibt
jedoch fiir das Publikum geschlossen. In diesem Fall wiirde die kantonale Be-
horde verfiigungsweise bestatigen, was kraft Covid-19-Verordnung 2 unmittel-
bar ohnehin gilt, namlich dass die betroffene Einrichtung fir das Publikum ge-
schlossen bleiben muss.”

Die betroffene Einrichtung bleibt fiir das Publikum absichtlich geoffnet, bis
die zustandigen kantonalen Behdrden intervenieren und den Betrieb schlies-
sen: Um ein Anfechtungsobjekt zu generieren, konnte tiber die Schliessung der
Einrichtung fiir das Publikum eine Verfligung verlangt werden. Dieses Vor-
gehen der absichtlichen Offnung der Einrichtung gegen die Bestimmungen
der Covid-19-Verordnung 2 birgt allerdings die Gefahr, sich strafbar zu ma-
chen.”

Das Ergebnis einer erfolgreichen Beschwerde konnte die Nichtanwendung
des betreffenden Buchstabens von Abs. 2 von Art. 6 Covid-19-Verordnung 2 im
Einzelfall sein.” Eine generelle «Streichung» der entsprechenden Art der 6f-
fentlichen Einrichtung aus Abs. 2 von Art. 6 Covid-19-Verordnung 2 ware an-
ders als bei der «TalibanV» nicht méglich. Denn bei der «TalibanV» werden

69

Vgl. vorne.
Vgl. vorne.

Wenn dieser Auffassung nicht gefolgt wiirde, kénnte eine nach Art.6 Abs.1 und 2

70
71

Covid-19-Verordnung 2 fiir das Publikum geschlossene Einrichtung bzw. die entsprechende
juristische oder natiirliche Person beim zustidndigen Departement (wohl dem Eidgendssi-
schen Departement des Innern [EDI]) eine Verfiigung verlangen. Das EDI ist auch fir die
Erlduterungen, welche primar das BAG verfasst hat, verantwortlich (BAG, Erlauterungen
Covid-19-Verordnung 2, giiltig seit 11. Mai 2020, S. 1). Alternativ kénnte das Gesuch um Er-
lass einer anfechtbaren Verfiigung auch an den Gesamtbundesrat gerichtet werden, wel-
cher es an das zustandige Departement weiterleiten misste (Art. 7-9 VWVG).

Vgl. vorne.
3 Art. 10f Covid-19-Verordnung 2.

4 Vgl. vorne.
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im Ergebnis einzelne Namen der beschwerdefiithrenden Personen gestrichen,
ohne dass die anderen Namen geldscht wurden. Die Streichung einer be-
stimmten Art von Offentlichen Einrichtungen aus Abs.2 von Art.6
Covid-19-Verordnung 2 betrafe alle Einrichtungen, auch solche, die sich nicht
beschwert haben. Das liefe auf eine unzulassige abstrakte Normenkon-
trolle” hinaus.

Verfiigungen betreffend Schutzkonzept sind von der kantonalen Instanz zu ver-
langen bzw. unaufgefordert zu erlassen, welche das Schutzkonzept als unge-
nigend beurteilt (meist Arbeitsinspektorate, Gewerbepolizei oder Kantons-
arztamt). Vorfrageweise konnte bei Bedarf gerligt werden, dass Art. 6a
Covid-19-Verordnung 2 nicht mit héherrangigem Recht vereinbar ist.”® Geriigt
werden koénnten z.B. die Verpflichtung zum Schutzkonzept an sich oder ein-
zelne obligatorische Teile des Schutzkonzeptes.

Nach hier vertretener Auffassung sind nach dem Gesagten die Kantone fiir
samtliche irgendwie im Zusammenhang mit dem Vollzug stehenden Handlun-
gen zustandig (generelle Schliessung; Offnung mit Schutzkonzept). Es wire
auch kaum einsichtig, warum sich der Rechtsweg nur deswegen unterscheiden
soll, weil im einen Fall die generelle Schliessung einer 6ffentlichen Einrichtung
fiir das Publikum und im anderen Fall «nur» das Schutzkonzept streitig ist.

Zum weiteren Rechtsweg: Die Anfechtung einer Verfiigung der zustandigen
kantonalen Behorde zur Schliessung einer bestimmten 6ffentlichen Einrich-
tung fiir das Publikum oder zum Schutzkonzept beim Bundesverwaltungs-
gericht scheidet aus. Eine solche kame nur infrage, wenn ein Bundesgesetz
gegen Verfiiggungen kantonaler Instanzen die Beschwerde ans Bundesverwal-
tungsgericht vorsieht.” Eine solche bundesgesetzliche Regelung besteht nicht,
auch nicht in der Covid-19-Verordnung 2. Somit ist der innerkantonale Instan-
zenzug auszuschopfen. Der letztinstanzliche kantonale Entscheid kann mit
Beschwerde beim Bundesgericht angefochten werden.”

75 Zziff. 1111, vorne.

76 Ziff. 111.2.1. vorne.

77 Art. 33 lit. i VGG; fiir ein Beispiel dazu Art. 69 Abs. 1 Bst. b des Bundesgesetzes tiber die In-
validenversicherung vom 19. Juni 1959 (IVG; SR 831.20).

78 Art. 86 Abs. 1 Bst. d BGG .
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4. Fraglicher Rechtsschutz in zeitlicher Hinsicht

Eine behordlich verordnete Betriebsschliessung von nur einigen Wochen kann
je nach konkreter Situation die Existenz eines (Klein-)Betriebes bedrohen. Die
Betreiber der betroffenen Einrichtung sind daher auf schnellen Rechtsschutz
angewiesen. Dabei zeigen sich jedoch Stolpersteine.

Hier sei ausgeklammert, innert welcher Frist seit Inkrafttreten der entspre-
chenden Regelungen der Art. 6 Covid-19-Verordnung 2 eine von der Schlies-
sung fiir das Publikum betroffene Einrichtung vom EDI eine Verfligung verlan-
gen misste.

Solange in der Verfiigung selber dem Rechtsmittel nicht ausdriicklich die
aufschiebende Wirkung entzogen wird, hat eine Beschwerde aufschiebende
Wirkung; es gibt im hier interessierenden Zusammengang der Schliessung
von Offentlichen Einrichtungen fiir das Publikum weder im EpG noch in der
Covid-19-Verordnung 2 eine Regelung, die den gestiitzt auf diese Rechtser-
lasse erlassenen Verfligungen von Gesetzes wegen die aufschiebende Wirkung
entziehen wiirde.” Allerdings konnen das zustindige Departement™ und das
Bundesverwaltungsgericht” die aufschiebende Wirkung entziehen. Die Be-
schwerde ans Bundesgericht hat in der Regel ohnehin keine aufschiebende
Wirkung.* Die Behorde ist zum Entzug der aufschiebenden Wirkung ver-
pflichtet, wenn tberwiegende offentliche oder private Interessen dies erfor-
dern.® Es ist dabei anzunehmen, dass in einer «ausserordentlichen Lage» die
zustandige Behorde das iiberwiegende Interesse am Entzug der aufschieben-

7 Vgl. dazu DANIEL KETTIGER, Kommentar vom 6. Mai 2020 zu KASPAR GERBER, Wissenschaftli-

che Evidenz und Corona-Massnahmen des Bundes zum Zweiten - Ein Update zum Juslet-

ter-Beitrag vom 14. April 2020 «Wissenschaftliche Evidenz und Corona-Massnahmen des

Bundes» in: Jusletter Coronavirus-Blog vom 5. Mai 2020. Eine Ausnahme besteht etwa beim
Rechtsweg gegen Entscheide im Bereich Grenziibertritt und Kontrolle. Nach Art. 3 Abs. 3
Covid-19-Verordnung 2 konnen Entscheide der zustiandigen Behérden sofort vollstreckt
werden. Art. 65 des Bundesgesetzes iiber die Auslanderinnen und Auslander und tber die
Integration vom 16. Dezember 2005 (Auslander- und Integrationsgesetz, AIG; SR 142.20) gilt
sinngemass. Gegen den Einspracheentscheid des SEM kann innerhalb von 30 Tagen nach
der Er6ffnung Beschwerde erhoben werden. Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wir-
kung.

80 Art.1Abs. 2 Bst. a VWVG iV.m. Art. 55 VWVG.

81 Art. 37 VGG i.V.m. Art. 55 VWVG.

82 Art. 103 BGG.

8 REGINA KIENER, in: Christoph Auer/Markus Miiller/Benjamin Schindler (Hrsg.), VwVG. Kom-
mentar zum Bundesgesetz tiber das Verwaltungsverfahren, 2. Aufl., Ziirich /St. Gallen 2019,
N 13 zu Art. 55 VWVG.
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den Wirkung bejahen wiirde.* Dies gilt insbesondere fiir nachgelagerte rich-
terliche Behorden, welche frih im Verfahren einen Instruktionsentscheid tiber
die aufschiebende Wirkung der Beschwerde zu fallen haben und denen dabei
nur eine summarische Priiffung der Sach- und Rechtslage moglich ist.

Im Anwendungsbereich des offentlichen Rechts des Bundes sind namentlich
auch die letzten kantonalen Instanzen qua Verweis in Art. 1 Abs. 3 VwWVG zum
Entzug der aufschiebenden Wirkung berechtigt, selbst wenn das kantonale
Recht etwas anderes vorsehen sollte.*®

Des Weiteren konnen sich Verzdgerungen im Rechtsschutz auch ergeben
durch einen mittels bundesratlicher Notverordnungen angeordneten Fristen-
stillstand.*®

5. Materielle Vorfragen fiir die Beurteilung der Rechtmissigkeit der
bundesritlichen Coronamassnahmen

Im vorliegenden Zusammenhang konnen wichtige materielle Vorfragen fiir
die Beurteilung der Rechtmassigkeit der bundesritlichen Coronamassnahmen
nicht vertieft werden. Es handelt sich etwa um die Fragen, ob der Bundesrat
Notverordnungen contra legem oder praeter legem erlassen kann® oder, inwie-
fern wissenschaftliche Evidenz fiir bundesratliche Coronamassnahmen mass-
geblich ist.*

In der Lehre ist zudem umstritten, ob Art. 7 EpG gegentber Art. 185 Abs. 3
BV bloss deklaratorischer Charakter zukommt.* Auch diese Frage kann hier
aus Platzgriinden nicht vertieft werden. Dazu nur der folgende Hinweis: Wenn
dem sehr offen formulierten Art. 7 EpG eine eigenstandige, iiber Art. 185 Abs. 3

8 Vgl. auch FELIX UHLMANN, Coronavirus: Herausforderung auch fiir das Recht, 2. Mérz 2020,

S. 3, am Beispiel verbotener Anldsse: «Vermutungsweise werden Behérden und Gerichte ei-
nem Rechtsmittel die aufschiebende Wirkung entziehen, so dass der Anlass bis zum Ent-
scheid des Gerichts verboten bleibt.»
85 KIENER (Fn. 83), N 14 zu Art. 55 VWVG.
8  Vgl. die Verordnung iiber den Stillstand der Fristen in Zivil- und Verwaltungsverfahren
zur Aufrechterhaltung der Justiz im Zusammenhang mit dem Coronavirus (Covid-19) vom
20. Méarz 2020, giltig bis 19. April 2020 (SR 173.110.4).
Vgl. vorne; vgl. auch BIAGGINI (Fn. 15), N 10c zu Art. 185 BV; BRUNNER/WILHELM/UHLMANN
(Fn. 3), S. 696-697; KASPAR GERBER, Wissenschaftliche Evidenz und Corona-Massnahmen des
Bundes, in: Jusletter 14. April 2020, N 8; KLEY (Fn. 7), S. 272-273.
GERBER, wissenschaftliche Evidenz (Fn. 87), passim; ders. wissenschaftliche Evidenz - Up-
date (Fn. 79), passim.
8 Bejahend: BRUNNER/WILHELM/UHLMANN (Fn. 3), S. 363-364; GERBER, Wissenschaftliche Evi-
denz (Fn. 87), N 8; verneinend: BIAGGINI (Fn. 15), N 10c zu Art. 185 BV; KLEY (Fn. 7), S. 272-273.
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BV hinausgehende materielle Bedeutung zuerkannt wiirde, waren gestitzt
auf Art. 7 EpG erlassene bundesratliche Verordnungen durch Art. 190 BV in er-
heblichem Umfang «immunisiert». Eine akzessorische Normenkontrolle ware
deshalb in weiten Bereichen nicht zulissig.”

Vorliegend interessiert jedoch viel mehr, ob (bei selbstverstandlich vollig un-
bestrittenem Handlungsbedarf) unter (rein) epidemiologischen Gesichtspunk-
ten tiberhaupt eine ausserordentliche Lage vorlag bzw. vorliegt, in welcher der
Bundesrat zum Erlass von diesbeziiglichem Notverordnungsrecht befugt war
bzw. ist.

In Bezug auf die Bewaltigung einer Notsituation sieht das EpG ein dreistufiges
Modell vor (normale Lage, besondere Lage und ausserordentliche Lage).”
Art. 6 EpG (besondere Lage) umschreibt die Befugnisse des Bundesrates, die
ihm in Situationen zukommen, welche die Voraussetzungen fiir die Anwen-
dung von konstitutionellem Notstandsrecht nach Art. 7 EpG (noch) nicht erfiil-
len. Diese Bestimmung wurde vor dem Hintergrund der Erfahrungen mit dem
schweren akuten respiratorischen Syndrom (SARS) geschaffen.”” Als Beispiele
fiir eine besondere Lage nennt der Bundesrat die moderate Influenzapandemie
und SARS.” Die ausserordentliche Lage liesse sich beispielsweise erst bei ei-
ner Worst-Case-Pandemie (Spanische Grippe 1918) begriinden.”

Die SARS-Pandemie konnte in der Schweiz gliicklicherweise ohne derart dras-
tische Massnahmen bewaltigt werden, wie der Bundesrat sie zur Bekampfung
der Covid-19-Pandemie in der Schweiz ergriffen hat (Schulschliessungen, Bei-
nahe-Ausgangssperre usw.). Das in der Botschaft zum EpG mit den genannten
Beispielen untermauerte dreistufige Modell gilt laut BAG auch im Jahr 2020
noch.”

Der Bundesrat vertritt zur Notwendigkeit der Erklarung zur «juristischen
Frage» der besonderen oder ausserordentlichen Lage die folgende Haltung: Wie
schon «mehrmals betont», brauche man «fiir die epidemiologische Seite» die
ausserordentliche Lage nicht. «Aufgrund des Epidemiengesetzes und der be-
sonderen Lage» kodnne man «alle diese Massnahmen» auch «problemlos» um-

%0 BRUNNER/WILHELM/UHLMANN (Fn. 3), S. 694.

%1 Botschaft zur Revision des Bundesgesetzes iiber die Bekampfung iibertragbarer Krank-
heiten des Menschen (Epidemiengesetz, EpG) vom 3. Dezember 2010 (BBI 2011 311), S. 337,
S. 343, S. 362-363, S. 443.

2 Botschaft (Fn. 91), BBl 2011 311, S. 364.

% Botschaft (Fn. 91), BBl 2011 311, S. 363.

% Botschaft (Fn. 91), BB 2011 311, S. 363.

% BAG, Normale, besondere und ausserordentliche Lage, Faktenblatt vom 28. Februar 2020,

S. 2.
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setzen. Die «ausserordentliche Lage» als Grundlage fiir die getroffenen Mass-
nahmen war jedoch erforderlich, um im Marz und April weitere Massnahmen
zu treffen (z.B. die Stiitzung der Wirtschaft). Dies ware nicht moglich gewesen
«aufgrund des Epidemiengesetzes». Dafiir brauche es eine Uberfiihrung in or-
dentliches Recht und das beanspruche eine gewisse Zeit.*®

Es lasst sich also feststellen, dass der Bundesrat beim epidemiologischen
«Kernproblem» der Covid-19-Pandemie gar keinen Grund fir die ausseror-
dentliche Lage nach Art. 7 EpG sah bzw. sieht.” Vielmehr geht der Bundesrat
in der gegenwartigen Covid-19-Pandemie aus rein epidemiologischer Sicht von
der besonderen Lage nach Art. 6 EpG und damit implizit von der Gefahrlich-
keit einer moderaten Influenzapandemie oder von SARS aus.”®

Somit kann die Rechtmassigkeit von epidemiologisch motivierten Massnah-
men in der auf Art. 7 EpG basierenden Covid-19-Verordnung 2 zumindest hin-
terfragt werden, soweit sie — was eine nahere Analyse voraussetzt - {iber die
im EpG in der «besonderen Lage» nach Art. 6 EpG vorgesehenen Vorkehrun-
gen® in Schirfe und zeitlicher Hinsicht hinausgehen. Erst fiir die unstreitig
notwendige Bewdltigung der gravierenden wirtschaftlichen Folgeprobleme war
nach Ansicht des Bundesrates die Erklarung der «ausserordentlichen Lage»
und damit des Regimes nach Art. 185 Abs. 3 BV notwendig.

Es ware also zu priifen, ob der Bundesrat mit zu drastischen und zeitlich
uberzogenen — weil nicht durch eine epidemiologisch bedingte ausserordent-
liche Lage gerechtfertigten - epidemiologisch motivierten Massnahmen die
wirtschaftlichen Folgeprobleme allenfalls unnétig verschlimmert hat.'”® Diese

%  Bundesrat, Medienkonferenz vom 8. Mai 2020, Votum Bundesrat BERSET, 28m50s-30m46s;
vgl. auch Bundesrat, Medienkonferenz vom 20.Mai 2020, Votum Bundesrat BERSET,
34m46s-35m4ls, speziell 34m52s-35m08s.

7 Vgl. dazu auch GERBER, Wissenschaftliche Evidenz (Fn. 87), N 31.

% Vgl. vorne.

In der «besonderen Lage» beschrankt sich der Handlungsspielraum des Bundesrates auf die

in den Art. 31-38 sowie 40 EpG festgelegten Massnahmen (Botschaft [Fn. 91], BBI 2011 311,

S. 365).

Zur «Kausalkette» von bundesratlichen Reaktionen auf einen «Notstand» und die dadurch

begiinstigte «weitere Notrechtslage» BRUNNER /WILHELM /UHLMANN (Fn. 3), S. 694.
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Frage diirfte bei allfilligen kiinftigen Rechtsstreitigkeiten aller Art'”' oder zu-

mindest bei der politischen sowie journalistischen Aufarbeitung der
Covid-19-Pandemie in der Schweiz eine Rolle spielen.

V.  Schluss

Der Rechtsschutz im Zusammenhang mit Massnahmen des Bundesrates zur
Bekampfung der Covid-19-Pandemie gemass Covid-19-Verordnung 2 ist ins-
besondere in Form der konkreten Normenkontrolle der Covid-19-Verordnung
2 im Sinne von Art. 13 EMRK grundsatzlich sichergestellt. Das gilt auch fiir die
Schliessung von o6ffentlichen Einrichtungen fiir das Publikum und die zuge-
hérigen Schutzkonzepte. Ein (in untechnisch verstandenem Sinn) wirksamer
Rechtsschutz diirfte allerdings in zeitlicher Hinsicht kaum je gewahrleistet
sein, weil die aufschiebende Wirkung des Rechtsmittels in der Regel wohl nicht
gewahrt wird.'"”

Die von der Schliessung fiir das Publikum betroffenen 6ffentlichen Einrichtun-
gen konnen bei der zustdndigen kantonalen Behorde (meist Arbeitsinspekto-
rate, Gewerbepolizei oder Kantonsarztamt) eine Verfiigung tiber samtliche mit
der Schliessung einer 6ffentlichen Einrichtung verbundenen Fragen (gene-
relle Schliessung; Offnung mit Schutzkonzept) verlangen.'” Der letztinstanzli-
che kantonale Entscheid kann mit Beschwerde beim Bundesgericht angefoch-
ten werden.'™

Der Bundesrat sah beim epidemiologischen «Kernproblem» der Covid-19-Pan-
demie gar keinen Grund fiir die ausserordentliche Lage nach Art. 7 EpG. Erst
fir die notwendige Bewaltigung der gravierenden wirtschaftlichen Folgepro-
bleme war nach Ansicht des Bundesrates die Erklarung der «ausserordent-
lichen Lage» und damit des Regimes nach Art. 185 Abs. 3 BV notwendig. Es
ware zu prifen, ob der Bundesrat mit zu drastischen und zeitlich 1iberzogenen
- weil nicht durch eine epidemiologisch bedingte ausserordentliche Lage ge-

101 Zur eventuellen «Staatshaftung» nur die folgenden Hinweise: Nach Art. 63 EpG kann die an-

ordnende Behorde Personen, die aufgrund behoérdlicher Massnahmen nach den Art. 33-38
sowie 41 Abs. 3 Schaden erleiden, unter Berticksichtigung der wirtschaftlichen Verhaltnisse
dieser Personen entschadigen, soweit die Schaden nicht anderweitig gedeckt werden.
Keine Entschadigungspflicht nach Art. 63 EpG besteht jedoch fiir Schiaden vor, die im Zu-
sammenhang mit gesundheitspolizeilichen Massnahmen gegentiber der Bevolkerung ver-
ursacht werden (Botschaft [Fn. 91], BBl 2011 311, S. 410). Art. 63 EpG fand in beiden Raten
diskussionslose Zustimmung (AB 2012 N 320; AB 2012 S 394).
102 Ziff. IV4. vorne.

103 vgl. vorne.
Vgl. vorne.
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rechtfertigten - epidemiologisch motivierten Massnahmen die wirtschaftli-
chen Folgeprobleme der Covid-19-Pandemie allenfalls unnotig verschlimmert
hat. Diese Frage diirfte bei allfalligen kiinftigen Rechtsstreitigkeiten aller Art
oder zumindest bei der politischen sowie journalistischen Aufarbeitung der
Covid-19-Pandemie in der Schweiz eine Rolle spielen.'®

105

Vgl. vorne ff.
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Streifzug durch den Rechtsschutz®

Aktualisierte Gedanken zum mﬁglichen Rechtsweg im Lichte
der Covid-19-Verordnung besondere Lage
(Stand am 29. Oktober 2020)

Der Bundesrat hat per 29. Oktober 2020 die Covid-19-Verordnung besondere
Lage abermals gedndert und zusdtzliche Massnahmen gegeniiber Personen, be-
treffend dffentlich zugdngliche Einrichtungen und Betriebe und Veranstaltungen
sowie zum Arbeitnehmerschutz eingefiihrt. Daraus ergibt sich Gelegenheit zu ei-
nem kurzen Streifzug durch den Rechtsschutz im Zusammenhang mit «Erleich-
terungen durch die Kantone», mit der Situation in Fitnesscentern, mit der Mas-
kentragpflicht im Freien und mit kantonalen Corona-Verordnungen.

I.  Erweiterte Sicht auf «Veranstalter» und kantonale
Corona-Verordnungen

Der letzte Blogbeitrag des Schreibenden vom 21. Oktober 2020 zum Rechts-
weg bei Coronamassnahmen nahm nur die Sicht der interessierten Einzel-
person gegenliber den bundesritlichen Coronamassnahmen gemass
Covid-19-Verordnung besondere Lage ein. Die darauffolgenden ausfiihrlichen
Hinweise von DANIEL KETTIGER, insbesondere auf die «Erleichterungen fiir
Veranstalter» nach Art. 7 Covid-19-Verordnung besondere Lage und auf zu-
satzliche, mittels Verordnungen geregelte kantonale Coronamassnahmen, er-
offnen eine interessante Perspektive auf ausgewahlte Bereiche des Rechts-
schutzes im Hinblick auf die per 29. Oktober 2020 abermals geanderte
Covid-19-Verordnung besondere Lage mit ihren zusatzlichen Massnahmen
gegentiber Personen, betreffend 6ffentlich zugangliche Einrichtungen und Be-
triebe und Veranstaltungen sowie zum Arbeitnehmerschutz.”

*  Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 2. November 2020.

! Kommentar im Jusletter Coronavirus-Blog von DANIEL KETTIGER vom 30. Oktober 2020 zum
Beitrag von Kaspar Gerber vom 21. Oktober 2020.

2 AS 2020 4503 (alle Websites zuletzt besucht am 1. November 2020).

203



II. Kantonale Bewilligung fiir einen «erweiterten» Familienanlass

Eine Privatperson konnte - soweit sie tatsachlich «Organisator» und nicht
bloss «Gast» ist - versuchen, gestiitzt auf Art. 7 Covid-19-Verordnung beson-
dere Lage («Erleichterungen durch die Kantone») bei der zustandigen kanto-
nalen Behorde eine Verfiigung auf Gewahrung eines «erweiterten» Familien-
anlasses zu erwirken. Die materiellen Erfolgsaussichten waren allerdings nach
Massgabe der Erlauterungen zur Covid-19-Verordnung besondere Lage mit
hoher Wahrscheinlichkeit sehr bescheiden, da «das Erfordernis des tiberwie-
genden Offentlichen Interesses» es «in aller Regel nicht zulassen» wird, «dass
private Veranstaltungen mit Erleichterungen stattfinden kdnnen.» Denn «mit
Blick auf die bereits bestehenden Lockerungen und Durchfithrungsmoéglich-
keiten nach dieser Verordnung einerseits und die Verantwortlichkeit der Kan-
tone beziiglich der Durchfiihrbarkeit etwa eines Contact Tracings anderer-
seits ist von einer geringen Anzahl von Ausnahmebewilligungen auszugehen».’

III. Situation in den Fitnesscentern

Nach Art. 6e Abs. 1 lit. b Ziff. 1 Covid-19-Verordnung besondere Lage sind von
Einzelpersonen und in Gruppen bis zu 15 Personen ab 16 Jahren ausgetiibte
Sportaktivitaten ohne Korperkontakt in Innenraumen zulassig, wenn eine Ge-
sichtsmaske getragen und der erforderliche Abstand eingehalten wird; auf das
Tragen einer Gesichtsmaske kann verzichtet werden in grossen Raumlichkei-
ten, wenn zusdtzliche Abstandsvorgaben und Kapazitdtsbeschrankungen gel-
ten.

In den Erlauterungen vom 21. Oktober 2020 zur vorherigen Version der
Covid-19-Verordnung besondere Lage (Anderung vom 18. Oktober 2020 [Mas-
kentragpflicht; private Veranstaltungen; Empfehlungen Homeoffice])* wurde
fir die Begriindung der Maskentragpflicht in Sport- und Fitnesseinrichtungen
zwischen «ruhigen» und «kérperlich anstrengenden» sportlichen Aktivitaten
ein Unterschied gemacht:

«Trainingsbereiche von Sport- und Fitnesseinrichtungen: eine Pflicht zum
Tragen einer Gesichtsmaske ist mit den dort ausgeiibten Tatigkeiten meist
nicht zu vereinbaren, z. B. aufgrund der kdrperlichen Anstrengung, des mit der
Sportart einhergehenden Kérperkontakts. In solchen Bereichen muss in jedem
Fall ein wirksames Schutzkonzept bestehen. Bei <ruhigeren> sportlichen Tatig-

3 Bundesamt fiir Gesundheit (BAG), Erliuterungen zur Covid-19-Verordnung besondere
Lage, Version vom 30. Oktober 2020, S. 17.

4 AS 2020 4159.
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keiten schrankt das Tragen einer Maske demgegentiber nicht ein, ebenso in
Pausen. Auch in jenen Bereichen, in denen keine sportlichen Tatigkeiten aus-
geiibt werden, wie etwa Empfangs-, Garderobe- und Verpflegungsbereichen,
besteht generell die Pflicht zum Tragen einer Gesichtsmaske nach Absatz 15°

In der aktuellen Fassung der Erlauterungen vom 30. Oktober 2020 entfillt die
Differenzierung nach der Trainingsintensitat fiir die Begriindung der Masken-
tragpflicht an sich:

Sportaktivitaten «von Einzelpersonen und in Gruppen bis zu 15 Personen ab
16 Jahren ausgeiibte Aktivititen, die mit keinem Korperkontakt verbunden
sind» sind zulassig «in Innenrdaumen von offentlich zuganglichen Einrichtun-
gen und Betrieben, wenn eine Gesichtsmaske getragen und der erforderliche
Abstand eingehalten wird. Damit erfasst werden etwa Aktivititen in Innen-
raumen wie Gerateturnen, Yoga, Zumba, Training in Fitnesszentren etc. Auf
das Tragen einer Gesichtsmaske kann verzichtet werden in grossen Raum-
lichkeiten, wenn zusatzliche Abstandsvorgaben und Kapazitdtsbeschrankun-
gen gelten und die Liiftung gewéahrleistet ist. Erlaubt sind unter diesen Vor-
aussetzungen auch Wassersportarten in Hallenbadern oder Tennispartien in
Hallen, wenn zusatzliche Abstandsvorgaben und Kapazititsbeschrankungen
gelten (Flachen von tiber 15m? resp. bei ruhigen Sportarten 4m2)>>.6

Dementsprechend bilden nur die Platzverhdltnisse und die Frage nach der Be-
liftung der Raumlichkeiten die Kriterien fiir die Schutzkonzepte im jeweiligen
Trainingsraum.’

Der innerhalb von knapp zehn Tagen erfolgte Meinungsumschwung zur Re-
levanz der Trainingsintensitat im Zusammenhang mit der Maskentragpflicht
ist sachlich nicht nachvollziehbar. Im Gegensatz zu leichten bis moderaten
korperlichen Anstrengungen kann sich die durch die Maske verursachte ver-
minderte Sauerstoff- bzw. vermehrte CO2-Zufuhr leistungsmindernd auswir-
ken. Zudem kann die Maske als «Fremdkorper im Gesicht» eine Ablenkung be-
wirken. Dies kann beispielsweise beim intensiven Krafttraining insbesondere
bei (sub)maximalen Belastungen sicherheitsrelevante kontrollierte Bewegungs-
abldufe storen. Zudem fordert die kdrperliche Anstrengung das Schwitzen, da-
durch die Durchfeuchtung der Maske und demzufolge die dortige Vermehrung

5 BAG, Bisherige Fassungen der Erlduterungen zu den Covid-19-Verordnungen, ZIP-Sammel-

ordner.

®  BAG (Fn. 3), S. 14. Laut Schutzkonzept fiir die Fitnessbranche unter Covid-19 des Schweizer
Fitness- und Gesundheitscenter Verbands (SFGV), Version vom 29. Oktober 2020, S. 5, be-
steht in Trainingsrdumen keine Maskentragpflicht. Das BAG widersprach dieser Ansicht
in 20 minuten vom 30. Oktober 2020.

7 BAG (Fn. 3), S. 22-23.
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https://www.20min.ch/story/bag-widerspricht-fitnessverbaenden-verwirrung-um-maskenpflicht-558875960987

von Keimen verschiedener Art. Die Maskentragpflicht in Fitnesscentern ist in-
soweit stossend und potenziell gesundheitsgefahrdend. Dies gilt im Speziellen
fiir Fitnesscenter, in welchen wihrend der Offnungszeiten immer anwesendes
Fachpersonal die Aufsicht wahrnimmt und auch die Abstandsregeln durchset-
zen kann. Zudem verfiigen nur wenige Fitnesscenter iber - fiir die Ausnahme
von der Maskentragpflicht notwendige - ahnliche Raumverhaltnisse wie in ei-
ner Tennishalle oder {iber ein ausgekligeltes Liiftungssystem mit Frischluft.

Fitnesscenter gehoren zum in Art. 6e Covid-19-Verordnung besondere Lage
normierten «Sportbereich» und unterstehen somit der Regelung von Art.7
Covid-19-Verordnung besondere Lage («Erleichterungen durch die Kantone»).
Ein Betreiber eines Fitnesscenters konnte also unter Berufung auf Art.7
Covid-19-Verordnung besondere Lage bei der zustandigen kantonalen Be-
hoérde Befreiung von der Maskentragpflicht im Trainingsbereich bei gleichzei-
tig verscharftem individuellem Schutzkonzept beantragen und dies beispiels-
weise mit dem offentlichen Interesse der Gesundheitsférderung durch Sport
begriinden. Gleichzeitig wiirde der Weg fiir die konkrete Normenkontrolle der
einschlagigen Bestimmungen der Covid-19-Verordnung besondere Lage eroff-
net.

Diese Moglichkeit haben die Kundinnen und Kunden von Fitnesscentern, die
nicht «Veranstalter» oder «Betreiber» und daher nicht Normadressaten von
Art. 7 Covid-19-Verordnung sind, freilich nicht. Sie konnen hochstens bilateral
versuchen, den Betreiber dazu zu bewegen, sich mit einem Gesuch um «Er-
leichterungen» nach Art. 7 Covid-19-Verordnung an den Kanton zu wenden.
Es besteht jedoch fiir die einzelnen Kundinnen und Kunden keine Moglichkeit,
sich in eigenem Namen via Art. 7 Covid-19-Verordnung besondere Lage bei ei-
ner kantonalen Instanz gegen die Maskentragpflicht in ihrem Fitnesscenter
zur Wehr zu setzen.

In Fallen, in denen nach Art. 7 Covid-19-Verordnung besondere Lage «Erleich-
terungen durch die Kantone» grundsatzlich infrage kommen, kénnte aus Sicht
der maskentragpflichtigen Kundin bzw. des maskentragpflichtigen Kunden ar-
gumentiert werden, dass diese bzw. dieser punkto Rechtsschutz nicht schlech-
ter gestellt werden darf als der Betreiber des Fitnesscenters. So betrachtet
konnten auch Kundinnen und Kunden bei der zustindigen kantonalen Be-
horde eine Verfiigung tiber die Maskentragpflicht im Fitnesscenter verlangen
und so auch die konkrete Normenkontrolle der einschlagigen Bestimmungen
der Covid-19-Verordnung besondere Lage «aufgleisen». Das notwendige ak-
tuelle und praktische Interesse ergabe sich aus der Tatsache, dass die Kundin
bzw. der Kunde im besagten Fitnesscenter trainiert.
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IV. Maskentragpﬂicht im Freien

Wie lasst sich die gegenwartige Evidenzlage zur Maskentragpflicht (im Freien)
skizzieren? Der Bundesrat hielt am 2. September 2020 fest: «Es gibt bisher
keine gesicherten wissenschaftlichen Ergebnisse zur Frage, in welchem Aus-
mass eine allgemeine Maskentragpflicht zur Einddmmung der Covid-19-Pan-
demie beitragen wiirde.»® Dennoch richtete sich der Bundesrat fiir die
schweizweit per 20. Juni 2020 eingefithrte Maskentragpflicht bei Demonstra-
tionen sowie per 6. Juli 2020 im 6ffentlichen Verkehr nach den Empfehlungen
der WHO.? Ob diese Empfehlungen der WHO eher als «evidenzbasiert» oder
doch als «eminenzbasiert» betrachtet werden missen, ware anderenorts zu
vertiefen.

Das deutsche Robert-Koch-Institut (RKI) stuft die Wahrscheinlichkeit einer
Ubertragung im Aussenbereich aufgrund der Luftbewegung als sehr gering ein,
wenn der Abstand von 1,5 Metern eingehalten wird."” Auch die Weltgesund-
heitsorganisation (WHO) empfiehlt in ihrem neusten, aktualisierten Bericht
Masken vor allem fiir Innenrdume."

Wahrend sich in der gegenwartigen Coronasituation die Maskentragpflicht vor
allem in geschlossenen, schlecht mit Frischluft durchlifteten Raumen, in wel-
chen die Abstandsregeln nicht eingehalten werden konnen, einigermassen be-
grinden lasst, ist die Evidenzlage fiir den Aussenbereich sehr diinn.

Seit 29. Oktober 2020 sieht Art.3c Abs.2 Covid-19-Verordnung besondere
Lage («Massnahmen im 6ffentlichen Raum») vor, dass jede Person im 6ffent-
lichen Raum in folgenden Bereichen eine Gesichtsmaske tragen muss: in be-
lebten Fussgangerbereichen von urbanen Zentren und Dorfkernen (lit. a); in
weiteren Bereichen des 6ffentlichen Raums, sobald es zu einer Konzentration
von Personen kommt, bei welcher der erforderliche Abstand nicht eingehalten
werden kann (lit. b).

Den zugehorigen Erlauterungen lasst sich u.a. Folgendes entnehmen:

«Absatz 2: Jede Person muss in bestimmten Bereichen im 6ffentlichen Raum
eine Gesichtsmaske tragen. Dazu gehoren belebte Fussgangerbereiche von ur-

8 Bundesrat, Anfrage PIERO MARCHESI, 20.1011, Maskentragpflicht. Es braucht Klarheit, Einrei-

chungsdatum 6. Mai 2020, Antwort des Bundesrates vom 2. September 2020.
®  Bundesrat (Fn. 8).

RKI, SARS-CoV-2 Steckbrief zur Coronavirus-Krankheit-2019 (Covid-19), Ziffer 2. Ubertra-

gungswege in der Allgemeinbevélkerung (gesellschaftlicher Umgang), Stand 30. Oktober
2020.

' WHO, Coronavirus disease (Covid-19): Masks, 9. Oktober 2020.
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banen Zentren und Dorfkernen. Hintergrund dieser Regelung ist, dass in die-
sen Bereichen stets mit vielen Menschen zu rechnen ist, was die Einhaltung
des Abstands oftmals Verunméglicht.»12

Die Wertung «stets» scheint tibertrieben zu sein. In den beginnenden kilteren
Jahreszeiten nimmt die Zirkulation von Personen in urbanen Zentren und
Dorfkernen tendenziell ab, abgesehen zum Beispiel von (vor)weihnachtlichen
Anlassen. Des Weiteren ist die Situation im urbanen Bereich nicht mit dem
Dorfkern eines kleinen Dorfes vergleichbar. Die Erlauterungen diirfen jeden-
falls nicht als eine unwiderlegbare Vermutung («Fiktion») betrachtet werden,
wonach im 6ffentlichen Aussenbereich die Abstandsregeln ohnehin nicht ein-
gehalten bzw. durchgesetzt werden konnen. Es muss immer in der konkreten
Situation beurteilt werden, ob das Personenaufkommen die Maskentragpflicht
rechtfertigt. Dazu ist in materieller Hinsicht der Beschluss des Verwaltungs-
gerichts Karlsruhe vom 26. Oktober 2020 zumindest illustrativ. Fiir die Heidel-
berger Altstadt hat das Gericht die Maskentragpflicht als unverhdltnismdssig
eingestuft. Abstand halten reiche aus. Zudem sei der Mindestabstand «nicht
rund um die Uhr unméglich».”

Fiir «Massnahmen im 6ffentlichen Raum» nach Art. 3c besteht weder fiir «Be-
treiber» noch fir einzelne Privatpersonen eine Moglichkeit fiir «Erleichte-
rungen durch die Kantone» nach Art. 7 Covid-19-Verordnung besondere Lage,
welche nach diesem Artikel nur fiir das Schutzkonzept nach Art. 4 Abs. 2-4 so-
wie die Veranstaltungen und Institutionen nach den Art. 5-6f Covid-19-Ver-
ordnung besondere Lage moglich sind.

V.  Kantonale Corona-Verordnungen

Die schon bei «virtueller Betroffenheit» grundsitzlich mégliche Uberpriifung
der kantonalen Corona-Verordnungen im Verfahren der abstrakten Normen-
kontrolle (bis) vor Bundesgericht' funktioniert nur, wenn die Coronamassnah-
men in Verordnungsform erlassen werden. Beispielsweise im Kanton Solo-
thurn ergingen fiir die Ergreifung von Coronamassnahmen bis vor Kurzem
Allgemeinverfiigungen des Kantonsarztes (namens des Innendepartements), dar-
unter die Allgemeinverfiigung vom 28. August 2020 fiir die Ausdehnung der

12 BAG (Fn. 3), S. 3-4.

13 VG Karlsruhe, 26. Oktober 2020 - 7K 4209/20; Legal Tribune Online, Maskenpflicht in Hei-
delberger Altstadt gekippt, 26. Oktober 2020.

14 BGer-Urteil 2C_72/2017 vom 25. Mérz 2020, E. 2.1.
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Maskentragpflicht auf Einkaufsladen und -zentren. Dazu hat im nachfolgen-
den Beschwerdeverfahren das Verwaltungsgericht des Kantons Solothurn in
seinem Urteil vom 21. Oktober 2020 festgehalten:

«Als Einwohner des Kantons Solothurn ist der private Beschwerdefiihrer
B.___ von der Maskentragpflicht beim Einkaufen auf Kantonsgebiet zwar di-
rekt betroffen und hat wohl ein aktuelles und praktisches Interesse an der
Aufhebung dieser Massnahme. Die Stellung als potentieller Kunde von Ein-
kaufsladen fithrt jedoch nicht zu einer besonderen Beriihrtheit. Der Beschwer-
defiihrer ist durch die Einfithrung bzw. Ausdehnung der Maskentragpflicht
nicht mehr als jedermann sonst, der im Kanton Solothurn wohnt oder einkau-
fen will, betroffen und behauptet dies auch nicht. Er ist nicht Spezialadressat
der Verfiigung, sondern Normaladressat. Damit ist er nicht besonders beriihrt
im Sinne des Gesetzes und deshalb zur Beschwerde nicht legitimiert. Nicht
ausgeschlossen ist bei diesem Ergebnis allenfalls eine vorfrageweise Uberprii-
fung der kritisierten Norm im Anwendungsfall.»15

Dieses Verdikt ist bemerkenswert, da der Regierungsrat des Kantons Solo-
thurn noch im September 2020 die Allgemeinverfiigung als Mittel zur Im-
plementierung von Coronamassnahmen als «biirgerfreundlich», weil fir je-
dermann beim kantonalen Verwaltungsgericht anfechtbar, bezeichnet hat. Fir
«nicht biirgerfreundlich» hielt der Regierungsrat im Gegenzug etwa Verord-
nungen der Regierung - tiber eine «unbestimmte Anzahl von Situationen». Da-
gegen konne man sich nur mit Beschwerde beim Bundesgericht wehren.'®

Zudem bleibt schleierhaft, was es fiir einen «Anwendungsfall» noch braucht,
nachdem die Allgemeinverfiigung unmittelbar mit Inkrafttreten und ohne be-
hordlichen Umsetzungsakt materiell gleichermassen in Rechte und Pflichten
der Rechtsunterworfenen eingreift. Die Provozierung eines (strafbewehrten)
Eskalationsfalls kann aufgrund des Nemo-tenetur-Grundsatzes kaum verlangt
werden. Generell gilt fiir Massnahmen gemiss EpG:" «Es sind Verfahren ein-
zurichten, welche den Betroffenen eine Uberpriifung der Einschrankung der

15 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Solothurn VWBES.2020.338 vom 21. Oktober
2020 E. 3.1.1.
Solothurnerzeitung vom 23. September 2020, Wer soll in der Pandemie entscheiden? Re-

gierung will Verfligungen nicht unterzeichnen.
Bundesgesetz tiber die Bekampfung tibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemien-

gesetz, EpG) vom 28. September 2012 (Stand am 25. Juni 2020), SR 818.101.
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Grundrechte erméglichen.»”® Diese Vorgabe schliesst es aus, den Rechts-
schutz nur im Eskalationsfall zu gewahren mit dem entsprechenden Damo-
klesschwert einer Busse (vgl. Art. 83 Abs. 1lit. j EpG) im Falle des Unterliegens.

Immerhin wurde diese Solothurner «Allgemeinverfiigungspraxis» vor knapp
zwei Wochen aus verschieden Griinden véllig zu Recht aufgegeben. Kantonale
Coronamassnahmen von erheblicher Tragweite werden nun in der Regel mit-
tels regierungsratlicher Verordnungen beschlossen. Diese neuesten Corona-
Verordnungen' stiitzen sich allerdings unmittelbar auf Art. 79 Abs. 4 der Ver-
fassung des Kantons Solothurn.”’ Dadurch werden nebenbei implizit die
ausserordentliche (epidemiologische) Lage ausgerufen und die Frage nach der
Zulassigkeit weitergehender kantonaler Coronamassnahmen gestiitzt auf
Art. 8 Covid-19-Verordnung besondere Lage bzw. auf Art. 40 EpG elegant um-
schifft.

18 Botschaft zur Revision des Bundesgesetzes iiber die Bekimpfung iibertragbarer Krankhei-
ten des Menschen (Epidemiengesetz, EpG) vom 3. Dezember 2010, BBI 2011 387.

19 Kanton Solothurn, Corona-Onlineportal, Kantonale Rechtsgrundlagen.

20 Verfassung des Kantons Solothurn vom 8. Juni 1986 (Stand am 3. Mérz 2016), SR 131.221.

210


https://corona.so.ch/

Rechtsschutz gegen bundesritlich angeordnete
Schliessungen von Gastronomiebetrieben und
Fitnesscentern®

«Egoistische Verbandsbeschwerde» als Mﬁglichkeit?
Ein Gedankenexperiment

Die einschldgigen Normen der Covid-19-Verordnung besondere Lage schrinken
schweizweit, unmittelbar und erheblich die Rechtsposition der Gastronomiebe-
triebe (Schliessung mit einzelnen erlaubten Tdtigkeiten) und der Fitnesscenter
(praktisch generelle Schliessung) ein. Das Rechtsschutzbediirfnis ist evident, der
Rechtsweg allerdings weiterhin unklar bzw. zumindest unsicher. Es konnte daher
erwogen werden, als Verbdnde der Gastronomie- und Fitnessbranche beim Eid-
gendssischen Departement des Innern eine den Rechtsweg an das Bundesverwal-
tungsgericht und an das Bundesgericht éffnende Verfiigung zu verlangen (Art. 47
Abs. 6 RVOG). Die Erfolgsaussichten wdren jedoch sehr fraglich. Jedenfalls drdn-
gen sich de lege ferenda griffige Rechtsschutzbestimmungen gegen vom Bund
(gerade in der besonderen Lage) angeordnete Massnahmen zur Epidemienbe-
kampfung auf.

1. Einstieg

Mit der Anderung der Covid-19-Verordnung besondere Lage vom 24. Februar
2021 per 1. Marz 2021 gehen die Massnahmen gegen die Covid-19-Pandemie
in die nichste Runde.' Gastronomiebetriebe diirfen nur sehr eingeschrinkte
Dienstleistungen erbringen (Art. 5a), was einer Schliessung mit einzelnen er-
laubten Tatigkeiten gleichkommt. Fitnesscenter bleiben abgesehen von spezi-
fischen, hier nicht weiter interessierenden (theoretischen) Ausnahmen fiir un-
ter 20-Jahrige ganz geschlossen (Art. 5d).”

*  Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 1. Mérz 2021.
! Bundesrat, «Coronavirus: Bundesrat beschliesst ersten, vorsichtigen Offnungsschritt ab
1. Marz», Medienmitteilung vom 24. Februar 2021.

2 Vorliegend interessieren ausschliesslich die (praktisch ohnehin bedeutsamsten) Innen-
raume der Fitnesscenter, keine Freilufttrainingsanlagen; vgl. auch Fn. 37 hinten.
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Nach wie vor stellen sich Fragen zum wirksamen Rechtsschutz gegen Co-
ronamassnahmen, die mittels Bundesratsverordnung angeordnet werden.® Im
Bereich des «Notrechts» wird mittlerweile - und auch schon vor der
Covid-19-Pandemie - Reformbedarf anerkannt. Es wird etwa angeregt, gegen
notrechtliche Akte des Bundesrats (und allenfalls auch des Parlaments) eine di-
rekte Anfechtungsmoglichkeit (im Rahmen eines Eilverfahrens) beim Bundes-
gericht einzufithren («Notrechtsbeschwerde»).* Der wirksame Rechtsschutz
ist jedoch nicht nur bei «notrechtlichen» Massnahmen, sondern auch in der
gegenwirtigen «besonderen Lage» nach Art. 6 EpG® bedeutsam, in welcher
der Bundesrat mittels der Covid-19-Verordnung besondere Lage seit Monaten
verschiedenste Coronamassnahmen ergreift. Der Beitrag geht der Frage nach,
welche prozessualen Moglichkeiten der (nachtraglichen) Verwaltungsrechts-
pflege de lege lata gegeben sind, um sich gegen die in der Covid-19-Verord-
nung besondere Lage vorgesehenen Massnahmen zur Wehr zu setzen. Als
Beispiel dient die Situation von Gastronomieunternehmen und Fitnesscen-
tern.® Nicht Gegenstand dieses Beitrags sind die materiellen Erfolgsaussichten
der infrage kommenden Rechtsmittel sowie der Rechtsweg gegen von kanto-
nalen Behérden angeordnete Massnahmen.

II. Grundbediirfnisse fiir den Rechtsschutz

Es gibt in der Schweiz gut 20 000 Gastronomiebetriebe’ und 1200 Fitnesscen-
ter.® Selbstverstindlich konnen jeweils einzelne dieser Gastronomiebetriebe
oder Fitnesscenter den Rechtsweg beschreiten. Fiir die gesamtschweizerische
Branche ist diese Methode indessen kaum schlagkriftig. Auch die itberkanto-

Der Schreibende hat sich auch im Jusletter Coronavirus-Blog bereits mehrfach (und in ein-
zelnen Punkten anders) zum Rechtsweg gegen bundesritlich angeordnete Coronamass-
nahmen geaussert. Er versucht, seine Argumentation in diesem stark dynamischen rechtli-
chen Umfeld jeweils besseren Erkenntnissen in transparenter Weise anzupassen.

ANDREAS STOCKLI, Gewaltenteilung in ausserordentlichen Lagen - quo vadis?, in: Jusletter
vom 15. Februar 2021, N 36 m.w.H.; vgl. auch «Gerichte schauen bei Notverordnungen weg»,
Pladoyer 6,/2020, S. 16-18.

Bundesgesetz iiber die Bekampfung tibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemien-
gesetz, EpG) vom 28. September 2012 (Stand am 25. Juni 2020), SR 818.101.

In der Fitnessbranche ist der Leidensdruck hoch, sodass «Schadenersatzforderungen» ge-
geniiber dem Bund geplant sind, Schweizer Radio und Fernsehen (SRF), «Fitnesscenter ver-

langen Schadenersatz vom Bund», 20. Februar 2021.

Gemass Statista, Statistiken zur Gastronomie in der Schweiz sind gegenwartig in der

Schweiz 22 996 Gastronomiebetriebe statistisch erfasst.
Schweizer Radio und Fernsehen (SRF), «Immer mehr Fitnesscenter - Kampf um Kunden

spitzt sich zu», 3. Januar 2020.
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nale Vernetzung einzelner Gastronomiebetriebe oder Fitnesscenter fiir die Er-
greifung von Rechtsmitteln ware aufgrund des erforderlichen schweizweiten
Koordinationsaufwands enorm gross bzw. zu gross.

Fir einen wirksamen Rechtschutz drangt sich somit ein organisiertes Vorgehen
auf. Damit ist die Rolle der Gastronomieverbinde®’ und Fitnesscenterver-
binde' angesprochen. Es fragt sich im Folgenden, inwiefern diese Verbinde
fir die wirksame Ergreifung von Rechtsmitteln gegen die bundesratlich ange-
ordnete (teilweise) Schliessung von Gastronomiebetrieben und Fitnesscentern
genutzt werden konnen.

III. Kontrolle einer Verordnung des Bundesrates

Nach Art. 189 Abs. 4 BV" kénnen aus Griinden der Gewaltenteilung” Akte der
Bundesversammlung und des Bundesrates beim Bundesgericht nicht ange-
fochten werden. Ausnahmen bestimmt das Gesetz. Zu diesen «Akten der Bun-
desversammlung und des Bundesrates» gehoren auch Rechtsetzungsakte wie
Verordnungen.” Bundeserlasse unterliegen daher keiner abstrakten Normen-
kontrolle. Das Bundesgericht kann eine bundesratliche Verordnung nur vor-
frageweise im Rahmen einer inzidenten Normenkontrolle auf ihre Gesetz- und
Verfassungsmassigkeit hin priifen.” So kann mit Beschwerde gegen eine(n)
sich auf eine Verordnung des Bundesrats oder der Bundesversammlung ab-
stiitzende Verfligung bzw. Entscheid einer Bundesverwaltungsbehorde oder ei-

°  Eine Ubersicht tiber die verschiedenen Verbande im Gastronomiebereich findet sich un-
ter <https: //gastropedia.ch /verbaende-gastronomie /15589>.

10 Schweizerischer Fitness- und Gesundheitscenter Verband SFGV; der Verband vereinigt
nach eigenen Angaben rund 400 KMU mit 10 000 Arbeitsplatzen (SRF [Fn. 6]).

" Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (Stand am
1. Januar 2021), SR 101.

12 Vgl. THOMAS SAGESSER, in: Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz RVOG, vom
21. Marz 1997, Bern 2007, Art. 47 RVOG, N 45.

13 GIOVANNI BIAGGINI, in: BV Kommentar, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft, 2. Aufl., Ziirich 2017, Art. 189 Zustandigkeiten des Bundesgerichts, N 19.

14 Urteil des Bundesgerichts 2C_280,/2020 vom 15. April 2020 E. 2.2.
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ner kantonalen Behoérde auch die Rechtswidrigkeit der Verordnung geriigt wer-
den. Dadurch kénnen Verordnungen grundsatzlich auf ihre Verfassungs- und
Volkerrechtskonformitit tiberprift werden.”

Die im Folgenden zu klarende «Gretchenfrage» lautet, wie im Zusammenhang
mit der (teilweisen) Schliessung von Gastronomiebetrieben und Fitnesscen-
tern ein solcher, den Rechtsweg 6ffnender Entscheid zustande kommt.

IV.  Erlass vs. Verfiigung

I Allgemeine Einordnung

Zu den Erlassen (Rechtssatzen) zahlen Anordnungen generell-abstrakter Na-
tur, die fir eine unbestimmte Vielzahl von Menschen gelten und eine un-
bestimmte Vielheit von Tatbestdnden regeln, ohne Riicksicht auf einen be-
stimmten Einzelfall oder auf eine einzelne Person, das heisst, dass sie
Allgemeinverbindlichkeit beanspruchen.”® Ein Rechtssatz begriindet Rechte
oder Pflichten der Parteien oder regelt die Organisation, Zustandigkeit oder
die Aufgaben von Behorden oder das Verfahren.” Als Verfiigungen gelten da-
gegen autoritative, einseitige, individuell-konkrete Anordnungen der Behorde,
die in Anwendung von Verwaltungsrecht ergangen, auf Rechtswirkungen aus-

StOcKLl (Fn.4), N.28. Bei unselbststindigen Bundesratsverordnungen - wie die
Covid-19-Verordnung besondere Lage - priift das Bundesgericht, ob sich der Bundesrat an
die Grenzen der ihm im Gesetz eingerdumten Befugnisse gehalten hat. Soweit das Gesetz
ihn nicht erméachtigt, von der Verfassung abzuweichen, bzw. seine Regelung nicht ledig-
lich eine bereits im Gesetzesrecht angelegte Verfassungswidrigkeit tibernimmt, beurteilt es
auch deren Verfassungsmassigkeit. Wird dem Bundesrat ein sehr weiter Ermessensspiel-
raum eingeraumt, ist dieser fiir das Bundesgericht verbindlich. Es darf in diesem Fall nicht
sein Ermessen an die Stelle desjenigen des Bundesrates setzen, sondern hat sich auf die
Kontrolle zu beschranken, ob dessen Regelung den Rahmen der ihm im Gesetz delegier-
ten Kompetenzen offensichtlich sprengt oder aus anderen Griinden gesetz- oder verfas-
sungswidrig ist. Dabei kann es namentlich priifen, ob sich eine Verordnungsbestimmung
auf ernsthafte Griinde stiitzt oder Art. 9 BV widerspricht, weil sie sinn- oder zwecklos ist,
rechtliche Unterscheidungen trifft, fir die ein verninftiger Grund in den tatsachlichen
Verhéltnissen fehlt, oder Unterscheidungen unterlésst, die richtigerweise hétten getroffen
werden sollen. Fir die Zweckmassigkeit der angeordneten Massnahme tragt der Bundes-
rat die Verantwortung; es ist nicht Aufgabe des Bundesgerichts, sich zu deren wirtschaft-
lichen oder politischen Sachgerechtigkeit zu aussern (Urteil des Bundesgerichts 1C_576/
2016 vom 27. Oktober 2017 E. 3.3 m.w.H.).

16 BVGE 2016/15 E. 4.2 mw.H.

17" BVGE 2016/15 E. 4.2 m.w.H.



gerichtet sowie verbindlich und erzwingbar sind."” Eine Verfiigung beantwor-
tet nicht abstrakte, theoretische Rechtsfragen, sondern regelt konkrete Rechts-
verhdltnisse (Art. 5 VwVG') oder trifft entsprechende Feststellungen (Art. 25
VwVG).2°

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist auch bei einer Kombination
von Elementen einer Verfiigung mit normativen Bestimmungen in einem Text
der ganze Text als «texte normatif» zu qualifizieren.”’ Als Allgemeinverfiigun-
gen gelten Anordnungen, die nicht individuell-konkret, sondern generell-kon-
kret sind, das heisst, zwar einen spezifischen Sachverhalt regeln, aber eine
unbestimmte Zahl von Adressaten betreffen.”” Die Allgemeinverfiigung ist
dementsprechend eine Rechtsform zwischen Rechtssatz und Verfiigung. Wie
die Verfiigung, regelt sie einen konkreten Fall, jedoch richtet sie sich im Un-
terschied zu dieser an einen grosseren, individuell nicht bestimmten Adressa-
tenkreis, wobei dieser offen (unbestimmt) oder geschlossen (bestimmbar) sein
kann.”® Allgemeinverfiigungen werden in Bezug auf ihre Anfechtbarkeit (nur)
dann wie Verfiigungen behandelt, wenn sie ohne konkretisierende Anordnung
einer Behorde angewendet und vollzogen werden kénnen.*

2. Situation bei der Covid-19-Verordnung besondere Lage

Die im EpG vorgesehenen Massnahmen zum Schutz der 6¢ffentlichen Gesund-
heit, die sich gegen bestimmte Personen oder gegen die Bevolkerung rich-
ten, greifen in verfassungsrechtlich geschiitzte Grundrechte (Personlichkeits-
rechte, Wirtschaftsfreiheit) ein.?® Mit Inkrafttreten der Covid-19-Verordnung

18 BVGE 2016/15 E. 4.3 m.w.H.

Bundesgesetz tiber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG) vom

20. Dezember 1968 (Stand am 1. Januar 2021), SR 172.021.

20 BVGE 2016/15 E. 4.3 mw.H.

21 BVGE 2016/15 E. 4.2 mw.H. Mit Inkrafttreten eines Erlasses (mit generell-abstrakten Re-
gelungen) «passiert» fiir die Rechtsunterworfenen normalerweise zunachst «nichts». So
werden mit Inkrafttreten des EpG noch keine Fitnesscenter oder Gastronomiebetriebe ge-
schlossen und eine Maskenpflicht im Freien eingefiihrt. Erst wenn sich die vom Regelungs-
bereich des EpG erfasste Lebensrealitit andert, werden die Auswirkungen des Erlasses
meist mittels darauf gestiitzter Verordnungen oder Verfligungen «spiirbar». Man konnte
hierfiir die stark vereinfachende, jedoch illustrative Metapher wahlen: Es kreist ein Geier
iiber ein bestimmtes Gebiet (generell-abstrakt) und beim Anblick seiner Beute(n) schlagt er
zu (individuell- oder generell-konkret).

22 BVGE 2016/15 E. 4.4 mw.H.

3 BVGE 2016/15 E. 4.4 mw.H.

2 BVGE 2016/15 E. 4.4 mw.H.

25 BBl 2011445.
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besondere Lage und damit deren einschlagiger Normen findet ein schweiz-
weiter, unmittelbarer und erheblicher Eingriff in die Rechtsposition der Gas-
tronomiebetriebe (Schliessung mit einzelnen erlaubten Tatigkeiten) und der
Fitnesscenter (praktisch generelle Schliessung) statt.”® Dadurch wirkt sich die
Covid-19-Verordnung besondere Lage insoweit wie eine Allgemeinverfiigung
auf den bestimmbaren Adressatenkreis der (wahrend der Geltungsdauer der
einschlagigen Artikel der Covid-19-Verordnung besondere Lage) aktiven oder
im Aufbau befindlichen Gastronomiebetriebe und Fitnesscenter aus.”’

Die betroffenen Gastronomieunternehmen und Fitnesscenter konnen ihre
Geschaftsbeziehungen mit ihren Gasten bzw. Kunden nicht mehr nach dem ei-
genen Willen ausgestalten. Sie konnen nicht mehr frei wdhlen, mit wem und
zu welchen Konditionen sie Geschafte (u.a. Abos bei Fitnesscentern oder Fest-
anlisse in Gastronomiebetrieben) abschliessen.”® Diese Vertragsfreiheit bildet
jedoch ein «zentrales Element der Wirtschaftsfreiheit» (Art. 27 BV).* Die be-
troffenen Gastronomieunternehmen und Fitnesscenter sind somit stark in ih-
rer Wirtschaftsfreiheit beeintrachtigt. Weiter liegen moglicherweise Eingriffe
in die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) der betroffenen Betriebe vor. Die Wirt-
schaftsfreiheit®® und die Figentumsgarantie® stehen natiirlichen und juristi-
schen Personen gleichermassen zu.

In einem solchen Fall mit direktem Grundrechtseingriff durch die
Covid-19-Verordnung besondere Lage ist die Rechtsform der Verordnung
nicht unproblematisch. Sie darf als Verordnung des Bundesrates und damit als
untaugliches Anfechtungsobjekt (Ziff. I1I. vorne) keinesfalls bereits aus formellen
Griinden jeden Rechtsschutz verunméglichen.”” Die Rechtsweggarantie von
Art. 29a BV gewahrt einen Anspruch auf gerichtliche Beurteilung bei «Rechts-
streitigkeiten». Eine solche liegt (nur) vor bei Streitigkeiten, die im Zusam-

26 FELIX UHLMANN, in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar VwVG; 2. Aufl. 2016, Art. 5
VwVG, N 49 m.w.H.

Freilich kénnen wihrend der Geltungsdauer der Covid-19-Verordnung besondere Lage
auch einige Betriebe aus wirtschaftlichen Griinden «verschwinden»; in einigen Fallen wohl

27

nicht zuletzt aufgrund der Massnahmen zur Bekampfung der Covid-19-Pandemie.
2 VivIANE KuULL, Die Tarifierung aufgrund der Staatsangehérigkeit in der Motorfahrzeug-Haft-
pflichtversicherung, Wirkung von Rechtsgleichheitsgebot und Diskriminierungsverbot in
den Beziehungen unter Privaten, Ziirich - Basel - Genf 2017 (= ZSt6R 254), S. 231 m.w.H.
% KuLL (Fn. 28), S. 231-232 mit Hinweisen u.a. auf BGE 130 1 26 E. 4.3.
30 BGE1421162E.3.2.1.
3 BGE1321140E.13.1.
Vgl. UHLMANN (Fn. 26), N 49 am Beispiel der «Vermégenssperre» mit entsprechenden Hin-
weisen insbesondere auf die einschlagigen BGE 132 1229 E. 4.4, BGE 133 II 450 und BGE 139
11 384.
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menhang mit einer individuell schiitzenswerten Rechtsposition stehen, was in
casu mit den beschriebenen Eingriffen in die Wirtschaftsfreiheit und mogli-
cherweise in die Eigentumsgarantie der Fall ist.** Es besteht ein erhebliches
Rechtsschutzbediirfnis. Daher drangt es sich auf, die einschlagigen Normen
der Covid-19-Verordnung besondere Lage grundsatzlich mittels Verfiigung zu
konkretisieren.**

V.  Zustindigkeit fiir den Erlass einer Verfiigung

I. Kantonale Ebene

In gewissen Bereichen kénnen die kantonalen Behérden nach Art. 7 Abs. 1 und
Art. 2 Covid-19-Verordnung besondere Lage kantonale Erleichterungen ge-
wahren. Dies konnte als «Einfallstor» gesehen werden, um eine Verfligung
fir die akzessorische Kontrolle der einschlagigen Artikel der Covid-19-Ver-
ordnung besondere Lage zu erwirken.*” Im Gastronomiebereich sind aller-
dings keine kantonalen Erleichterungen moglich.”® Entsprechende kantonale
Entscheide sind daher weder erforderlich noch vorgesehen. Fiir Fitnesscenter
sind (theoretisch) kantonale Erleichterungen denkbar.”’ Es konnte etwa bei
den kantonalen Behorden das (wohl kaum erfolgversprechende) Gesuch ge-
stellt werden, es seien aufgrund der Voraussetzungen nach Art.7 Abs.1
Covid-19-Verordnung besondere Lage die kantonal ansassigen Fitnesscenter
auch fiir tiber 20-Jahrige zu 6ffnen, sodass sich ein Offnen des Fitnesscenters

3 BVGE 2016/15 E. 5.2 mw.H.

Vgl. dazu UHLMANN (Fn. 26), N 9: «So kann etwa die Frage, ob die Behérde einen Erlass noch
mittels Verfiigung zu konkretisieren hat, nicht ohne Blick auf mégliche Rechtsschutzbe-
diirfnisse entschieden werden.»

Streng genommen ware das Rechtsschutzinteresse vorgeschoben, denn es geht nicht um
eine kantonsspezifische «Erleichterung», sondern um ein generelles Ablehnen der (teilwei-
sen) Betriebsschliessung,.

Erleichterungen sind nach Art. 7 Abs. 1 Covid-19-Verordnung besondere Lage nur gegen-
iiber den Vorgaben nach Art. 4 Abs. 2-4 sowie nach den Art. 6-6f bewilligungsfahig. Die
Schliessung von Gastronomiebetrieben ist jedoch in Art. 5a ohne einen dortigen Rick-
verweis auf einzelne oder mehrere erlaubte Veranstaltungen und Aktivitdten nach den
Art. 6-6f geregelt.

Art. 5d Abs. 1 lit. d Covid-19-Verordnung besondere Lage erlaubt das Betreten offentlich
zuganglicher Innenbereiche fiir die Nutzung fiir erlaubte Veranstaltungen und Aktivitaten
nach den Art. 6 Abs. 1und 6e-6g.

217



moéglicherweise halbwegs wirtschaftlich lohnt.*® Dieses Vorgehen wird hier je-
doch nicht weiter erdrtert, da in diesem Beitrag ein mdglichst schweizweit
wirksamer Rechtsschutz interessiert (Ziff. 1. vorne am Ende).

Ein Entscheid der zustidndigen kantonalen Behorde wire allenfalls dann not-
wendig, wenn z.B. streitig ist, ob es sich bei einem bestimmten Betrieb tiber-
haupt um einen Gastronomiebetrieb oder um ein Fitnesscenter im Sinne der
Covid-19-Verordnung besondere Lage handelt.

2. Bundesebene

Auf Bundesebene bietet Art.47 Abs.6 RVOG® weiteren Aufschluss: Nach
Art. 47 Abs. 6 RVOG gehen Geschafte des Bundesrates von Rechts wegen auf
das in der Sache zustandige Departement {iber, soweit Verfiigungen zu treffen
sind, die der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht unterliegen. Mit
dieser gesetzlichen Delegation an die «Fachdepartemente (Mittelinstan-
zen)»** lisst sich gegen solche Verfiigungen der «Weg an das Bundesgericht
offnens.” Ohne diese gesetzliche Delegation nach Art.47 Abs. 6 RVOG be-
stiinde gegen Akte der Bundesversammlung und des Bundesrates kein ge-
niigender Rechtsschutz.* Mit dieser Ansiedelung der Entscheidzustindigkeit
(und damit des Anfechtungsobjektes) bei einer dem Bundesrat nachgeordne-
ten Stelle wie dem Departement, lasst sich gew6hnlich eine «rechtsstaatlich
befriedigende Loésung erzielen».*® Art. 33 lit. d VGG* bezeichnet denn auch
die Departemente als Vorinstanzen des Bundesverwaltungsgerichts.

Doch es gelten Ausnahmen. So schliessen Art. 32 Abs. 1 lit. a VGG und Art. 83
lit. a BGG* die Anfechtung von Verfiigungen auf dem Gebiet der inneren oder
ausseren Sicherheit des Landes, der Neutralitat, des diplomatischen Schutzes

Es ist in der gegenwartigen Lage schlicht illusorisch, dass ein Fitnesscenter — obwohl de
iure moglich (Art. 5d Abs. 11it. d i.V.m. Art. 6e Abs. 1lit. a i.V.m. Art. 7 Abs. 1 Covid-19-Verord-
nung besondere Lage) - nur fiir unter 20-jahrige Kundinnen und Kunden 6ffnet (Fixkosten,
Schutzkonzepte, Mindereinnahmen, personalintensive Betreuung der Kundschaft usw.).
Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz (RVOG) vom 21. Marz 1997 (Stand am
2. Dezember 2019), SR 172.010.

4 So BBI1991 11 534.

41 S0 BB1 1991 11 534; vgl. auch BBI 1993 II1 1098.

42 Vgl. SAGESSER, (Fn. 12), N 45 m.w.H.

4 So BIAGGINI (Fn. 13), N 20 mit weiteren Hinweisen w.a. auf Art. 177 Abs. 3 BV und BGE 129 II
193 E. 4.2.2.

Bundesgesetz iiber das Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG) vom
17. Juni 2005 (Stand am 1. Januar 2021), SR 173.32.

Bundesgesetz tiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG) vom 17. Juni 2005
(Stand am 1. Januar 2021), SR 173.110.

44

45
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und der Gbrigen auswartigen Angelegenheiten vor Bundesverwaltungsgericht
und Bundesgericht aus. Sofern ein volkerrechtlicher Anspruch auf eine ge-
richtliche Uberpriifung besteht (vgl. etwa Art. 6 Ziff. 1 und Art. 13 EMRK™), ist
aber im Sinne einer Gegenausnahme auch in diesen Fallen die Anfechtung zu-
lassig.”

Das Bundesverwaltungsgericht hat die Epidemienbekampfung im Jahr 2020
(fir die damals massgebende ausserordentlichen Lage nach Art.7 EpG) der
usseren Sicherheit zugeordnet.”® Das Bundesgericht hat im Jahr 2005 aller-
dings betreffend eine Verfligung, die in Anwendung einer gestiitzt auf Art. 10
aEpG (Vorgangerbestimmung von Art. 7 EpG) erlassenen Verordnung ergan-
gen ist, festgehalten, dass bezogen auf die angefochtene Verfiigung kein Aus-
schlussgrund vorliege.* In Art. 118 Abs. 2 lit. b BV ist die «Bekidmpfung iiber-
tragbarer, stark verbreiteter oder bosartiger Krankheiten von Menschen und
Tieren» unter dem Titel «Schutz der Gesundheit» aufgefiihrt. Auch die Bot-
schaft zum EpG spricht im Zusammenhang mit den im EpG vorgesehenen Vor-
kehrungen grundsatzlich nicht von «innerer oder ausserer Sicherheit», son-
dern von «Massnahmen zum Schutz der 6ffentlichen Gesundheit, die sich
gegen bestimmte Personen oder gegen die Bevolkerung richten».*® Laut Bot-
schaft zum EpG ist erst bei einer «Worst-Case-Pandemie» wie der Spanischen
Grippe 1918 von einer «nationalen Bedrohungslage» mit Bedrohung der aus-
seren und inneren Sicherheit auszugehen.” Die gegenwirtig im Zusammen-
hang mit Covid-19 herrschende besondere Lage entspricht einer «epidemio-
logischen Notlage» im Sinne einer moderaten Influenzapandemie oder
SARS,* aber (noch) keiner Gefiahrdung der inneren oder dusseren Sicherheit.
Somit liegt nach hier vertretener Ansicht keine Ausnahme gemass Art. 32 Abs. 1

4 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950

(Stand am 23. Februar 2012), SR 0.101.
47 vgl. StockL (Fn. 4), N 29.
4 «Zur dusseren Sicherheit gehort auch der Schutz vor Epidemien (vgl. Bericht des Bundes-
rates an die Bundesversammlung iiber die Sicherheitspolitik der Schweiz vom 23. Juni 2010,
BBI 2010 5133 ff., 5146 ff.) und folglich auch der Schutz vor Pandemien.» (Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts C-1828 /2020 vom 4. Mai 2020 E. 2.3).
4 BGE 13111670 E. 1.1, dazu STOCKLI (Fn. 4), N 29, Fn. 114.
S0 BBI 2011 445.
S BBI 2011 363.
52 BBI 2011 363; vgl. zum Ganzen auch BAG, Faktenblatt vom 28. Februar 2020, Normale, be-
sondere und ausserordentliche Lage.
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lit. a VGG und Art. 83 lit. a BGG vor. Der Instanzenzug fiihrt daher tber das
Bundesverwaltungsgericht an das Bundesgericht mit dortigen umfassenden
rechtlichen Riigemdglichkeiten gemass Art. 95 BGG.*

3. Alternative Betrachtung

Wenn die Epidemienbekampfung dennoch der inneren oder ausseren Sicher-
heit zugeordnet wiirde, ware Folgendes zu bertcksichtigen: Der Bundesrat
hielt in seiner Botschaft zum VGG fest: «Soweit solche Verfiigungen allerdings
in den Anwendungsbereich der Rechtsweggarantie von Art. 6 Abs. 1 EMRK fal-
len - was selten zutreffen dirfte -, ist die Beschwerde an das Bundesverwal-
tungsgericht (mit Weiterzugsmoglichkeit an das Bundesgericht) zulissig».**
Des Weiteren ist der umfassende Schutz der Wirtschaftsfreiheit eine schwei-
zerische Besonderheit. Verfassungen anderer Staaten und volkerrechtliche Ab-
kommen wie die EMRK oder die beiden UNO-Pakte garantieren hdchstens
Teilaspekte der Wirtschaftsfreiheit.”> Die Anwendbarkeit von Art.6 Ziff.1
EMRK setzt einen aus dem innerstaatlichen Recht abzuleitenden zivilrechtli-
chen Anspruch voraus,”® wozu jedoch auch das Recht auf private Erwerbstdtig-
keit und die Ausiibung von Eigentumsrechten zahlen.” Die ganze oder teilweise
Schliessung von Gastronomiebetrieben und Fitnesscentern kénnte durchaus
als zivilrechtlicher Anspruch im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK betrachtet wer-
den. Und selbst wenn die Ausnahme nach Art. 83 lit. a BGG greifen sollte, ist
es bundesrechtlich nicht ausgeschlossen, dass kantonale Beschwerdeinstanzen
- soweit sie aufgrund kantonaler Massnahmen tberhaupt involviert werden -
iberpriifen, ob kantonale Vollzugsbehdrden die (Not-)Verordnungen des Bun-
desrats richtig angewendet haben.*®

Mit der Beschwerde kann die Verletzung geriigt werden von: a. Bundesrecht; b. Volker-
recht; c. kantonalen verfassungsmassigen Rechten; d. kantonalen Bestimmungen tber die
politische Stimmberechtigung der Biirger und Biirgerinnen und tiber Volkswahlen und -ab-
stimmungen; e. interkantonalem Recht.

5% BB120014387-4388.

KULL (Fn. 28), S. 232; vgl. zum Ganzen auch Schweizerisches Kompetenzzentrum fir Men-
schenrechte (SKMR), Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte und der Schutz von
Unternehmen, August 2017.

%6 BGE1301388E.5.L

57 BGE 1301388 E.5.3.

8 StockL (Fn. 4), N 29.



4. Artder zu erlassenden Verfligung

Da das Eidgendssische Departement des Innern (EDI) gemass dortiger Kopf-
zeile fiir die Redaktion der Erlauterungen zur Covid-19-Verordnung besondere
Lage verantwortlich zeichnet,” ist das EDI fiir den Erlass der entsprechenden
Verfiigungen betreffend (teilweise) Schliessung von Gastronomiebetrieben
und Fitnesscentern zustindig. Im Ubrigen miisste nach Art. 8 Abs. 1 VwWVG das
EDI, wenn es sich als unzustandig erachtet, die Sache ohne Verzug der zustan-
digen Behorde tiberweisen.

Die fiir die (teilweise) Schliessung von Gastronomiebetrieben und Fitness-
centern relevanten Normen der Covid-19-Verordnung besondere Lage wirken
sich wie dargelegt wie eine Allgemeinverfiigung aus (Ziff. IV.2 vorne). Es braucht
keinen Umsetzungsakt mehr. Die vom EDI zu erlassende Verfiigung betreffend
(teilweise) Schliessung von Gastronomiebetrieben und Fitnesscentern geht
demnach materiell nicht Giber die einschliagigen (und hinreichend prazisen)
Bestimmungen der Covid-19-Verordnung besondere Lage hinaus. Im Ergebnis
bedeutet dies nichts anderes als eine Feststellung betreffend einen Norminhalt.
Das scheint ungewohnt, ist aber in concreto wohl ein gangbarer Weg. Fest-
stellende Allgemeinverfiigungen sind niamlich «nicht undenkbar».®® Denn Zwi-
schenformen wie die Allgemeinverfiigung gelten (zumindest) nach tberzeu-
gender Lehrmeinung nicht als Rechtssitze, sondern als Einzelakte.” Das fiir
den Erlass einer Feststellungsverfiigung von Art. 25 Abs. 2 VWVG verlangte
schutzwiirdige Interesse ergibt sich aus der Notwendigkeit eines Anfechtungs-
objektes zur Sicherstellung der Rechtsweggarantie bei offenkundiger Beein-
trdchtigung grundrechtlich geschiitzter Positionen durch die (teilweise) Schlies-
sung von Gastronomiebetrieben und Fitnesscentern.

59

Erlduterungen vom 12. Februar 2021 zur Covid-19-Verordnung besondere Lage, S. 1.
So BEATRICE WEBER-DURLER /PANDORA KUNZ-NOTTER, in: Auer Christoph/Miiller Markus/

Schindler Benjamin (Hrsg.), VWVG - Bundesgesetz tiber das Verwaltungsverfahren Kom-
mentar, 2. Aufl., Ziirich /St. Gallen 2019, Art. 25 VWVG, N 4.
61 WEBER-DURLER /KUNZ-NOTTER (Fn. 60), N 4.
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https://www.bag.admin.ch/dam/bag/de/dokumente/mt/k-und-i/aktuelle-ausbrueche-pandemien/2019-nCoV/erlaeuterungen-covid-19-verordnung-besondere-lage.PDF.download.PDF/erlaeuterungen-covid-19-verordnung-besondere-lage.PDF

VI. Méglichkeiten und Grenzen der egoistischen
Verbandsbeschwerde

Verbande konnen sich unter folgenden Bedingungen auf das allgemeine Be-
schwerderecht nach Art. 48 Abs. 1 VWVG bzw. Art. 89 Abs. 1 BGG stiitzen:* Ein
Verband, der als juristische Person konstituiert ist, kann zur Wahrung der ei-
genen Interessen Beschwerde fithren.”” Ein Verband kann aber auch die In-
teressen der Mehrheit oder einer Grosszahl seiner Mitglieder mit Beschwerde
geltend machen, soweit deren Wahrung zu seinen statutarischen Aufgaben
gehort und eine Vielzahl seiner Mitglieder ihrerseits beschwerdebefugt waren
(sog. «egoistische Verbandsbeschwerde»).* Diese letzteren Erfordernisse
scheinen etwa bei der «GastroSuisse»® und beim «Schweizerischen Fitness-
und Gesundheitscenter Verband SFGV»*° erfiillt zu sein. Die «egoistische Ver-
bandsbeschwerde» ist grundsatzlich auch im Zusammenhang mit Allgemein-
verfiigungen moglich.”’

2 Vgl. GREGOR BACHMANN, Anspruch auf Verfahren und Entscheid, Der Zugang zum Verwal-

tungsverfahren und zur Verwaltungsrechtspflege unter besonderer Beriicksichtigung der
verfassungsrechtlichen Verfahrensgarantien, Bern 2019 (= PIFF 12), S. 92.
6 BGE 1421180 E. 1.4.2 m.w.H.
64 BGE 1421180 E. 1.4.2 m.w.H.
6 «GastroSuisse bezweckt die allseitige Wahrung und Férderung der ideellen, wirtschaft-
lichen und politischen Berufs- und Standesinteressen des Gastgewerbes und seiner Be-
triebe und engagiert sich fiir die Bereitstellung zweckmassiger Informationen, Schaffung
von Berufsstinden, Bereitstellung vorteilhafter Dienstleistungen, Rechtsberatung, Preis-
vorteile und die Bereitstellung vorteilhafter Sozialversicherungen und in Zusammenarbeit
mit den Berufsorganisationen fiir die Bereitstellung vorteilhafter Aus- und Weiterbildungs-
moglichkeiten. GastroSuisse vertritt die Mitglieder auf schweizerischer Ebene in allen ih-
ren Belangen» (Statuten GastroSuisse, giiltig ab 15. Mai 2019, Art. 2).
«1 Der Schweizerische Fitness- und Gesundheitscenter Verband SFGV bezweckt die For-

66

derung und Unterstiitzung der angeschlossenen Fitnesscenter in der Schweiz und vertritt
die gemeinsamen Interessen der Branche nach aussen. 2 Die Organisation und Durchfiih-
rung von Berufspriifungen in der Fitnessbranche. Er kann Ausbildungen im ganzen Fitness-
bereich anbieten. 3 Der SFGV kann sich zum Zwecke seiner Ziele anderen Organisationen
anschliessen» (Statuten des SFGV, giiltig ab 30. Juni 1994, Art. 1).

Das Bundesverwaltungsgericht priifte in seinem Urteil C-465/2011 vom 28. Marz 2012
E.2.3.5 die Voraussetzungen der egoistischen Verbandsbeschwerde fiir Konsumenten-

67

schutzorganisationen gegen Allgemeinverfiigungen im Rahmen des Cassis-de-Dijon-Prin-
zips. Es bejahte samtliche Voraussetzungen bis auf die Frage, ob die Mitglieder der Konsu-
mentenschutzorganisationen selbst zur Beschwerde berechtigt waren.
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https://www.sfgv.ch/fileadmin/sfgv/Verband/sfgvstatuten.pdf

Die «egoistische Verbandsbeschwerde» lasst sich mit Griinden der Prozessoko-
nomie rechtfertigen.”® Es spricht denn auch nichts dagegen, die Legitimation
von Verbanden, welche im Interesse ihrer Mitglieder tatig werden, auch hin-
sichtlich des Anspruchs auf Durchfiihrung eines Verwaltungsverfahrens zuzu-
lassen.” In casu konnten also die Verbinde der Gastronomiebetriebe und der
Fitnesscenter vom EDI den Erlass einer rechtswegéffnenden Verfligung ver-
langen.

Gesetzt den Fall, das Bundesgericht kime zur Uberzeugung, die fiir die (teil-
weise) Schliessung der Gastronomiebetriebe und Fitnesscenter einschlagigen
Normen der Covid-19-Verordnung besondere Lage seien rechtswidrig. Da es
sich um eine inzidente Normenkontrolle handelt, wiirde sich das Bundesgericht
wohl mit der Nichtanwendung der verfassungswidrigen Normen fiir die von der
egoistischen Verbandsbeschwerde betroffenen Gastronomiebetriebe und Fitness-
center begniigen, ohne die Norm aufzuheben.” Dies ergibt sich daraus, dass
eine abstrakte Kontrolle von Verordnungen des Bundesrates wie dargelegt
nicht moglich ist (Ziff. IIl. vorne). Dennoch kénnte ein solcher Entscheid auch
fur die ibrigen Gastronomiebetriebe und Fitnesscenter letztlich nicht ohne
Folgen bleiben. Die hochstrichterlich als verfassungswidrig qualifizierten ein-
schlagigen Bestimmungen der Covid-19-Verordnung besondere Lage miiss-
ten wegen des in Art. 35 BV verankerten Gebots zur Verwirklichung der Grund-
rechte vom Bundesrat bei nichster Gelegenheit korrigiert werden.”

8 BACHMANN (Fn. 62), S. 92.

6 BACHMANN (Fn. 62), S. 92. Der Autor verweist auf BVGE 2016,/20 E.7.2 (Nachtflugordnung
[Verband von Gemeinden, der statutarisch zum Schutz der Bevolkerung vor den Immis-
sionen des Fluglarms verpflichtet ist, kann den Erlass einschrankender Massnahmen gegen
den Flughafen Zirich verlangen]) und BGE 142 11 80 E. 1.4.2 (Versandapotheke Zur Rose [Le-
gitimation von PharmaSuisse Schweizerischer Apothekerverband, im Interesse der Mitglie-
der als Konkurrenten den Erlass einer Verfiigung gegentiber der Versandapotheke Zur Rose
zu verlangen.]).

70 Vgl. BERNHARD RUTSCHE, Rechtsfolgen von Normenkontrollen, ZBl 106,/2005 S.273-304,
S. 281.

' Vgl. BGE 126 V 70 E.4c/cc am Beispiel der Verfassungs- und Gesetzeswidrigkeit der Be-
schrankung des Anspruchs auf invaliditatsbedingte Abanderungen an Motorfahrzeugen auf
volljahrige Versicherte: «Im Lichte der vorstehenden Ausfithrungen ist das in Ziff. 10.05 HVI
Anhang enthaltene Erfordernis der Volljahrigkeit mit dem in Art. 35 Abs. 1 BV verankerten
Gebot zur Verwirklichung der Grundrechte (zu deren konstitutiven Funktion vgl. BIAGGINI,
Verfassungsreform in der Schweiz, in: Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 1999, S. 464) nicht
vereinbar, weshalb es mit dem Inkrafttreten der neuen Bundesverfassung am 1. Januar 2000
keinen Bestand mehr haben kann.»
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VII. Fazit

Zusammenfassend kénnten die folgenden Uberlegungen angestellt werden:

- Mit Inkrafttreten der Covid-19-Verordnung besondere Lage und deren
vorliegend einschlagigen Normen findet ein schweizweiter, unmittelbarer
und erheblicher Eingriff in die Rechtsposition der Gastronomiebetriebe
(Schliessung mit einzelnen erlaubten Tatigkeiten) und der Fitnesscenter
(praktisch generelle Schliessung) statt. Dadurch wirkt sich die
Covid-19-Verordnung besondere Lage insoweit wie eine Allgemeinverfii-
gung auf den bestimmbaren Adressatenkreis der Gastronomiebetriebe
und Fitnesscenter aus.

- Betroffen sind dadurch primar die Vertragsfreiheit als «zentrales Element
der Wirtschaftsfreiheit» (Art. 27 BV) sowie moglicherweise die Eigen-
tumsgarantie (Art. 26 BV) der betroffenen Betriebe. Es besteht also ein er-
hebliches Rechtsschutzbediirfnis.

- Nach Art. 47 Abs. 6 RVOG gehen Geschafte des Bundesrates von Rechts
wegen auf das in der Sache zustandige Departement - hier das EDI -
iber, soweit Verfiigungen zu erlassen sind, die der Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht unterliegen.

-  Die Massnahmen der (teilweisen) Schliessung der Gastronomiebetriebe
und der Fitnesscenter dienen primar dem (6ffentlichen) Gesundheits-
schutz und nicht der «inneren oder dusseren Sicherheit». Somit liegt
keine Ausnahme gemass Art. 32 Abs. 11it. a VGG und Art. 83 lit. a BGG vor.
Der Instanzenzug fithrt daher tiber das Bundesverwaltungsgericht an das
Bundesgericht mit den Riigemoglichkeiten gemass Art. 95 BGG.

- Die sogenannte «egoistische Verbandsbeschwerde» lasst sich mit Griin-
den der Prozessokonomie rechtfertigen und ist auch hinsichtlich des An-
spruchs auf Durchfiihrung eines Verwaltungsverfahrens zuzulassen. In
casu konnten also die Verbande der Gastronomiebetriebe und der Fit-
nesscenter vom EDI den Erlass einer rechtswego6ffnenden Verfiigung ver-
langen.

Es ist aber klar einzuraumen, dass das eben dargelegte Argumentationsmuster
wohl nur geringe Erfolgschancen birgt. Es konnte - aufgrund anderer Betrach-
tung der vorliegend interessierenden speziellen Verhaltnisse - entgegnet wer-
den, dass faktisch auf dem Umweg tiber die Legitimation eines Verbandes fiir
eine egoistische Verbandsbeschwerde eine abstrakte Normenkontrolle (in der
Gestalt der Anfechtung einer nicht wirklich konkretisierenden Feststellungs-
verfiigung) zugelassen werde. Immerhin ware man in einem solchen Fall auf
die Alternativen gespannt, um de lege lata auf kurzen und klaren (Rechts-)We-
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gen zu den fiir die inzidente Kontrolle der (ohne Umsetzungsakt unmittelbar
wirksamen) relevanten Bestimmungen der Covid-19-Verordnung besondere
Lage notwendigen Anfechtungsobjekten zu gelangen.

Dies alles zeigt jedenfalls die Notwendigkeit auf, de lege ferenda z.B. direkt im
EpG griffige Rechtsschutzbestimmungen gegen vom Bund (gerade in der be-
sonderen Lage) angeordnete (und ohne weiteren Umsetzungsakt wirksame)
Massnahmen zur Epidemienbekampfung einzufiigen. Man muss sich im Klaren
sein, dass bis zu diesem Zeitpunkt nur ein eingeschrankter Rechtsschutz gege-
ben ist, weshalb als Handlungsoptionen einzig politisches und mediales Lob-
bying iibrig bleiben - ein fiir Rechtswissenschaftler unbefriedigender Zustand!
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Kaspar Gerber analysiert seit Beginn der Covid-19-
Pandemie die behordlichen Massnahmen zum Schutz
der Biirger aus rechtlicher Perspektive. Im Fokus
seiner Analyse stehen der Umgang der Behdrden
mit Evidenz sowie die rechtlichen Grundlagen der
verschiedenen Corona-Massnahmen. Die vorlie-
gende Publikation umfasst seine Stellungnahmen
aus den letzten beiden Jahren u.a. zu Maskenpflicht,
Quarantidne, Schliessungen und Impfungen sowie
den korrespondierenden Rechtschutzmdglichkeiten
der Betroffenen. Neben einer retrospektiven Bewer-
tung der Krisenbewdltigungsmassnahmen bietet die
Publikation Hinweise fiir einen ausgewogenen Um-
gang mit kiinftigen Krisenszenarien.
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