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		Zum Geleit

	

	
		Die Bewältigung 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. Häufig musste rasch und auf der Grundlage eines unsicheren Kenntnisstandes agiert werden. Einen vorbereiteten Plan für die Bewältigung einer Pandemie dieses Ausmasses gab es nicht. Auch weitere – gesetzliche an sich geforderte – Vorbereitungen für den Fall einer Pandemie waren nur in unzureichendem Mass getroffen worden.
 Der demokratisch gesetzte rechtliche Rahmen sowie die möglichst 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 Verfassungsverständnis gerecht werden und eine Basis für den Ausgleich zwischen unterschiedlichen Interessen schaffen will.
 Die teilweise einschneidenden Massnahmen, die zur Bekämpfung und Bewältigung der Pandemie getroffen wurden, stellten allerdings in mancherlei Hinsicht Neuland dar. Gleichwohl war an sich unbestritten, dass sich die Pandemiebewältigung im Rahmen der verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Vorgaben zu bewegen hatte, zumal die Schweiz mit ihrem Epidemiengesetz über eine moderne, aktuellen Bedürfnissen angepasste Gesetzgebung verfügt.
 Das Spannungsverhältnis zwischen den bestehenden rechtlichen Grundlagen und den im realen oder vermeintlichen Interesse der Pandemiebewältigung getroffenen Massnahmen hat den Autor der in diesem Band vereinten Beiträge schon frühzeitig zu juristisch-kritischen Überlegungen veranlasst. Häufig wiesen die Beiträge auf rechtliche Defizite bei einzelnen Massnahmen hin, nicht selten nahmen sie auch spätere Entwicklungen vorweg. Im Zentrum der Überlegungen 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 beschäftigen sich also, wie der Titel des Bandes erkennen lässt, mit Recht und Evidenz in der Pandemie.
 Zahlreiche Rechtswissenschaftlerinnen und Rechtswissenschaftler haben sich im Laufe der Pandemie zu Wort gemeldet, um das behördliche Vorgehen zu unterstützen, zu begleiten oder auf allfällige Probleme hinzuweisen. Nur wenige Rechtswissenschaftler haben allerdings die Entwicklung so konsequent und beharrlich begleitet und kommentiert wie der Autor dieses Bandes. Man hätte sich gewünscht, dass die Diskussion der Pandemiebewältigung viel häufiger und auch viel intensiver auf der Grundlage der rechtlichen Vorgaben und der wissenschaftlichen Evidenz stattgefunden hätte – also mit stets erkennbarem Bezug zu den Orientierungspunkten des freiheitlich-demokratischen Verfassungsverständnisses.
 Die Beiträge dokumentieren, dass es den Behörden in Bund und Kantonen nicht immer gleich gut gelungen ist, die rechtlichen Vorgaben sowie die wissenschaftlichen Erkenntnisse gleichermassen zu berücksichtigen. Die politische Diskussions- und Debattenkultur hat zudem während der zwei Jahre der Pandemie gelitten – wohl auch deshalb, weil die zentralen Orientierungspunkte rationaler Regulierung, also Recht und wissenschaftliche Evidenz, häufig nicht mehr im Zentrum standen.
 Herr Dr. iur. Kaspar Gerber, LL.M., verdient für seinen beharrlichen Einsatz für Rechtsstaatlichkeit auch in Krisenzeiten höchsten Respekt. Und dafür, dass er seine Erkenntnisse aus den zwei Jahren der Covid-19-Pandemie in einem Sammelband vereint und damit die Erfahrungen im Hinblick auf künftige Herausforderungen diskutierbar macht, gebührt ihm ein zusätzlicher Dank.
 Prof. Dr. iur. Thomas Gächter
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		Vorwort

								

	
				Nach über zwei Jahren im weltweiten «Coronamodus» ist es Zeit für eine Standortbestimmung, die sowohl zurück- als auch in die Zukunft blickt; denn unabhängig davon, ob die Covid-19-Pandemie bei Erscheinen dieses Buches für beendet erklärt ist, scheint klar: Nach der Pandemie ist vor der Pandemie.
 Die vorliegende Publikation umfasst meine während meiner Postdoc-Zeit am Lehrstuhl für Staats‑, Verwaltungs- und Sozialversicherungsrecht an der Rechtswissenschaftlichen Fakultät der Universität Zürich publizierten Stellungnahmen zu verschiedenen Rechtsfragen rund um die Bewältigung der Pandemie. Die in diesem Buch zusammengestellten Aufsätze stammen aus dem jeweiligen «Akutstadium» der Pandemie. Es handelt sich also nicht um nachträgliche Beurteilungen aus dem «sicheren Hafen» und vor dem Hintergrund (vermeintlich) besserer Erkenntnis. Die Beiträge werden thematisch gegliedert, aber inhaltlich unverändert präsentiert. Dadurch ist es möglich, dass einige der zitierten Internetquellen vielleicht nicht mehr an den angegebenen Stellen auffindbar sind. Für die Nachbearbeitung der Pandemie steht jedoch die Absicht im Vordergrund, echtzeitlich abgegebene juristische Einschätzungen transparent und möglichst unverfälscht zu präsentieren.
 Worin besteht nun die (juristische) Quintessenz aus den letzten zwei Pandemiejahren? Aus meiner Sicht ist, nebst der unmittelbaren medizinischen Problematik, eine offensichtliche Krise der Sachverhaltserhebung, d.h. generell bei der Erhebung und beim Umgang mit wissenschaftlicher Evidenz, feststellbar geworden. Bemerkenswert waren sodann die verschiedenen Ungereimtheiten rund um die (knappen) Spitalkapazitäten – mithin eine gesetzlich geschuldete Leistung für die gesamte obligatorisch versicherte Wohnbevölkerung der Schweiz. Auch die Kommunikation der Wissenschaft, namentlich der eigens eingesetzten Taskforce, sowie die Wissensvermittlung an die relevanten Akteure verliefen manchmal suboptimal. Etliche der ergriffenen Massnahmen liessen sich daher schwer auf eine belastbare evidenz- und faktenbasierte Grundlage stützen. Gelegentlich schienen Symbolpolitik und die blosse Orientierung an Massnahmen, die von Nachbarländern ergriffen wurden, das evidenzbasierte Handeln zu überwiegen. Das entsprechende behördliche Vorgehen stiess allerdings auf breite Akzeptanz in Gesellschaft und Politik. Letztlich war damit ein – hoffentlich nur temporärer – Wandel des juristischen Beweisbegriffs, des Wissenschafts- und letztlich des Menschenbilds zu beobachten.
 Die genannten Entwicklungen waren wohl nicht nur für mich bis zum Pandemiebeginn für schweizerische Verhältnisse kaum vorstellbar. Die Aufarbeitung der Entwicklungen soll letztlich dazu beitragen, dass die evidenzbasierte und juristisch rationale Entscheidfindung bei der nächsten Krise besser gelingt.
 Ich danke Herrn Prof. Dr. Thomas Gächter für die Postdoc-Anstellung an seinem Lehrstuhl, die den Rahmen für die hier zusammengestellten Schriften geboten hat, EIZ-Publishing für die Aufnahme des Buches ins Verlagsprogramm und schliesslich Herrn stud. iur. Selim Tisli, wissenschaftlicher Assistent, EIZ, für die grosse technische Unterstützung bei der Zusammenstellung dieses Buchs.
 Dr. iur. Kaspar Gerber, LL.M.
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		Covid-19: Menschenbild im Wandel

					Homo homini virus est?

			

	
				Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 17. Dezember 2021.
 Der sich wohl noch länger hinziehenden Coronalage ist mit der Erörterung einzelner epidemiologischer, juristischer und politischer Aspekte nicht mehr beizukommen. Zum echten «Gamechanger» wird möglicherweise erst eine breite Diskussion über das sich seit Pandemiebeginn gewandelte Menschenbild – vom vermutungsweise gesunden zum vermutungsweise kranken Menschen. 
 Gegenwärtig rollt die x-te Coronawelle über die Schweiz. Seit Februar 2020 gelten verschiedene Coronamassnahmen. Zudem ist der «Kuchen» der gesetzlichen Leistungen, v.a. im Intensivpflegebereich, durch Personal- und damit auch Bettenverlust kleiner geworden. Anlass genug für ein Schlaglicht auf ein markantes Coronaphänomen: Das bis zum Pandemiebeginn in der Schweiz «übliche» Menschenbild scheint sich in dieser Zeit stark gewandelt zu haben.
 Das «Big Picture» des staatlichen Risikomanagements bei Covid-19: Coronamassnahmen aller Art beruhen auf der rechtlich mehr oder weniger sinnvoll materialisierten Grunderkenntnis, wonach umso weniger Virenübertragungen erfolgen, je mehr physische Distanz die Menschen zueinander halten. Bei respiratorischen Viren handelt es sich allerdings um ein konstantes, im sozialen Leben alltägliches und saisonal akzentuiertes, zunächst grundsätzlich von allen Menschen zwangsläufig zu tragendes Lebensrisiko. Gegenmassnahmen wie das «Social Distancing» gegenüber der breiten Bevölkerung verursachen daher, je nach deren Intensität und Dauer, sofort gesamtgesellschaftliche Kollateralschäden. In der Gesamtbevölkerung die Verbreitung ubiquitärer respiratorischer Viren zu vermindern, ist ohnehin schwerer als das sprichwörtliche Hüten eines Sacks voller Flöhe. 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 gegenüber der breiten Bevölkerung falsche und kontraproduktive Kausalitätsbeurteilungen sowie Kontrollillusionen. Bei erhöhter Gefahrenlage durch respiratorische Viren, wie gegenwärtig durch Covid-19, drängt sich realistischerweise der gezielte Schutz der unterdessen gut identifizierbaren Risikogruppen auf. Soweit die Theorie.
 Heute zeigt sich allerdings die folgende Gesamtsituation: Staatliche Coronaregeln gelten in praktisch allen Lebensbereichen (noch) ausserhalb der eigenen vier Wände – unabhängig vom individuellen Risikostatus und vom klinischen Zustand der betroffenen Personen. Der Zutritt zu den meisten öffentlich zugänglichen Innenräumen ist für den Grossteil der Bürgerinnen und Bürger nur noch mit Masken und/oder Zertifikat möglich. Daneben sind weitere BAG-Hygienevorschriften wie Abstandsgebote, Niesvorschriften und Handschlagverbote einzuhalten. Auch (maskierte) Schulkinder werden mittels mehr oder weniger freiwilliger Massentests auf ihre epidemiologische Gefährlichkeit «gescannt».
 Es entsteht der Eindruck, der Mensch solle möglichst hermetisch mit verschiedenen «Schutzschichten» bzw. Massnahmen von anderen Menschen abgeschirmt werden. Der Mensch wird von Staat und Gesellschaft somit einer persönlich zu widerlegenden «Krankheitsvermutung» unterworfen. Seine gesellschaftliche Relevanz wird zurzeit in erstaunlichem Ausmass über seine Eigenschaft als potenziell tödliche Virenschleuder definiert – im Grunde eine persönliche Beleidigung. Vermutungsweise gesunde Menschen existieren de iure coronae auch in der Schweiz praktisch nicht mehr.
 Das Menschenbild scheint sich also verändert zu haben: Nur ein maskierter und/oder getesteter und/oder geimpfter Mensch ist ein (guter?) Mensch – und das auch nur mit genügendem Abstand oder hinter Plexiglasscheiben. Dieses Menschenbild hat seine Berechtigung (nur) in Gebieten mit massiv gesteigerten Sicherheitsanforderungen wie in einer Laborumgebung oder im professionellen Gesundheitsbereich.
 Die Covid-19-Pandemie wird seit Beginn prominent via täglich medial frisch aufbereitetem Datenmaterial unerbittlich ins Alltagsbewusstsein der Bürgerinnen und Bürger gespeist. Dabei fehlen meistens gleichzeitige Relationsangaben zu mindestens so relevanten Lebensrisiken. Dazu kommt der Versuch der stigmatisierenden und Schuld oder Unschuld implizierenden Unterteilung von Bevölkerungsgruppen in «Treiber» oder «Nichttreiber» der Pandemie.
 Die staatlich vermutete generalisierte Fremdgefahr durch Covid-19 hat den Boden bereitet für die undifferenzierte Kollektivierung der Gesundheit und entsprechenden moralischen Druck auf bestimmte Bevölkerungsgruppen – abwechselnd Reiserückkehrer im Allgemeinen, speziell z.B. Menschen aus dem Balkan, Partygänger, aktuell pauschal Ungeimpfte. Wer als nächstes?
 Vorderhand wird das «Perpetuum mobile» von Virusmutationen und Massnahmen vermutlich ungebrochen weiterlaufen. Es wird sich aber je länger je mehr fragen, zu welchem Preis sich die gegenwärtig herrschenden Erwartungen an den coronabezogenen «Hygienestaat» aufrechterhalten lassen. Erst diese breite Diskussion wird möglicherweise zum echten «Gamechanger» der Pandemie.
 Die künftige Aufarbeitung der Covid-19-Pandemie wird sich der Frage zuwenden müssen, wie sich ein Menschenbild aus einer Laborumgebung oder aus dem professionellen Gesundheitsbereich zum Massstab für das gesamtgesellschaftliche Leben entwickeln konnte. Eine unvoreingenommene Analyse wird wahrscheinlich erst in einigen Jahrzehnten möglich sein – wenn sich (auch in den Köpfen) die dunklen Coronawolken verzogen haben.
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		Wissenschaftliche Evidenz

	

	
		
	

		


		
	
		
			
	
		

		Wissenschaftliche Evidenz und Corona-Massnahmen des Bundes

								

	
				Erschienen in: Jusletter vom 14. April 2020.
 Der Autor äussert sich, gestützt auf eine Kurzanalyse des Regelungsgegenstands von Art. 7 EpG, zur Massgeblichkeit einschlägiger wissenschaftlicher Evidenz für bundesrätliche Corona-Massnahmen in der «ausserordentlichen Lage» gemäss Art. 7 EpG. Vor diesem Hintergrund beurteilt er die Schulschliessungen kritisch. Er begrüsst 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.
 Einleitung
 Im Zuge der Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19) hat der Bundesrat am 16. März 2020 die Situation in der Schweiz als «ausserordentliche Lage» gemäss Art. 7 des Epidemiengesetzes (EpG)[1] eingestuft.[2] Gleichzeitig hat er mit der «Covid-19-Verordnung 2»[3] verschärfte Massnahmen wie Geschäftsschliessungen, Schulschliessungen, Versammlungsverbote usw. gegenüber der Bevölkerung, Organisationen und Institutionen sowie den Kantonen ergriffen. Dieser Beitrag befasst sich anhand des Beispiels der «Covid-19-Verordnung 2» mit der Massgeblichkeit wissenschaftlicher Evidenz[4] beim Erlass bundesrätlicher Verordnungen in der «ausserordentlichen Lage» gemäss Art. 7 EpG. Berücksichtigt sind die Entwicklungen bis und mit 4. April 2020.
 Bisherige Relevanz der wissenschaftlichen Evidenz im EpG
 Wissenschaftliche Evidenz im Allgemeinen
 Der wissenschaftliche Fortschritt, insbesondere in der Mikrobiologie mit dem Erkennen des Zusammenhangs zwischen Keim und Krankheit, war eine Triebfeder für das erste Epidemiengesetz des Bundes von 1886.[5] Eine schwere Typhusepidemie in Zermatt 1963 führte 1970 zur ersten Totalrevision des Gesetzes. Vor allem wegen der zunehmenden Mobilität, der zunehmenden Verstädterung, der Migrationsbewegungen und des Klimawandels musste das Epidemiengesetz sowohl technisch als auch rechtlich angepasst werden.[6] 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 Massgeblichkeit wissenschaftlicher Erkenntnisse vor allem auf «Kontroversen aus wissenschaftlicher Sicht» zu «Impfprogrammen und einem Impfzwang» hingewiesen.[7]
 Nach Art. 4 Abs. 1 EpG legt der Bundesrat unter Einbezug der Kantone die Ziele und Strategien der Erkennung, Überwachung, Verhütung und Bekämpfung übertragbarer Krankheiten fest. Bei der Festlegung der Ziele und Strategien sind nach Abs. 2 insbesondere zu berücksichtigen: a. die Erkenntnisse der Berichterstattung nach Artikel 76; b. internationale Empfehlungen und Richtlinien; c. der aktuelle Stand der Wissenschaft. Lit. b meint auch, dass die Ziele und Strategien mit anderen Staaten sowie supranationalen und internationalen Organisationen (EU, WHO) zu koordinieren sind.[8] Art. 4 EpG bezweckt, die Führungsrolle des Bundes zu stärken.[9] Dem bundesrätlichen Vorschlag von Art. 4 EpG stimmten beide Räte diskussionslos zu.[10] Auch die je gestützt auf das EpG erlassene EpV[11] und die Verordnung über mikrobiologische Laboratorien[12] sehen an vielen Stellen die Massgeblichkeit wissenschaftlicher Grundlagen oder Erhebungen zu wissenschaftlichen Zwecken vor.[13]
 Das EpG und die zugehörigen Verordnungen stehen somit im Sinn und Geist der Massgeblichkeit wissenschaftlicher Erkenntnisse. Doch gilt dies auch im Falle der «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG?
 Wissenschaftliche Evidenz bei Art. 7 EpG im Speziellen
 Laut der bundesrätlichen Botschaft ist Art. 7 EpG deklaratorischer Natur. Er wiederholt auf Gesetzesstufe die verfassungsmässige Kompetenz des Bundesrates gemäss Art. 185 Abs. 3 BV[14], in ausserordentlichen Situationen ohne Grundlage in einem Bundesgesetz Polizeinotverordnungsrecht zu erlassen.[15] Das konstitutionelle Notstandsrecht erlaubt es dem Bundesrat, bei unvorhersehbaren schweren Störungen der öffentlichen Ordnung oder der inneren Sicherheit, die eingetreten sind oder unmittelbar drohen, die adäquaten Massnahmen rasch und fallspezifisch anzuordnen. Im Gegensatz zur «besonderen Lage» (Art. 6 EpG) ist deshalb auf Gesetzesstufe eine ausführliche Definition der «ausserordentlichen Lage» nicht möglich.[16] Der bundesrätliche Entwurf von Art. 7 EpG fand in beiden Räten diskussionslose Zustimmung.[17]
 Eine unmittelbare Gefahr liegt vor, wenn eine Beeinträchtigung des Schutzgutes «nach den Umständen mit Sicherheit oder hoher Wahrscheinlichkeit» eintritt.[18] Abzustellen ist stets auf die Ex-ante-Sicht, wobei die Fehleinschätzung bzw. Überschätzung gewisser Gefahren in Kauf zu nehmen ist.[19]
 In jedem Fall müssen die nach Art. 185 Abs. 3 BV ergriffenen Massnahmen die Grundsätze des rechtsstaatlichen Handelns nach Art. 5 BV einhalten. Das Legalitätsprinzip wird insofern relativiert, als die Massnahmen anstatt auf einer besonderen gesetzlichen Grundlage direkt auf der Verfassung beruhen.[20] Die Massnahmen müssen ferner ein öffentliches Interesse verfolgen, d.h. der Gefahrenabwehr dienen. Weiter muss in jedem Fall der Grundsatz der Verhältnismässigkeit in zeitlicher, örtlicher, sachlicher und mit gewissen Einschränkungen persönlicher Hinsicht respektiert werden.[21] Schliesslich sind die Grundsätze der Rechtsgleichheit und von Treu und Glauben zu beachten.[22] Staatliche Handlungen müssen schliesslich generell auch zumutbar sein.[23] Ebenso sind die Grundrechte bei notrechtlichem Handeln des Bundesrates zu respektieren.[24]
 Art. 185 Abs. 3 BV gibt dem Bundesrat die Befugnis, anstelle des Gesetzgebers zu handeln, nicht aber gegen ihn.[25] Der Bundesrat anerkennt denn auch im Zusammenhang mit der Covid-19-Verordnung 2 die Relevanz wissenschaftlicher Erkenntnisse, wie sie auch für die Anwendung des EpG bedeutend sind: sei es, dass deren Art. 7e Abs. 1 direkt auf die epidemiologische Situation (eines Kantons) verweist, sei es, dass die Erläuterungen an mehreren Stellen epidemiologische Erkenntnisse für massgebend erklären, etwa schon beim Zweck der Verordnung bzw. der Massnahmen und bei einzelnen Artikeln.[26] Damit stellt der Bund die Epidemiologie[27] als relevante Wissenschaft ins Zentrum. Es fällt jedoch auf, dass Art. 7e Abs. 2 lit. b («Die betroffenen Branchen sind mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht in der Lage, die Präventionsmassnahmen nach Artikel 7d Absatz 1 umzusetzen») den Beweisgrad «hohe Wahrscheinlichkeit» definiert. Wie hoch dieser Beweisgrad ist, warum er im (bisher einzigen) Zielkanton von Art. 7e, dem Tessin, gegeben sein soll,[28] und wie hoch der Beweisgrad für die übrigen Tatbestände nach Abs. 2 ist, müsste bei anderer Gelegenheit vertieft geprüft werden.
 Wissenschaftliche Evidenz am Beispiel der Schulschliessungen
 Nach Art. 5 Abs. 1 der Covid-19-Verordnung 2 sind Präsenzveranstaltungen in Schulen, Hochschulen und übrigen Ausbildungsstätten verboten. Der Bundesrat hat allerdings bei den Schulschliessungen die von ihm selbst als massgebend erachteten epidemiologischen Erkenntnisse nicht hinreichend beachtet. Denn es ist zumindest fraglich, ob für die Wirksamkeit von Schulschliessungen eine wissenschaftliche Grundlage besteht.
 Der Bundesrat hielt fest, dass Kinder «sehr wenig betroffen sind durch dieses Virus»,[29] Kinder «nicht die Haupttreiber dieser Epidemie» sind, diese Epidemie «durch die Erwachsenen angetrieben wird»,[30] Kinder «nach wie vor» «praktisch nicht betroffen sind von der Krankheit»[31] und «Kinder sehr wenig betroffen sind von dieser Krankheit».[32] Und schliesslich sagt der Bund: «Kinder haben sehr selten Probleme mit dem Covid-Virus».[33]
 Aus der vom Bundesrat zur Untermauerung des Entscheids der Schulschliessungen ins Feld geführten zitierten Studie des «European Centre for Disease Prevention and Control» (ECDC)[34] lässt sich keine hinreichende Evidenz für die Notwendigkeit von Schulschliessungen ableiten.[35] So steht nach Einschätzung des BAG unter Berufung auf eben diese ECDC immer noch offen, ob die Kinder Coronaviren «übertragen oder wenig übertragen», das «weiss man nicht genau.»[36] Immerhin hielt der Bund fest, dass Kinder das Virus – wenn auch selten – übertragen können, weshalb sie den Kontakt z.B. zu den Grosseltern vermeiden sollten.[37]
 Die Schulschliessung erfolgte aus heutiger Sicht wohl eher deswegen, «weil die anderen Länder diese auch durchgeführt haben»[38] und «weil Eltern, die befürchten, dass ihr Kind jetzt irgendwie etwas ausgesetzt ist in den obligatorischen Schulen, das Kind nicht zu Hause behalten dürfen», dies im Gegensatz zur freiwilligen KITA.[39]
 Zudem differenziert Art. 5 Abs. 1 der Covid-19-Verordnung 2 – was epidemiologisch von Bedeutung sein kann – nicht nach dem jeweils unterschiedlichen Publikum in einzelnen Bildungsstätten (z.B. Kinder in den Primarschulen oder junge Erwachsene an den Hochschulen).
 Die rund um den 16. März 2020 bisher verfügbaren Informationen führen zur vorläufigen Erkenntnis, dass die Entscheidung der Schulschliessungen «nicht auf wissenschaftlicher Basis erfolgt ist»[40] bzw. zumindest «eher» nicht aus Gründen der «epidemiologischen Übertragung».[41] Der Effekt von Schulschliessungen wird derzeit auch nicht wissenschaftlich begleitet, weil es dazu «zu früh» ist.[42]
 Was lässt 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 bundesrätliche Verordnung auf deren Verfassungsmässigkeit hin zu überprüfen. Nur konkrete Anwendungsfälle könnten vom Bundesverwaltungsgericht bzw. vom Bundesgericht überprüft werden.[43] Eine gerichtliche Überprüfung dieser Schulschliessungen müsste daher an eine einzelne geschlossene Schule anknüpfen. Dabei wäre der Versuch, eine gerichtliche Überprüfung der Schulschliessungen zu erreichen, aus diversen, hier nicht zu vertiefenden Gründen vermutlich nicht von praktischem, sondern bloss von akademischem Interesse.
 Künftige sinnvolle Einbindung der Wissenschaft in der «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG
 Probleme und Herausforderungen
 Überhaupt leidet gegenwärtig die wissenschaftliche Untermauerung zumindest gewisser Massnahmen zur Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19). In der aktuellen Situation wird gelegentlich in den Medien ein bisweilen unheimlich anmutender Wettstreit um immer schärfere freiheitseinschränkende Massnahmen zur Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19) ausgetragen. Es ist nicht auszuschliessen, dass Behörden aus Opportunitätsgründen in ihrem Zuständigkeitsbereich auf diesen Zug aufspringen, um Stärke und Handlungsfähigkeit zu demonstrieren. Denn auch Politiker (inkl. Bundesräte) und Richter lesen Zeitungen. Auch in anderen Ländern wie Deutschland ist zu beobachten, dass aufgrund des durch die mediale Berichterstattung erzeugten Handlungsdrucks die Politik «weniger wissenschaftsbasierte als vor allem politisch getriebene Entscheidungen» trifft, deren Richtigkeit erst später beurteilbar ist.[44]
 Die Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19) ist ein hochkomplexes Sachgeschäft. Fachpersonen haben daher ohne Zweifel faktisch einen grossen Einfluss auf politische Entscheidungen. Damit soll keineswegs einer Technokratie das Wort geredet werden. Eine Technokratie vermag keine «funktionierende demokratische Öffentlichkeit zu garantieren und die dafür notwendige soziale Kompetenz der Bürger zu substituieren.»[45] Politiker dürfen sich auch nicht zu «Erfüllungsgehilfen» z.B. von Virologen degradieren lassen.[46] Zentral ist daher die Frage, wie notwendiges Expertenwissen bei der Erarbeitung von Massnahmen zur Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19) sinnvoll eingebunden wird.
 Insbesondere in der ersten Zeit nach Erklärung der «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG äusser(te)n sich fast täglich in den Medien Fachpersonen pointiert und teils emotionalisierend zum Coronavirus (Covid-19). Für die breite Öffentlichkeit wie auch für Medienschaffende ist es schwierig, die tatsächliche Qualifikation der sich zu einer bestimmten Corona-Frage äussernden (telegenen) Personen zu beurteilen, zumal die Bezeichnungen «Experte» oder «Fachperson» freilich keine geschützten Begriffe sind. Deswegen dürfen auch selbsternannte «Faktenchecker» nicht überbewertet werden. Ebenso undurchsichtig erscheint es für die Bürgerinnen und Bürger gelegentlich, ob ein Medienauftritt einer «Fachperson» wirklich den Zweck eines ernsthaften sachlichen Beitrags verfolgt oder doch eher ihre Selbstdarstellung im Vordergrund steht. Letztlich droht unter Umständen ein Reputationsschaden derjenigen Wissenschaft, in deren Namen die Fachperson spricht. Das gilt umso mehr, wenn sich Fachpersonen in einem bestimmten Fachbereich öffentlich widersprechen.
 Was ist also die genaue Rolle der Wissenschaftler? Klar ist, dass «nicht Wissenschaftler, sondern die Politik die Entscheidungen in der Krise» trifft.[47] Die Aufgabe der Wissenschaftler ist es, «Daten zur Verfügung zu stellen und diese zu erklären.» Dabei stehen auch die Medien in der Verantwortung, fachliche Aussagen nicht unnötig zu überzeichnen. Ganz wichtig ist schliesslich: «Seriöse Wissenschaftler würden weder bereits getroffene Entscheidungen bewerten noch konkrete Entscheidungen von der Politik einfordern.»[48] Das ist ihnen selbstverständlich als Staatsbürger unbenommen.
 Welches Expertenwissen ist nun also in welcher Form gefragt? Auch Expertenwissen «bewegt sich in Grenzen».[49] Damit ist im hier interessierenden Zusammenhang mit der Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19) nicht nur der aktuelle Wissensstand in einer Fachdisziplin gemeint, sondern auch die Beurteilung, welche Fachdisziplinen überhaupt zu berücksichtigen sind.
 Dass für die Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19) die Epidemiologie eminent wichtig ist, scheint unbestritten. Zusammen mit der Epidemiologie werden weitere naturwissenschaftliche Disziplinen wie etwa die Immunologie[50] oder die Virologie[51] für den hoffentlich baldigen Durchbruch bei der Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19) mittels Medikamenten und/oder Impfstoffen ausschlaggebend sein.
 Es braucht allerdings zusätzlich Know-how aus weiteren Fachbereichen. Denn die Corona-Pandemie ist nicht «nur» ein rein medizinisches Problem. Die Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19) hat erhebliche Auswirkungen auf praktisch alle gesellschaftlichen Bereiche. Diese umfassenden, weil gesamtgesellschaftlich bedeutenden sozialen Faktoren sind im Rahmen des heute vorherrschenden bio-psycho-sozialen Krankheitsmodells[52] nach der hier vertretenen Auffassung ebenfalls in die Gesamtwürdigung der bisherigen Massnahmen für die Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19) einzubeziehen. Zu diesen naheliegenden sozialen Faktoren gehören im engeren Sinn infolge erheblicher Ausgangsbeschränkungen die soziale Isolation, familiäre Probleme, Gesundheitsbeeinträchtigungen durch Bewegungsmangel usw. Im weiteren Sinn gehören zu den sozialen Faktoren u.a. auch Überlegungen zum Umfang und zur Generierung von (finanziellen) Ressourcen, welche eine Gesellschaft für die Gesundheit einer spezifischen Gruppe heute und auch mittel- und langfristig in der Zukunft bereitstellen kann und will. Es ist somit ganz falsch, «die Wirtschaft» und «die Gesundheit» als sich gegenseitig ausschliessende Faktoren zu betrachten. Im Gegenteil besteht eine enge Wechselwirkung. Ohne Wirtschaft kein(e) Gesundheit(ssystem), ohne Gesundheit(ssystem) keine Wirtschaftsleistung.
 Auch für die Sozialversicherungen stehen nicht unbegrenzte staatliche Mittel zur Verfügung. Daher «stellt sich auch für die Erbringung staatlicher Leistungen die Frage nach der Verteilungsgerechtigkeit».[53] Das entspricht auch der Sichtweise des Bundesrates, da er in Art. 1 Abs. 2 lit. d Covid-Verordnung 2 festhält, dass die Massnahmen gemäss Covid-Verordnung 2 u.a. dazu dienen, «die Kapazitäten der Schweiz zur Bewältigung der Epidemie sicherzustellen, insbesondere zur Aufrechterhaltung der Bedingungen für eine ausreichende Versorgung der Bevölkerung mit Pflege und Heilmitteln». Schliesslich sind belastbare internationale Daten zu den Infektionsverläufen als Grundlage für irgendwelche Massnahmen zur Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19) ohnehin unabdingbar.[54] Basis der Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19) ist somit breiter und interdisziplinärer Sachverstand.
 Erfreulicher Ausblick: «Swiss National Covid-19 Science Task Force»
 Einen wichtigen Schritt in diese Richtung hat der Bund nun unternommen: Erst über zwei Wochen nach der Erklärung der «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG am 16. März 2020 hat er  am 31. März 2020 eine Taskforce eingesetzt, «in der die ganze Hochschullandschaft mit Forscherinnen und Forschern vertreten ist.» Die Hauptaufgabe dieser «Swiss National Covid-19 Science Task Force» ist die Beratung von Politik und Behörden, um die politischen Behörden und Entscheidungsträger bei der Entscheidungsfindung im Kontext von Covid-19 wissenschaftlich zu unterstützen und zu beraten.[55]
 Die Taskforce besteht aus neun Expertengruppen und einem «hochrangigen Beratungsgremium». Die Expertengruppen beschäftigen sich zum Beispiel mit der Datenanalyse oder mit dem Testing. Weitere Gruppen beschäftigen sich mit den wirtschaftlichen oder sozialen Auswirkungen. Ein anderes Team beschäftigt sich mit dem Thema öffentliche Gesundheit.[56] Dadurch ist auch die notwendige fachliche Interdisziplinarität sichergestellt. Denn die Strategie für die «Zeit nach dem Peak» ist nicht eine «rein epidemiologische Frage», sondern eine «Frage der öffentlichen Gesundheit».[57]
 Es ist sehr zu begrüssen, dass der fachliche Beistand des Bundesrates nun in öffentlich sichtbarer institutionalisierter Weise vorhanden ist und auch die Entstehungsgeschichte dieser Taskforce nachvollziehbar ist: Denn das BAG arbeitet «seit Jahren mit externen Experten zusammen». Neu ist, dass «für die Grösse der Bewältigung der Krise eine gemeinsame koordinierte Organisation geschaffen wurde, um die Forschung und das Wissensfeld der Experten zu bündeln.» Weiterhin genützt wird «die eigene verwaltungsinterne Expertise».[58]
 Es hätte allerdings der Nachvollziehbarkeit der mit der Covid-19-Verordnung 2 erlassenen Massnahmen sehr gedient, wenn der Bundesrat gleichzeitig mit der Erklärung der «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG aktiv kommuniziert hätte, auf welche verwaltungsinterne und/oder -externe Expertise er sich in dieser «ausserordentliche Lage» stützt und dass allenfalls eine spezialisierte Taskforce eingesetzt wird.
 Was darf und muss von der «Swiss National Covid-19 Science Task Force» erwartet werden? Bei einer Pandemie, die per definitionem verschiedene Länder und gar Kontinente tangiert,[59] sind weltweit Forschungen im Gange. Der Bundesrat muss weitreichende Entscheidungen zur Abwehr der Gefahrenlage aufgrund des Coronavirus (Covid-19) unter Zeitdruck fällen. Es darf und muss also erwartet werden, dass die «Swiss National Covid-19 Science Task Force» die neueste international verfügbare beste Evidenz für die jeweiligen relevanten wissenschaftlichen Sachverhalte erkennt und für politische Entscheidungsträger – hier für den Bundesrat – adressatengerecht aufbereitet. Der Bundesrat befindet anschliessend über die Massnahmen zur Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19) mit allen zulässigen politischen Wertungselementen, allerdings im Wissen um seine gesamtgesellschaftliche Integrationsfunktion unter verstärkter Berücksichtigung der Zumutbarkeit der Massnahmen.
 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 mögliche Szenarien aufzustellen, damit die Massnahmen «Schritt für Schritt» reduziert werden können (z.B. Ausbau der Testkapazitäten oder Maskenobligatorium für bestimmte Gruppen), wobei der Entscheid über Massnahmen «ganz klar beim BAG» liegt.[60] Sie arbeitet bereits an konkreten wissenschaftlichen Fragen (etwa Schutzwirkung von Masken in der Gesamtbevölkerung, optimale Verteilung von benötigtem Material unter den Spitälern).[61] Ebenso befasst sie sich mit dem «pan-europäischen Projekt» (PEPP-PT), einer für alle Beteiligten freiwilligen, über Bluetooth laufenden Überwachungs-App, die nach Klärung datenschutzrechtlicher Fragen in der Schweiz möglicherweise technisch implementiert werden soll.[62] 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 Mitglieder der Taskforce können auch «jederzeit als Experten Auskunft geben».[63]
 Zwingende nächste Schritte des Bundesrats: «Exit-Strategie»
 Die gegenwärtigen massiven Grundrechtseinschränkungen, welche die Massnahmen des Bundesrats für die Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19) mit sich bringen, dauern an. Trotz aller Unwägbarkeiten rund um das Coronavirus (Covid-19) muss der Bundesrat jedoch immer wieder prüfen, ob weniger einschneidende Massnahmen möglich sind. Denn wenn sich die Corona-Restriktionen über längere Zeit erstrecken, «dann hat der liberale Rechtsstaat abgedankt».[64]
 Die «Eintrittsmarker» für die «ausserordentliche Lage» nach Art. 7 EpG waren nach Ansicht des Bundesrats gegeben. Ob die Erklärung der «ausserordentlichen Lage», die nach Ansicht des BAG beispielsweise eine – nach gegenwärtigem Wissenstand nicht mit der Corona-Pandemie zu vergleichende – «Worst-Case-Pandemie (Spanische Grippe 1918)»[65] voraussetzt, in der am 16. März 2020 gegebenen Situation überhaupt gerechtfertigt war, müsste bei anderer Gelegenheit kritisch untersucht werden.[66]
 Der Bundesrat muss auf alle Fälle auch die «Austrittsmarker» («Exit-Strategie») aus der «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG definieren. Die (hypothetische) Haltung «Wir wissen nicht, was wir wissen müssen, um eine ‹Exit-Strategie› zu entwerfen» kann keine zulässige Option sein. Damit ist keineswegs gesagt, dass sich der Bundesrat bisher so verhält. Wichtig sind nun einfach die nächsten Schritte des Bundesrates.
 Das BAG befindet sich im Austausch mit allen relevanten Akteuren, um zuhanden des Bundesrats, der entscheiden wird, eine Exit-Strategie vorzubereiten, wobei noch keine Vorschläge der «Swiss National Covid-19 Science Task Force» diskutiert wurden.[67]
 Bei der «Exit-Strategie» geht es nicht um eine «Alles-oder-nichts-Exit-Strategie». Zu Recht weist der Bundesrat darauf hin, dass die Corona-Pandemie keine mit der «Gipfelbesteigung» erledigte Angelegenheit sei, sondern auch danach «auf längere Zeit» gemeistert werden müsse.[68] Die Zahlen würden noch immer steigen, auch wenn «nicht so stark wie befürchtet», weshalb es zurzeit noch «keine Entwarnung» gebe. Man müsse zunächst, wie man auch in anderen Ländern sehe, warten, bis die «Fälle sinken».[69]
 Allein die Tatsache, dass die Fallzahlen gegenwärtig noch steigen und der «Peak» noch nicht erreicht ist, dispensiert den Bundesrat nicht davon, laufend die Notwendigkeit des «Lockdowns» zu prüfen und andere, mildere Massnahmen als Ausgangsbeschränkungen usw. ins Auge zu fassen. Dabei kann es sich auch um technische Lösungen handeln, wie vielleicht künftig die Überwachungs-App im Rahmen des unter Ziffer 3.2 skizzierten Projekts PEPP-PT. Zu prüfen wäre im Rahmen einer schrittweisen Lockerung der Massnahmen des Bundesrats für die Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19) auch eine «Rückstufung» der bisherigen «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG auf die «besondere Lage» nach Art. 6 EpG.
 Die «öffentliche Gesundheit» ist das oberste Ziel des bundesrätlichen Handelns in der «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG.[70] Das ist zweifellos richtig. Allerdings sind auch die enormen, durch die bundesrätlichen Corona-Massnahmen bewirkten Belastungen einzelner Sozialwerke wie etwa der ALV (Kurzarbeit) und der EO («Corona-EO»)[71] zu gewichten. Denn «wirtschaftliche und gesundheitspolitische Entscheide hängen zusammen».[72] Zugunsten der «Volksgesundheit», welche die Gesundheit der gesamten Bevölkerung umfasst und auch von wirtschaftlichen Faktoren bestimmt wird, darf der Kampf gegen die Corona-Pandemie insgesamt nicht «mehr Schaden anrichten» als Nutzen bringen.[73]
 Aufgrund der Langfristigkeit der Corona-Epidemie bittet der Bundesrat auch um Geduld, bis «fundierte Zahlen und Erkenntnisse» vorliegen, damit der Bundesrat die Situation neu beurteilen kann.[74] Laut Bundesrat basieren denn auch die politischen Entscheide zu den Massnahmen für die Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19) immer auch auf «wissenschaftlichen Erkenntnissen», weshalb der «Dialog zwischen Wissenschaft und Politik» sehr wichtig ist und vertieft weitergehen wird.[75]
 Betreffend die Schulschliessungen ist hier indessen eine gewisse Widersprüchlichkeit feststellbar: Der Bundesrat hat, wie unter Ziffer 2.3 dargelegt, Schulen vermutlich ohne hinreichende wissenschaftliche Evidenz geschlossen. Derselbe Bundesrat will die Schulen wieder öffnen, wenn hierfür wissenschaftliche Evidenz besteht, wobei es gemäss Bundesrat aufgrund der aktuellen Studienlage «noch zu früh ist, um sagen zu können, wie es am 20. April weitergeht.»[76]
 Zum Tragen von Masken hat sich der Bundesrat hingegen bereits klar positioniert: Demnach ist auch nach wie vor international nicht erwiesen, dass das «allgemeine Tragen» von Masken einen zusätzlichen Schutz gibt für die Bevölkerung (Stand: 4. April 2020).[77]
 Es ist also zu hoffen, dass der Bundesrat gestützt auf neueste wissenschaftliche Erkenntnisse zeitnah die Massnahmen zur Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19) wenn immer möglich laufend lockert bzw. keine schärferen Massnahmen verfügt. Daran ist der Bundesrat zu messen, zumal er sich explizit zur Verhältnismässigkeit als eine der Hauptmaximen des Staatshandelns auch in der «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG bekannt hat.[78]
 Gesamtwürdigung
 Nach dem Gesagten lassen sich zur aktuellen Situation (Stand 4. April 2020) die folgenden Schlussfolgerungen ziehen:
 Mit der – etwas spät eingesetzten – «Swiss National Covid-19 Science Task Force» können weitere Entscheidungen des Bundesrats für die Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19) an Glaubwürdigkeit und Akzeptanz gewinnen.
 Ob für die zeitlich zwar befristete, jedoch betreffend das jeweilige Hauptpublikum (Kinder; junge Erwachsene) undifferenzierte Schliessung von Bildungsstätten eine hinreichende sachliche evidenzbasierte Grundlage bestand bzw. besteht, ist zumindest fraglich.
 Soweit in der gegenwärtigen Coronasituation auch drastische, grundrechtseinschränkende Massnahmen für die Bekämpfung des Coronavirus (Covid-19) unerlässlich sind, muss gelten: «So wenig wie möglich, so viel wie nötig». Denn in einer liberalen Demokratie kann es für den Bundesrat nur einen Massstab geben: «In dubio pro libertate».
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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»

			

	
				Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 5. Mai 2020.
 Der Autor beleuchtet die jüngsten Entwicklungen in der «Swiss National Covid-19 Science Task Force», analysiert ausgewählte aktuelle wissenschaftliche Erkenntnisse zur Covid-19-Pandemie und nimmt eine Kurzwürdigung der Gesamtsituation vor (Stand: 1. Mai 2020).
 Einleitung
 Im Jusletter-Beitrag vom 14. April 2020 «Wissenschaftliche Evidenz und Corona-Massnahmen des Bundes» (Stand: 4. April 2020) hat der Autor die Einsetzung der neuen «Swiss National Covid-19 Science Task Force» (nachfolgend Taskforce) positiv gewürdigt und ausdrücklich begrüsst. In der fortdauernden «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG[1] sind Unmengen an täglich publizierten einschlägigen (wissenschaftlichen) Informationen zu verarbeiten. Politische Entscheidungen (inkl. Anpassungen der Covid-19-Verordnung 2)[2] werden laufend präzisiert. Die Zeit scheint daher noch schnelllebiger zu sein als üblich. Somit lohnt es sich, bereits zum «erstmonatigen Geburtstag» der Taskforce[3], der an der Medienkonferenz der Experten des Bundes vom 1. Mai 2020 begangenen wurde, ein kurzes Update über deren bisherige Tätigkeiten zu geben. Anschliessend folgen eine Kurzanalyse ausgewählter aktueller wissenschaftlicher Erkenntnisse zur Covid-19-Pandemie und eine Kurzwürdigung der Gesamtsituation. Dieser Beitrag berücksichtigt den Stand der Dinge am 1. Mai 2020.
 Von der Taskforce erreichte Meilensteine
 Seit dem 9. April 2020[4] ist die offizielle Website der Taskforce aufgeschaltet.[5] Sie bietet umfassende Informationen insbesondere über das Mandat, die Organisation, die Themen und die einzelnen Expertengruppen. Ab 30. April 2020[6] sind auch die «Policy Briefs» der Taskforce auf deren Homepage[7] verfügbar. Die Expertengruppen der Taskforce befassen sich in «Policy Briefs» mit dringenden Fragen zur Covid-19-Krise. Diese «Policy Briefs» werden anschliessend vom Beratungsgremium geprüft und genehmigt und auf der Webseite der Taskforce veröffentlicht. Sie geben die Ansichten der Taskforce zu diesem Thema zum betreffenden Zeitpunkt wieder und werden gegebenenfalls im Lichte neuer Studien oder anderer Daten aktualisiert. An der Medienkonferenz der Experten des Bundes vom 1. Mai 2020 informierte u.a. der Leiter der Taskforce eingehend über die bisherigen Tätigkeiten.[8]
 Mittlerweile wird die Stimme der Taskforce, die berät, jedoch keine Entscheidungen fällt, «gehört». Ihre öffentlich zugänglichen Arbeitspapiere werden «hundertfach heruntergeladen». Politik und Verwaltung reagieren zufriedenstellend auf die Arbeit der Taskforce. Die Taskforce ist zuversichtlich, dass ihr Beitrag auch «weiterhin geschätzt werden wird von der Politik und der Verwaltung.»[9]
 Mit dem Qualitätssicherungs-Mechanismus, wonach das Beratungsgremium die von den Expertengruppen erstellten «Policy Briefs» vor der Veröffentlichung prüft und genehmigt, minimiert die Taskforce das Risiko, «schlechte oder zumindest unvollständige Wissenschaft» zu betreiben.[10] Dazu – und das spricht für die von der Taskforce gelebte wissenschaftliche Redlichkeit – kann je nach Fragestellung auch ein Hinweis auf die zeitliche Dringlichkeit und die entsprechende Relativität der Antworten der Taskforce dienen.[11]
 Die bisher publizierten «Policy Briefs» gehen soweit ersichtlich meist auf konkrete Fragen der in die Bekämpfung der Covid-19-Pandemie involvierten Entscheidungsträger (etwa Krisenstab oder BAG) zurück. Sie betreffen demnach einen konkreten, aktuellen und praxisrelevanten Kontext. Die übersichtlich strukturierten Arbeitspapiere weisen aus, auf welche Studien- und Datenlage sie sich abstützen. Die zitierte Studien- und Datenlage bildet zusammen mit flankierenden Erläuterungen die Antwort auf die gestellte Frage. Dieses Vorgehen optimiert die sachliche Information aller Interessierten. Den Gegensatz dazu bildet das schlagwortartige, einseitig (meist negativ) emotionalisierende mediale Verbreiten einzelner Studien zu Covid-19. Die (allfällige) genaue Aussagekraft solcher Studien muss jeweils, nach der ersten allgemeinen Verwirrung, wiederum medial im Rahmen einer Nachdiskussion eingeordnet werden.[12]
 Ein Wermutstropfen liegt allerdings darin, dass die «Policy Briefs» – der erste datiert laut Website vom 27. März 2020 – erst am 30. April 2020 öffentlich zugänglich wurden. Das ist deutlich zu spät. Es erstaunt daher nicht, dass vorgängig die Transparenz über die Grundlagen, auf welche der Bundesrat seine Entscheide stützt, dezidiert eingefordert wurde.[13]
 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 Französisch würden jedoch den Zugang der breiten interessierten Bevölkerung zur Arbeit der Taskforce erleichtern.
 Die Taskforce und ihre Aktivitäten 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 Äusserungen einzelner Mitglieder der Taskforce dominiert, was von aussen die Fassbarkeit der Arbeit der Taskforce erschwerte.[14]
 Auch weiterhin werden die Mitglieder der Taskforce im eigenen Namen oder im Namen der Taskforce öffentlich zu Fachthemen oder zu politischen Entscheiden Stellung nehmen. Freilich müssen sich die Mitglieder der Taskforce bewusst sein, dass die fachliche Gesamtglaubwürdigkeit der Taskforce stark von den öffentlichen Äusserungen ihrer Mitglieder abhängt. Diese fachliche Gesamtglaubwürdigkeit ist beispielsweise potenziell gefährdet, wenn Mitglieder der Taskforce zu den in den Arbeitspapieren der Taskforce vertretenen Ansichten deutlich im Widerspruch stehende Einschätzungen abgeben oder auch, wenn sie in unangemessener Weise politische Entscheidungen bewerten.
 Ausgewählte aktuelle wissenschaftliche Erkenntnisse zur Covid-19-Pandemie
 Die «ausserordentliche Lage» nach Art. 7 EpG mit allen Konsequenzen für das öffentliche Leben herrscht bereits seit 16. März 2020. Dennoch sind zentrale Grössen für die Bekämpfung der Covid-19-Pandemie nach wie vor (Stand: 1. Mai 2020) sehr unsicher.
 Tendenziell unzuverlässige Erfassung der Covid-19-Todesfälle: Es ist international «nicht ganz klar, wie man genau die Todesfälle zählen sollte». Deshalb ist die Erfassung der Todesfälle auch «in der Schweiz von Kanton zu Kanton etwas unterschiedlich». Offen ist insbesondere die Frage, wie Todesfälle in Alters- oder Pflegeheimen registriert werden sollen (mit oder ohne individuellen Covid-19-Test bei schon bekanntem Covid-19-Ausbruch im betreffenden Heim).[15] Die Vergleichbarkeit der Todeszahlen unter einzelnen Ländern ist denn auch eingeschränkt, u.a., da die Länder unterschiedliche Testregime fahren und Todesfälle unterschiedlich erfassen.[16]
 Durchzogene Wirkung der Kontrollmassnahmen zur Covid-19-Pandemie: Detaillierte Prognosen zu den Auswirkungen einer Lockerung unterschiedlicher Kontrollmassnahmen sind derzeit nicht möglich, da die genaue Wirksamkeit der einzelnen Massnahmen noch nicht bekannt ist.[17] Immerhin ergeben sich klare Anhaltspunkte, dass nichtpharmazeutische Massnahmen insgesamt zu einem starken Rückgang der Zahl der neu dokumentierten Covid-19-Fallzahlen führen. Dabei haben Schliessungen von Veranstaltungsorten, Versammlungsverbote, Grenzschliessungen und Arbeitsverbote eine grosse Wirkung, Veranstaltungsverbote eine etwas weniger ausgeprägte Wirkung und Schulschliessungen und Lockdowns einen vergleichsweise geringen Einfluss.[18] Nach der durchgestandenen ersten Welle und einer «Reproduktionsszahl solide unter 1» ist es ganz wichtig, «die Epidemie sehr eng» zu «monitorisieren», um rasch zu erkennen, wenn sich «die Reproduktionszahl wieder Richtung 1 bewegt». Wenn die Schweizer Bevölkerung die bekannten Verhaltensregeln (Distanzhalten, Händehygiene) beachtet, kann man «sie unter 1 behalten und eine zweite Welle verhindern».[19]
 Keine Detailkenntnisse zu den Neuinfektionen. Wo und wie sich täglich die gegenwärtig unter 100 Personen anstecken, weiss man «im Detail» nicht. Die meisten Meldungen kommen heute nicht aus Spitälern. Will man das «spezifisch wissen», muss man eine Studie durchführen.[20]
 Wohl unsicheres genaues Verhältnis zwischen Grippefällen und Covid-19-Fällen: Die aktuelle Situation rund um die Covid-19-Pandemie hat Einfluss auf die Datenerhebung für die grippeähnlichen Erkrankungen. Einerseits sind die Symptome von Covid-19 und einer Influenza-Erkrankung ähnlich. Covid-19 kann daher in die Statistik der grippeähnlichen Erkrankungen einfliessen. Andererseits verändert die aktuelle Lage das Verhalten von erkrankten Personen bezüglich Arztkonsultationen. Das muss in der Interpretation der Daten ebenfalls berücksichtigt werden. Die Daten sind aus diesen Gründen zunehmend weniger aussagekräftig für Influenza. Aus diesem Grund hat das BAG die Grippeberichterstattung ab 6. April 2020 eingestellt.[21] Dennoch hielt das BAG am 27. April 2020 klar fest, dass es (nur) «mit der Coronaepidemie eine massive Übersterblichkeit gibt».[22] Es ist zu vermuten, dass die genaue Erhebung von Grippe(todes)fällen- und Covid-19-(Todes‑)fällen in Wissenschaftskreisen künftig noch vermehrt zu reden geben wird.
 Kurzwürdigung der Gesamtsituation
 Es darf nach heutiger Einschätzung angenommen werden, dass die Taskforce die gegenwärtig beste Evidenz zu den primär für die politischen Entscheidungsträger relevanten wissenschaftlichen Sachverhalten herauszuarbeiten vermag. Das heisst jedoch nicht, dass die «Policy Briefs» als «herrschende veröffentlichte Meinung» unantastbar sind. Ebenso darf der Status der Taskforce als «fachliche Covid-19-Autorität des Bundes» nicht dazu führen, dass die Entscheidungsträger den sich öffentlich substantiiert äussernden interessierten Fachpersonen ausserhalb der Taskforce das Gehör a priori verweigern.
 Nach einstweiliger Beurteilung scheint die tatsächliche Gefährlichkeit von Covid-19, insbesondere die Lebensbedrohlichkeit, noch nicht abschliessend beurteilbar zu sein. Nach vorläufiger Einschätzung bestehen ausserdem mittlerweile Indizien dafür, dass zumindest gewisse der einschneidendsten nichtpharmazeutischen Kontrollmassnahmen zur Covid-19-Pandemie (Schulschliessungen, Lockdown) im Vergleich zu anderen Massnahmen die geringste Wirkung haben für die Reduktion von neuen Covid-19-Fallzahlen. Demgegenüber ist ein «Revival» der allgemeingültigen, jedoch in der gegenwärtigen Coronasituation zweifellos zwingend einzuhaltenden epidemiologischen Grundregeln wie Händewaschen, Abstandhalten usw. zu beobachten.
 Welchen Einfluss müssen diese Erkenntnisse auf die Beurteilung der gegenwärtigen 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 allfällige, auf die Covid-19-Verordnung 2 gestützte Verfügungen aus hier nicht zu vertiefenden Gründen eher schwach ausgeprägt. In Deutschland wurden hingegen jüngst zumindest einzelne Coronamassnahmen gerichtlich unterbunden. Illustrativ für die gerichtliche Argumentationslinie sind die Aussagen in einem am 28. April 2020 ergangenen Beschluss des Verfassungsgerichtshofs des Saarlandes: «Massnahmen, die in der Stunde der Not der – zu diesem Zeitpunkt nur über Bruchstücke wissenschaftlicher Erkenntnisse verfügenden – Exekutive einen weiten Spielraum der Risikobeurteilung und der Einschätzung der Verhältnismässigkeit von Grundrechtseingriffen zuzugestehen erlauben, müssen mit dem Verstreichen der Zeit und damit der Tiefe der Grundrechtseingriffe einerseits, der Breite und Validität wissenschaftlicher Erkenntnisse andererseits jeweils neuen Massstäben gerecht werden».[23]
 Diese überzeugenden Grundgedanken müssen auch in der Schweiz den Massstab für «Lockerungen» der Kontrollmassnahmen zur Covid-19-Pandemie bilden. Man kann sich auf den Standpunkt stellen, «wenn überhaupt, dann verhandelt man (…) [Lockerungen] mit der Natur, nicht mit einem Virologen.»[24] Allerdings gehören die Menschen auch zur Natur und müssen insoweit zwangsläufig unter sich verhandeln. Denn «Epidemien entstehen immer durch das Verhalten der Leute, nicht durch das Virus selber.»[25] Die Bekämpfung der Covid-19-Pandemie ist keine rein akademische Angelegenheit, sondern hat unmittelbare Folgen für das gesamte soziale Leben. Im Bereich der öffentlichen Gesundheit ist daher immer abzuwägen, «ob ein Risiko vertretbar ist oder nicht vertretbar».[26]
 Dabei ist keine realitätsferne Nullrisikopolitik («Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass… »), sondern eine (epidemiologische) Gesamtbetrachtung notwendig. Somit sind insbesondere die per 11. Mai 2020 vorgesehenen Schulöffnungen sehr zu begrüssen, obwohl nicht ausgeschlossen werden kann, «dass Kinder das Virus weitergeben können» und weitere Studien notwendig sind.[27]
 Nichtpharmazeutische und technische Kontrollmassnahmen zur Covid­19-Pandemie wie das erwähnte enge Monitoring der Pandemie sowie beispielsweise das «Digital Contact Tracing»[28] als Instrument der Pandemiebekämpfung sind zweifellos weiterzuverfolgen. Soweit gegenwärtige nichtpharmazeutische und nichttechnische Kontrollmassnahmen zur Covid­19-Pandemie über die unerlässlichen bekannten Verhaltensregeln (Distanzhalten, Händehygiene) hinausgehen, erscheinen sie nach vorläufiger Beurteilung der gegenwärtigen wissenschaftlichen Evidenz nicht mehr gerechtfertigt. Doch auch dieser Zustand der drastisch gesteigerten Hygiene im gesamten gesellschaftlichen Leben lässt sich in einer freien (und auch nicht in einer unfreien) Gesellschaft realistischerweise nicht auf unbestimmte Zeit aufrechterhalten.[29] So liegt die Hoffnung auf einem baldigen durchschlagenden Erfolg auf pharmazeutischer Ebene. Nach heutiger Einschätzung ist Covid-19 wohl nicht ausrottbar, weshalb Strategien entwickelt werden müssen, längerfristig damit umgehen zu können.
 Schliesslich darf nicht vergessen werden: Die politische Verantwortung für die in der «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG ergriffenen Kontrollmassnahmen zur Covid-19-Pandemie tragen primär der gegenwärtige Bundesrat und das gegenwärtige Parlament. Die lebenspraktischen Konsequenzen tragen die Bürgerinnen und Bürger auf Jahre hinaus.
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		Faktoren für Covid-19-Mortalität – beeinflussbar?

								

	
				Mit Co-Autor Prof. em. Dr. med. Pietro Vernazza, ehemaliger Chefarzt der Infektiologie und seit 1985 beim Kantonsspital St. Gallen tätig. Erschienen in: infekt.ch, 30. Juli 2020.
 Fünf Autoren aus Kanada, den USA und Griechenland haben eine sehr sorgfältige und wichtige Analyse der Effizienz von Massnahmen zur Bekämpfung der Ausbreitung von Covid-19 verfasst (Chaudhry et al., eClinicalMed, The Lancet). Die Autoren verwendeten für diesen internationalen Vergleich im Internet publizierte länderspezifische Daten von den 50 Ländern mit den höchsten Covid-19-Fallzahlen.
 Sie berücksichtigten für die Untersuchung nicht nur Daten aus den Covid-19-Statistiken, sondern verarbeiteten auch Informationen zur Gesundheitsversorgung (z.B. Pflegekräfte oder Intensivbetten pro Einwohner) und zum Gesundheitszustand (z.B. Übergewicht) der Bevölkerung der untersuchten Länder. Es wurden aber auch demografische Daten (inkl. Bevölkerungsdichte, Alter) und ökonomische Faktoren (Einkommen, Verteilung des Einkommens in der Bevölkerung), ja sogar der Grad von Korruption im jeweiligen Land miteinbezogen.
 Analyse der Fallzahlen
 Zunächst haben die Autoren Faktoren untersucht, welche mit der Anzahl von diagnostizierten Covid-19-Fällen assoziiert waren. Einige dieser Assoziationen waren kaum überraschend:
 	Anzahl der durchgeführten Covid-19-Tests
 	Früherer Zeitpunkt eines vollständigen Lockdowns
 	Früherer Zeitpunkt der Grenzschliessung
 	Höheres Alter der Bevölkerung
 	Höherer Anteil an Menschen mit Übergewicht
 
 Im Einzelnen zeigte sich das folgende Bild: Wenig überraschend ist die Tatsache, dass häufigeres Testen zu einer erhöhten Fallzahl führt. Ebenso weisen die Autoren nach, dass ein frühes und entschlossenes Eingreifen mit Lockdown-Massnahmen die Entwicklung der Fallzahlen günstig beeinflussen kann. Die Autoren zeigen zudem, dass damit die Überlastung der Spitäler verhindert werden konnte. Medizinisch sehr einleuchtend ist auch die von den Autoren festgestellte Erhöhung der Fallzahlen bei höherem Altersdurchschnitt der Bevölkerung oder bei erhöhter Rate von Übergewicht, auch wenn diese Risikoerhöhung relativ bescheiden war (6 % für Adipositas).
 Mortalität in der Bevölkerung
 Von höchstem Interesse ist die Frage, welche Faktoren mit der Mortalität zusammenhängen. Es handelt sich vor allem um Faktoren, die nicht so einfach zu beeinflussen sind. Dennoch zeigt die Analyse der Mortalität in den 50 Ländern einige interessante Zusammenhänge: Insgesamt sind in den 50 Ländern von Januar bis Mai 33 Personen pro Million Einwohner gestorben. Die Mortalität steigt natürlich mit höherem Alter (Abb.). Dadurch hängt die Mortalität in einem Land auch wesentlich von der Altersstruktur der Bevölkerung ab (Abb.).
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 Interessant wird aber die Analyse der Faktoren, welche mit dem Auftreten von Covid-19-Todesfällen verbunden sind: Hier werden die erwähnten Faktoren (Lockdown, Testaktivität, Grenzschliessungen) plötzlich nicht mehr signifikant. Vielmehr wird nun das Übergewicht sehr relevant (+12 %). Die Verteilung des Einkommens in einer Bevölkerung wird zum deutlichen Co-Faktor: Je ungleichmässiger das Einkommen in einer Bevölkerung verteilt ist, desto höher steigt die Mortalität (s. Tabelle. Länder mit ausgeglichenem Einkommen haben einen höheren «dispersion factor» und somit eine tiefere Mortalität). Auch die Anzahl der Pflegefachpersonen pro Einwohner als Mass für die medizinische Versorgung hat einen deutlich positiven Effekt. Die Anzahl der Intensivbetten pro Einwohner war in dieser Analyse nicht mehr signifikant assoziiert mit der Mortalität. Diese Anzahl hängt jedoch mit der Anzahl der Pflegefachpersonen zusammen, sodass von diesen voneinander abhängigen Variablen eine wegfällt.
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 Fehlende Zusammenhänge
 Interessant sind diejenigen Faktoren, von denen wir vielleicht denken, dass sie die Mortalität negativ beeinflussen dürften, wofür uns aber die sorgfältig durchgeführte Analyse keine Anhaltspunkte liefert: So beobachteten die Autoren bei folgenden Faktoren, welche sich noch günstig auf die Fallzahl ausgewirkt hatten, KEINEN Einfluss auf die Mortalität:
 	Zeitpunkt und Art des Lockdowns,
 	Grenzschliessung und
 	Anzahl durchgeführter Tests.
 
 Auffallend und von den Autoren sorgfältig diskutiert ist die Beobachtung, dass die Sterblichkeit bei Rauchern tiefer war. Der Effekt ist allerdings schwach und könnte von einer «Verjüngung» der Bevölkerungen mit mehr Rauchern herrühren.
 Kommentar
 Die Arbeit zeigt, dass die Mortalität in den 50 am meisten betroffenen Ländern bis am 1. Mai 2020 bei 33 Todesfällen pro Million Einwohnern lag. Die Massnahmen, welche primär eingeführt wurden, um die Überlastung von Spitälern zu verhindern («flatten the curve»: Lockdown, Grenzschliessungen, Intensivierung der Testaktivität), haben dieses Ziel vermutlich wirksam erreicht. Nun scheint es aber, dass diese Massnahmen kaum einen Einfluss auf die Sterberate in der entsprechenden Bevölkerung haben. Viel entscheidender ist, wie das Land für einen solchen Fall medizinisch gerüstet ist (Anzahl der Intensivbetten pro Einwohner, Anzahl der Pflegefachpersonen pro Einwohner) und wie hoch die Prävalenz des Problems der Adipositas in der Bevölkerung ist.
 
	

			
			


		
	
		
			
	
		

		Massnahmen gegenüber der Gesamtbevölkerung, gegenüber Risikogruppen in professioneller Obhut und das Präventionsparadoxon

								

	
				Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 22. Januar 2021.
 Die unterschiedliche Covid-19-Risikoverteilung in der Gesamtgesellschaft hat erheblichen Einfluss auf die Wahl der Massnahmen zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie. Der Autor umreisst die Relation zwischen allgemeinen Coronamassnahmen gegenüber der Allgemeinbevölkerung und spezifischen Massnahmen für die Risikogruppen in professioneller Obhut am Beispiel der Alters- und Pflegeheime. Es überrascht, dass der Bundesrat per 18. Januar 2021 keine spezifischen Regelungen zum präventiven Schutz der Risikogruppen aufgestellt hat, die sich in professioneller Obhut wie Alters- und Pflegeheimen befinden.
 Einstieg
 Am 13. Januar 2021 hat der Bundesrat Massnahmen gegen das Coronavirus verstärkt und dementsprechend die Covid-19-Verordnung 3[1] sowie die Covid-19-Verordnung besondere Lage geändert.[2] Er hat unter anderem neue Massnahmen beschlossen, um die Kontakte drastisch zu reduzieren: Neu gilt ab Montag, 18. Januar 2021, eine Homeoffice-Pflicht, Läden für Güter des nichttäglichen Bedarfs werden geschlossen, private Veranstaltungen und Menschenansammlungen werden weiter eingeschränkt und der Schutz von besonders gefährdeten Personen am Arbeitsplatz wird verstärkt.[3]
 Der Bundesrat begründet die Verschärfungen im Wesentlichen mit der Notwendigkeit zusätzlicher Präventionsmassnahmen aufgrund der nach wie vor äusserst angespannten epidemiologischen Lage sowie mit dem Auftauchen zweier neuer, hoch ansteckender Virusvarianten.[4]
 Praktisch alle vom Bundesrat beschlossenen Massnahmen betreffen (einmal mehr) die Gesamtbevölkerung in unumgänglichen Alltagssituationen. Für Menschen aus der Risikogruppe gelten nur bei der Arbeit gewisse neue Regelungen.
 Im Folgenden werden aus dem Blickwinkel der Prävention ausgewählte Hintergründe skizziert zur Relation zwischen Massnahmen gegenüber der Allgemeinbevölkerung und spezifischen Massnahmen für die Risikogruppen in professioneller Obhut, insbesondere in Alters- und Pflegeheimen.
 Pandemiebekämpfung als gesamtgesellschaftliche Aufgabe
 Pandemiebekämpfung ist eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe, die jeder Person temporär gewisse Beeinträchtigungen auferlegt, insbesondere in der persönlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV[5]). Für die Allgemeinbevölkerung gelten bereits seit Monaten die allseits bekannten einschneidenden Vorschriften (Zugangsbeschränkungen, Versammlungsverbote, Schutzkonzepte, Maskenpflicht). Für eine Gesamtbeurteilung drängt es sich jedoch auf, auch die Wechselwirkungen zwischen Coronamassnahmen gegenüber der Allgemeinbevölkerung und spezifischen Massnahmen für die Risikogruppen in professioneller Obhut herauszuarbeiten.
 Risikoverteilung bei Covid-19
 Das Risiko für einen schweren Verlauf bei einer Ansteckung steigt mit zunehmendem Alter. Ab einem Alter von 50 Jahren erhöht sich zudem die Hospitalisierungsrate. Auch Vorerkrankungen erhöhen das Risiko zusätzlich.[6] Das Medianalter der Verstorbenen liegt gegenwärtig bei 86 Jahren.[7] Die aktuell vorhandenen Daten legen den Schluss nahe, dass das Coronavirus in Alters-[8] und Pflegeheimen in erstaunlichem Ausmass verbreitet ist.[9] Es sind – bei allen notwendigen Differenzierungen im Einzelfall – nicht alle Bevölkerungsgruppen gleichermassen durch das Coronavirus gefährdet, d.h. es lassen sich innerhalb der Gesamtbevölkerung Risikogruppen bezeichnen.
 Folgen für die Covid-19-Prävention
 Die unterschiedliche Covid-19-Risikoverteilung in der Gesamtgesellschaft hat erheblichen Einfluss auf die Wahl der Massnahmen. Ein wichtiges Kriterium ist dabei das «Präventionsparadoxon». Es handelt sich dabei um einen Begriff, der in öffentlichen Diskussionen leider (zu) oft falsch verwendet wird.
 Der Hinweis auf das Präventionsparadoxon erfolgt etwa im Zusammenhang mit dem Vorwurf an das Gegenüber, es ignoriere bei seiner Aussage, die Covid-19-Pandemie sei weniger schlimm als gegenwärtig allgemein angenommen, die positiven Wirkungen von Präventionsmassnahmen. Tatsächlich bedeutet der Begriff etwas ganz anders: Es ist ein «[…] Grundsatz […], der besagt, dass der Gesundheitsgewinn durch Prävention bei Menschen mit hohem Gesundheitsrisiko für sie selbst höher ist als der nur kleine Effekt für die Gesamtpopulation und umgekehrt.»[10]
 Das Präventionsparadoxon gilt für alle risikofaktorbasierten medizinischen Interventionen und Zielsetzungen, z. B. für diätetische Empfehlungen und/oder pharmakologische Massnahmen, in der Krankenhaus- oder Pflegehygiene, bei Screening, Vorsorge und Impfung. Als Lösung des Präventionsparadoxons gilt die richtige Balance zwischen Bevölkerungsstrategie und Hochrisikostrategie.[11]
 Zwar gilt das Präventionsparadoxon laut Definition wie erwähnt «nur» für «alle risikofaktorbasierten medizinischen Interventionen und Zielsetzungen». Die Grundsätze müssen jedoch erst recht in einem erweiterten Zusammenhang gelten, konkret für grundrechtsrelevante staatliche, nicht nur rein medizinische Interventionen zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie.
 Diese Sichtweise entspricht auch den offiziellen Grundüberlegungen bei der Pandemiebekämpfung: Das Annähern an die «richtige Balance von Bevöl­kerungsstrategie und Hochrisikostrategie» zwingt die Verantwortlichen zu einer Priorisierung bei der Zuteilung (knapper) medizinischer Güter und Dienstleitungen.[12] Dilemmata rund um die Zuteilung knapper Impfstoffe oder anderweitiger medikamentöser Prävention bzw. Behandlung von Infektionskrankheiten können jedoch nicht isoliert als Problem der Gesundheitsethik betrachtet werden. Vielmehr müssen medizinisch-biologische sowie gesundheitsökonomische Faktoren und ethische Überlegungen aufeinander bezogen werden.[13]
 Das EpG[14] und die EpV[15] regeln im Grundsatz die Zuteilung von Heilmitteln; der Pandemieplan Schweiz skizziert Priorisierungsrichtlinien.[16] Der Influenza-Pandemieplan sieht in verschiedener Hinsicht spezielle Massnahmen für Risikogruppen und für die Situation in Alters- und Pflegeheimen vor.[17] Auch die Corona-Impfstrategie legt fest, welche Zielgruppen zuerst geimpft werden sollen.[18]
 Wirksamkeit von (präventiven) Coronamassnahmen
 Aktuelle Situation
 Das Finden der «richtigen Balance von Bevölkerungsstrategie und Hochrisikostrategie» setzt eigentlich den hinreichenden Nachweis der Wirksamkeit der jeweils infrage stehenden Präventionsmassnahmen voraus. Dazu sind indessen nach wie vor wichtige Fragen offen.
 Die gesamtgesellschaftlich und insbesondere für Risikogruppen signifikante positive Wirkung bleibt etwa im Dunkeln, wenn bei geöffneten Einkaufszentren die «Güter des täglichen Bedarfs» verkauft werden dürfen, nicht aber die sich meist u.a. auf demselben Stockwerk befindenden «Güter des nicht täglichen Bedarfs». Unter diesem Aspekt ist ebenso wenig verständlich, warum Fitnesscenter, die einen erwiesenen Gesundheitsnutzen bringen,[19] ohne nähere Begründung ganz geschlossen werden.
 Gesamtgesellschaftliche Coronamassnahmen haben offenbar (kurzfristig) einen positiven Einfluss auf die Verbreitung anderer respiratorischer Viren. So haben auch international betrachtet «die Hygiene- und Social-Distancing-Massnahmen zur Reduktion der Covid-19-Übertragung […] wahrscheinlich eine Rolle bei der Reduktion der Grippeübertragung gespielt».[20] Die Kehrseite ist darin zu sehen, dass diese anderen respiratorischen Viren später, d.h. mittelfristig, «umso heftiger zuschlagen» könnten, z.B. mit negativen Auswirkungen für die Grippeimpfung für die Saison 2021/2022.[21] Dies kann sich wiederum zuungunsten der Risikogruppen für die Grippe auswirken.
 Zu berücksichtigen ist ferner, wie viele Menschen von Coronamassnahmen insgesamt betroffen sind.[22] Je mehr Menschen sich je stärkeren Einschränkungen im Namen der Bekämpfung der Covid-19-Pandemie zu unterziehen haben, desto höher muss der dadurch ausgewiesene Nutzen für die Risikogruppen sein. Schon nur vom bundesrätlichen «Besuchsverbot» ab 18. Januar 2021 (nur noch Treffen mit max. fünf Personen erlaubt) sind nach ersten Einschätzungen 1 Million Menschen tangiert.[23] Im Jahrestotal 2019 waren demgegenüber in der Schweiz in Alters- und Pflegeheimen 158 844 Klientinnen und Klienten beherbergt sowie 98 780 Beschäftigte in Vollzeitäquivalent im Einsatz.[24]
 Überprüfung der Wirksamkeit
 Mit zunehmender Intensität und Dauer der Coronamassnahmen sollten generell mehr interdisziplinäre wissenschaftliche Evidenz und eine verstärkte behördliche Begründungspflicht für Massnahmen zur Regel werden. «Die Wissenschaft», wie sie transdisziplinär z.B. in der «Swiss National Covid-19 Science Task Force» verortet ist, liefert die unerlässlichen Grundlagen für bundesrätlich verordnete Massnahmen. Zu begrüssen ist immerhin, dass sich «die Wissenschaft», welche unerlässliche Grundlagen für Coronamassnahmen liefert, jedoch 2020 gelegentlich kommunikativ aus dem Tritt geraten ist, selbstkritisch mit ihrer Rolle in der Covid-19-Pandemie befasst.[25]
 Mittlerweile werden in der Schweiz auch gewisse Defizite beim Rechtsschutz gegen Coronamassnahmen ansatzweise erkannt.[26] In Deutschland wurde kürzlich sogar ein Netzwerk von Richtern und Staatsanwälten gegründet, «die das politische Handeln und das Handeln der Gesetzes- und Verordnungsgeber in der Corona-Krise aus rechtsstaatlicher Sicht mit grosser Sorge beobachten».[27] Überlegungen zum wirksamen Rechtsschutz gegen Coronamassnahmen sollten auf jeden Fall Eingang in den «juristischen Pandemieplan» für kommende Pandemien finden.
 Kurzfristige Präventionsmassnahmen in Alters- und Pflegeheimen
 Alters- und Pflegeheime benötigen grundsätzlich kantonale Bewilligungen. Eine solche wird erteilt, wenn die Heime u.a. für die zweckmässige und fachgerechte Pflege und Betreuung, Behandlung sowie Unterbringung der Bewohnerinnen und Bewohner eingerichtet sind sowie über das für eine fachgerechte Versorgung von Bewohnerinnen und Bewohnern notwendiges Fachpersonal verfügen.[28] Es darf also vorausgesetzt werden, dass im professionellen Bereich der Infektionsschutz besser ausgestaltet ist als ausserhalb.
 Das Personal «an der Front» ist im Pandemiefall zweifellos hohen Belastungen ausgesetzt. Neben der täglichen Routinearbeit kommt die Umsetzung verschiedener Coronamassnahmen hinzu. Bei der Frage nach der (dauernden und ernsthaften) Überlastung des Gesundheits- und Sozialwesens ist allerdings immer auch zu berücksichtigen, was die Bürgerinnen und Bürger im Pandemiefall vom (viele Milliarden Franken teuren und öffentlich [vor]finanzierten) Gesundheits- und Sozialwesen vernünftiger- und zumutbarerweise erwarten dürfen.[29] Hierzu ist eine nüchterne sowie schonungslose Gesamtanalyse ohne Rücksicht auf tagespolitisch opportune (und die Bevölkerung a priori einschüchternde) Narrative notwendig.
 Mit dem gezieltem Schutz älterer Menschen können keine «Wunder» mit «null Infektionen» mit dem Coronavirus erreicht, jedoch ansehnliche Erfolge erzielt werden.[30] 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 «wegzusperren». Anzustreben ist vielmehr ein Schutzkonzept z.B. im Sinne eines engmaschigen Testregimes beim Personal und den Besuchern, soweit angezeigt die Ausrüstung mit FFP2-Masken usw. Die Schutzmassnahmen sollten das Ziel verfolgen, Besuchsverbote tunlichst zu vermeiden, aber auch die Selbstverantwortung und den Willen der Heimbewohnerinnen und -bewohner so weit wie möglich zu respektieren.
 Vorläufig ist der folgenden Kurzbeurteilung zuzustimmen: «Bis alle Bewohner von Schweizer Altersheimen geimpft sind, wird es Frühling. Bis dahin kann das mutierte Virus in den Heimen grassieren. Ist das Coronavirus einmal im Altersheim, grassiert die Seuche. Deshalb drängen sich vorsorgliche Corona-Tests unter dem Personal auf.» Es ist allerdings ungewiss, wann dies geschehen soll: Das BAG plant «gewisse Möglichkeiten» für «flächendeckendere» Tests. Durch wen, wie genau und ob noch vor dem Ende der Pandemie, bleibt offen.[31]
 Nach dem Gesagten überzeugt es nicht restlos, dass der Bundesrat per 18. Januar 2021 keine spezifischen Regelungen zum präventiven Schutz der Risikogruppen, welche sich in professioneller Obhut wie Alters- und Pflegeheimen befinden, aufgestellt hat. Ganz allgemein sollte durch (künftige) Coronamassnahmen nicht der Eindruck entstehen, die breite Bevölkerung müsse – unabhängig von den Verantwortlichkeiten – Unzulänglichkeiten beim Schutz von Menschen aus der Risikogruppe, die sich insbesondere in professioneller Betreuung befinden, «ausbaden».
 Fazit
 Selbstverständlich ist die Pandemiebekämpfung eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe, die jeder Person temporär gewisse Beeinträchtigungen abverlangt. Für eine Gesamtbeurteilung drängt es sich jedoch auf, die Massnahmen gegenüber der Gesamtbevölkerung in Relation zu den spezifischen Massnahmen für die Risikogruppen zu betrachten.
 Die unterschiedliche Covid-19-Risikoverteilung in der Gesamtgesellschaft hat erheblichen Einfluss auf die Wahl der Massnahmen zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie. Das Finden der «richtigen Balance von Bevölkerungsstrategie und Hochrisikostrategie» als Lösung des Präventionsparadoxons setzt den hinreichenden Nachweis der Wirksamkeit der jeweils infrage stehenden Präventionsmassnahmen voraus. Mit zunehmender Intensität und Dauer der Coronamassnahmen sollten generell mehr interdisziplinäre wissenschaftliche Evidenz und eine verstärkte behördliche Begründungspflicht für diese Massnahmen zur Regel werden.
 Überlegungen zum wirksamen Rechtsschutz gegen Massnahmen zur Pandemiebekämpfung sollten auf jeden Fall Eingang in den «juristischen Pandemieplan» für kommende Pandemien finden.
 Aufgrund der kantonalen Bewilligungspflicht für Alters- und Pflegeheime darf vorausgesetzt werden, dass im professionellen Bereich der Infektionsschutz besser ausgestaltet ist als ausserhalb. Hier scheint ein gewisser Nachholbedarf zu bestehen, insbesondere betreffend Coronatests und Schutzkonzepte. Es überzeugt nicht, dass der Bundesrat per 18. Januar 2021 keine spezifischen Regelungen zum präventiven Schutz der Risikogruppen, die sich in professioneller Obhut wie Alters- und Pflegeheimen befinden, aufgestellt, hingegen die Massnahmen gegenüber der Gesamtbevölkerung verstärkt hat. Die richtige Balance scheint hier noch nicht gefunden zu sein.
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		Covid-19: Schlaglichter auf das Verhältnis zwischen «Recht» und «Wissenschaft»

								

	
				Erschienen in: Kerstin Noëlle Vokinger/Matthias Kradolfer/Philipp Egli (Hrsg.), Begegnungen – Beiträge von Assistierenden zum 50. Geburtstag von Thomas Gächter, 2021, 131–141.
 Erste Begegnung mit Thomas Gächter und die Motive für diesen Beitrag
 Seit meinem ersten Arbeitstag im Sozialversicherungswesen im Jahre 2000 stellt sich für mich die langweilig-technisch anmutende, aber inhaltlich unendlich komplexe Frage: «Wie lässt sich der Grad der Zuverlässigkeit rechtsrelevanter medizinisch-wissenschaftlicher Aussagen in den rechtlich erforderlichen Beweisgrad ‹übersetzen›»? Nach 15 Jahren Berufserfahrung stand bei mir 2015 eine nebenberufliche Weiterentwicklung an – mein Doktorat bei Thomas Gächter. So drängte es sich fast auf, eine Dissertation zur rechtlichen Würdigung psychosomatischer Leiden im IV-Rentenbereich zu verfassen.[1]
 Die Intensität des Spannungsverhältnisses zwischen der Medizin und der mit ihr korrelierten Wissenschaften einerseits und dem Recht andererseits erreicht für mich seit Beginn der Covid-19-Pandemie eine regelrechte Kulmination. Im Folgenden hebe ich im Hinblick auf die eingangs gestellte Frage ein paar ausgewählte Punkte hervor. Da die Covid-19-Pandemie bei Redaktionsschluss (22. März 2021) andauert, ist die nachfolgende Beurteilung freilich eine vorläufige und bei deren Publikation möglicherweise eine zumindest teilweise überholte.
 Wissenschaft im Pandemiefall
 Wissenschaft im Dienst der Aufklärung
 Oft war und ist seit einem Jahr davon die Rede, man müsse auf «die Wissenschaft» hören oder es gelte «follow the science». Was ist damit gemeint? Ein (spezial)technokratisches und damit undemokratisches Staatsverständnis, wo die politischen Entscheidungsträger «Beschlüsse» der jeweils für einschlägig erachteten «Wissenschaft» nur noch formell durchwinken können? Oder die Notwendigkeit, die politischen Entscheidungen zumindest in Kenntnis der jeweils bestmöglichen wissenschaftlichen Evidenz zu fällen? Was ist bzw. soll also die Wissenschaft? Gibt es überhaupt «die Wissenschaft»? Die Frage ist ein viel zu weites Feld für diesen Beitrag. Dem Schreibenden scheint deshalb die folgende Kurzformel einen guten Ausgangspunkt für diese Diskussion zu bilden: «Die Wissenschaft dient der Aufklärung mündiger Bürger. Wer sich ihrer bedient, um anderen vorzuschreiben, was sie tun oder lassen sollen, missbraucht 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 gegenüber den politischen Entscheidungsträgern. Was bedeutet das konkret? Zunächst müssen alle relevanten Wissenschaftszweige miteinbezogen werden. Covid-19 ist «nur», aber immerhin im Kern ein naturwissenschaftliches Problem (Identifikation des Erregers, medikamentöse Behandlung, Impfung usw.). Für die gesamtgesellschaftlichen Auswirkungen der Pandemie sind zweifellos auch weitere Disziplinen wie die Sozialwissenschaften, die Wirtschaftswissenschaften oder die Psychologie gefragt.[3] Und ja: Auch die Rechtswissenschaft gehört 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 Widersprüchlichkeiten. So drohen der Verlust der ganzheitlichen Sicht und in der Folge ein «babylonisches Sprachgewirr». Es hilft dann wenig, wenn die involvierten medizinisch-naturwissenschaftlichen Disziplinen im Nachhinein versuchen, unter dem Titel «evidenzbasiert» den Wirrwarr funktionalistisch in «evidente» Einzelheiten aufzudröseln.
 So prägen die u.a. zur Ergänzung des fehlenden (breitgefächerten) Spezialwissens der Bundesverwaltung gesetzlich eingerichteten offiziellen Gremien wie ausserparlamentarische Kommissionen[4] und offiziöse Körperschaften wie die vom Eidgenössischen Departement des Innern (EDI) und dem Bundesamt für Gesundheit (BAG) mandatierte[5] «Swiss National Covid-19 Science Task Force» das Bild der Wissenschaft in der Öffentlichkeit stark.[6] Entsprechend ihren Rollen als Fachgruppen müssen sie bei der Information der Öffentlichkeit zu politischen Fragen auf die gebotene Zurückhaltung achten.[7]
 Rechtliches Wissenschaftsverständnis bei der Pandemiebekämpfung
 Im Bereich «Schutz der Gesundheit» ist das zugrunde liegende Wissenschaftsverständnis in der innerstaatlichen Normhierarchie ganz oben in der Bundesverfassung angesiedelt: Unter dem Überbegriff «Schutz der Gesundheit» gemäss Art. 118 BV[8] macht die Spezialnorm 118a BV mit der «Komplementärmedizin» sowie e contrario mit der «Schulmedizin» verschiedene Wissenschaftsbilder und damit eine wissenschaftsmethodische «doppelte Buchführung»[9] fest.[10]
 Die für die Pandemiebekämpfung erforderlichen Massnahmen gehen über die Bekämpfung (individueller) medizinischer Probleme weit hinaus. Dementsprechend sind zusätzliche Wissenschaftsbereiche relevant. So greifen denn auch die im EpG[11] vorgesehenen Massnahmen zum Schutz der öffentlichen Gesundheit, die sich gegen bestimmte Personen oder gegen die Bevölkerung richten, in verfassungsrechtlich geschützte Grundrechte (Persönlichkeitsrechte, Wirtschaftsfreiheit) ein.[12] Die entsprechenden Massnahmen der Gesundheitsbehörden stehen in einem Spannungsfeld zwischen der Wahrnehmung öffentlicher Interessen einerseits und der potenziellen Verletzung von Persönlichkeitsrechten oder Wirtschaftsinteressen andererseits.[13] Beschränkungen dieser Freiheiten bedürfen nach Art. 36 BV einer gesetzlichen Grundlage, müssen durch ein öffentliches Interesse gerechtfertigt sowie verhältnismässig sein. Es sind denn auch «Verfahren einzurichten, welche den Betroffenen eine Überprüfung der Einschränkung der Grundrechte ermöglichen».[14] Dieses Postulat ist jedoch insbesondere gegenüber bundesrätlich angeordneten Massnahmen noch nicht zufriedenstellend erfüllt.[15]
 Diese Vorgaben zwingen auch die jeweils zuständigen Behörden (Bundesrat, kantonale Behörden) – und damit die Juristinnen und Juristen – zu einem ausgeprägten Verständnis und Gespür für die konkret massgebenden wissenschaftlichen Erhebungen. Die Behörden dürfen die relevanten wissenschaftlichen Aussagen weder für die Ergreifung angemessener Massnahmen zur Pandemiebekämpfung 1:1 in ihre Beschlüsse überführen noch sie für eine willkürfreie Entscheidung ignorieren. Es besteht immer ein gewisser Beurteilungsspielraum, der sich realistischerweise auch schlicht nach der gegenwärtigen (politischen) Opportunität richten kann. Dies darf aber auch nicht dazu führen, von der «Wissenschaft» die notwendigen «dramaturgischen» Untermauerungen für bereits vorgefasste politische Entscheide zu Pandemiemassnahmen zu verlangen.[16]
 Evidenz und Pandemiemassnahmen
 «Evidenzbasiert» vs. «eminenzbasiert»
 Evidenzbasiert bedeutet «auf der Basis empirisch zusammengetragener und bewerteter wissenschaftlicher Erkenntnisse erfolgend (von diagnostischen oder therapeutischen Massnahmen)».[17]
 Der Bundesrat legt nach Art. 4 Abs. 1 EpG unter Einbezug der Kantone die Ziele und Strategien der Erkennung, Überwachung, Verhütung und Bekämpfung übertragbarer Krankheiten fest. Gemäss 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. c) zu berücksichtigen. Diese Separierung der Entscheidungsgrundlagen lässt den Schluss zu, dass die Evidenzgrade der internationalen Empfehlungen und Richtlinien (lit. b) und des aktuellen Stands der Wissenschaft (lit. c) nicht unbedingt deckungsgleich sein müssen. Daher können je nach deren Urheber die kraft EpG zu berücksichtigenden internationalen Empfehlungen und Richtlinien mehr «eminenzbasierten» als «evidenzbasierten» Charakter aufweisen.[18]
 Evidenz und Dauer bzw. Intensität der Massnahmen
 In der gegenwärtigen besonderen Lage kann der Bundesrat nach Art. 6 Abs. 2 EpG verschiedene Massnahmen auf dem Verordnungsweg regeln. Nach Art. 40 Abs. 3 EpG dürfen die Massnahmen nur so lange dauern, wie es notwendig ist, um die Verbreitung einer übertragbaren Krankheit zu verhindern. Sie sind regelmässig zu überprüfen. Diese Beurteilung der Verhältnismässigkeit der Massnahmen ist u.a. ohne wissenschaftliche Evidenz nicht möglich.
 Für die Epidemie- bzw. Pandemiebekämpfung ist ein gewisser Schematismus der ergriffenen Massnahmen zweifellos notwendig. In der ausserordentlichen Lage nach Art. 7 EpG muss das behördliche Ermessen zumindest zu Beginn aufgrund der «Gefahr im Verzug» zweifellos grösser sein («Chaosbonus») als in der jetzigen besonderen Lage nach Art. 6 EpG mit mehreren Monaten internationaler Erfahrung mit der Bekämpfung der Covid-19-Pandemie. Man dürfte also annehmen, dass mit zunehmender Intensität und/oder zunehmender Dauer der Coronamassnahmen generell mehr interdisziplinäre wissenschaftliche Evidenz zu verlangen wäre. Auch Gesamtpakete von Massnahmen (Zugangsbeschränkungen zu gewissen Betrieben, Verhaltensregeln, Maskentragpflicht an verschiedenen Orten usw.), die insgesamt laut offizieller Einschätzung «irgendwie» wirken, dürften die Behörden je länger je weniger von evidenzbasierter Rechenschaft dispensieren. Sie haben entweder nachzuweisen, dass jede einzelne Vorkehrung dieses Gesamtpakets einen signifikant positiven Effekt auf die Eindämmung der Covid-19-Pandemie entfaltet, oder sie müssten zumindest die (erwünschten) Wechselwirkungen der einzelnen Coronamassnahmen zueinander nachvollziehbar aufzeigen.
 Wo stehen wir bei Redaktionsschluss am 22. März 2021? Die Datenlage zur Covid-19-Pandemie in der Schweiz ist offenbar auch ein Jahr nach Ausbruch der Coronakrise noch ungenügend. Gar von «Blindflug» war und ist die Rede.[19] Das Contact Tracing scheint ins Leere zu laufen, da bei fast 90 Prozent der Coronafälle der Ansteckungsort unbekannt ist.[20] Auch bestehen Hinweise für eine zu hoch ausgewiesene Positivitätsrate der Coronatests.[21] Zudem ist fraglich, inwieweit Virusmutationen zu schwereren Verläufen führen.[22] Für März 2021 sind zwar epidemiologische Richtwerte für weitere Lockerungen der Massnahmen definiert worden.[23] Bei Covid-19 ist die Zuverlässigkeit der Hochrechnung der Sentinella-Daten auf die Bevölkerung allerdings «zurzeit begrenzt».[24] Inwieweit die schweizerischen Massnahmen zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie tatsächlich evidenzbasiert waren und sind, werden wohl erst spätere Untersuchungen zeigen.
 Information der Bevölkerung über Covid-19
 Aktuelle Situation
 Im Pandemiefall muss die Bevölkerung in der Lage sein, die Gefährlichkeit von Covid-19 als spezifisches Lebensrisiko auch im Verhältnis zu vergleichbaren anderen Lebensrisiken möglichst realistisch zu beurteilen und sie weder zu unter- noch zu überschätzen. Das EpG auferlegt den zuständigen Behörden denn auch eine Informationspflicht. Die Information nach Art. 9 EpG über Krankheitsrisiken oder die Förderung der Gesundheit mittels Informationskampagnen sind ein zentrales Mittel zum Schutz der öffentlichen Gesundheit. Die Bürgerinnen und Bürger sollen ihre Entscheidungen möglichst auf der Grundlage von angemessenen Informationen treffen. Insbesondere dort, wo persönliche Entscheidungen und Verhaltensweisen zu Konsequenzen für die eigene oder für die Gesundheit Dritter führen können, sollen Handlungsoptionen und Entscheidungsgrundlagen bereitgestellt werden.[25] Die Empfehlungen des BAG nach Art. 9 Abs. 3 EpG sollen dem aktuellen Stand des Wissens entsprechen und möglichst laufend an wichtige Entwicklungen auf dem Fachgebiet angepasst werden.[26]
 Da es sich bei einer Pandemie um etwas sehr «Ungutes» handelt, herrschen im Rahmen der zugehörigen Kommunikation zwangsläufig negativ besetzte Begriffe wie Krankheit, Elend, Tod, wirtschaftliche und gesellschaftliche Krisen usw. vor. Daher ist eine behutsame Kommunikation unabdingbar. Ansonsten droht durch das tägliche mediale Publizieren teils stark emotionalisierend aufbereiteter Daten zur Covid-19-Pandemie ein vielschichtiger Nocebo-Effekt.[27] Epidemiologische Grössen wie hohe Fallzahlen mit der Notwendigkeit weiterer Massnahmen, Mutanten, schwere Krankheitsfälle, Todesfälle, Schutz von besonders gefährdeten Personen(gruppen), Überlastung des Gesundheitswesens und Langzeitfolgen sind zweifellos wichtige, aber für die breite Bevölkerung ebenso suggestive und narrativbeladene Begriffe, die nicht einfach für sich selbst sprechen und automatisch uneingeschränkte (wissenschaftliche und politische) Autorität beanspruchen dürfen. Sie müssen vielmehr gut begründet, wissenschaftlich untermauert und allgemeinverständlich eingeordnet werden, um Rechtsfolgen (hier Massnahmen zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie) nicht nur zu legitimieren, sondern auch, um für deren möglichst hohe Akzeptanz in der Bevölkerung zu sorgen. Gerade die Tolerierung von Einschränkungen im alltäglichen Leben der Gesamtbevölkerung hängt immer auch von den vernünftigen Erwartungen ab, welche die Bürgerinnen und Bürger rund um einen Pandemiefall an die (mittels ihrer Zwangsabgaben finanzierten) staatlichen Institutionen haben dürfen.[28] So hat die Covid-19-Pandemie die Schweiz punkto Pandemievorbereitung schlicht auf dem falschen Fuss erwischt.[29] Auch bei der Impfintensität erreicht die Schweiz zumindest bis dato international keinen vorderen Platz.[30]
 Mögliche künftige Verbesserungen in der Kommunikation
 Statistische Daten zu Covid-19 sollten nur im grösseren Zusammenhang mit einer statistischen Gesamtschau insbesondere (und zumindest) der respiratorischen Infektionskrankheiten erfolgen. Zu den saisonal auftretenden grippeähnlichen Erkrankungen veröffentlicht das BAG von Oktober bis April wöchentlich einen Bericht, das «Grippemonitoring». Die Datenerhebung für den Bericht erfolgt im Rahmen der – wegen Covid-19 gegenwärtig nur eingeschränkt zuverlässigen – Sentinella-Überwachung und der Meldepflicht.[31] Die relevanten Daten zu Covid-19 sollten künftig in die bisher etablierten Monitoringgefässe des BAG zu Infektionskrankheiten und von Oktober bis April klarer und anschaulicher in das Grippemonitoring eingegliedert werden. Auf jeden Fall sollte möglichst rasch auf die prominente und isolierte tägliche Berichterstattung zu erhobenen Daten zu Covid-19 verzichtet werden.
 Vorläufiges Fazit
 Als Antwort auf die vom Titel dieses Beitrags implizierte Frage lässt sich sagen, dass sich «Recht» und «Wissenschaft» wechselseitig beeinflussen. So verweisen einzelne Artikel des EpG u.a. auf die wissenschaftlichen Erhebungen als notwendige, aber nicht hinreichende Entscheidungsgrundlagen für die zuständigen Behörden (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 grösseren Zusammenhang betrachtet stellt die Covid-19-Pandemie das gesamtgesellschaftliche Leben auf eine teils harte Probe, wobei die Beurteilung einzelner Faktoren je nach Sichtweise und Standpunkt differieren mag. Doch ist die Pandemie ein Grund für einen generellen Ausnahmezustand mit der Losung «mehr Diktatur wagen», wie es mittlerweile auch in unseren Breitengraden zumindest halb ernsthaft angeregt wird?[32] Sicher nicht. Eine Pandemie ist bei aller Tragik im Einzelfall kein Grund, die demokratische Gesellschaftsordnung ab initio umzukrempeln mit dem Anspruch, es müsse jetzt «alles anders werden». Notwendig ist es allerdings, sich den folgenden offenkundigen Herausforderungen zu stellen: Die (suboptimale) Pandemievorbereitung muss verbessert werden. Die Beschaffungsprobleme beim Impfstoff, der (verbesserungsfähige) Rechtsschutz gegen (notrechtliche) bundesrätliche Massnahmen und damit deren Verhältnismässigkeit,[33] die pandemische Datenerhebung und -verwaltung und vor allem die Kommunikationpraxis sind dereinst bei der Aufarbeitung der Pandemie prioritär zu thematisieren. Auf alle Fälle erfordert die (Nach‑)Beurteilung der Covid-19-Pandemie einen freien Geist und inhaltliche Auseinandersetzungen mit offenem Visier – so wie es der Jubilar verkörpert und für sein Umfeld in inspirierender Weise vorlebt. Ich gratuliere Thomas Gächter ganz herzlich zu seinen ersten 50 Lebensjahren. Auf die nächsten 50!
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		Öffentliche Kommunikation der «Swiss National Covid-19 Science Task Force»

					Welche Regeln gelten?

			

	
				Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 22. Dezember 2020.
 Die Handlungsmaximen des Bundesrats und der primär der Wissenschaft verpflichteten «Swiss National Covid-19 Science Task Force» sind unterschiedlich. Die Taskforce hat sich zu konkreten politischen Massnahmen in der Öffentlichkeit kommunikativ zurückzuhalten. Umgekehrt darf der Bundesrat der Taskforce keine politischen Vorgaben zur wissenschaftlichen Arbeit machen.
 Einstieg
 Anlässlich der Medienkonferenz der Fachexperten des Bundes vom 15. Dezember 2020 fragte ein Journalist, was Martin Ackermann, Präsident der «Swiss National Covid-19 Science Task Force»[1] (Taskforce), heute tun würde, wenn er sich vorstelle, er sei ein Schweizer Politiker. Es käme darauf an, wie viel Entscheidungskompetenz er hätte, meint Ackermann. In der Schweiz würden diese Entscheidungen nicht alleine getroffen. Aber: «Wenn ich heute eine Entscheidung für das Land treffen könnte, würde ich sehr weitgehende Massnahmen so schnell wie möglich einsetzen: Schliessungen von Restaurants, Schliessungen von nicht notwendigen Geschäften, strikte Anordnung zum Homeoffice.»[2] An der Medienkonferenz des Bundesrates vom 18. Dezember 2020 stellte Bundesrat Berset auf die Frage eines Journalisten, warum nicht die Läden geschlossen und Homeoffice durchgesetzt würden, wie das die Taskforce fordere, klar: «Die Experten machen keine Massnahmen, wir machen das.» Man habe eine Entscheidung treffen müssen, und das habe man getan, auch wenn die Meinung von Experten wichtig sei.[3]
 Diese – vorderhand immer wieder mögliche – Ausgangslage legt es nahe, einen kurzen Blick auf ausgewählte rechtsdogmatische Hintergründe der Taskforce und ihrer Kommunikation zu werfen.[4]
 Rechtliche Rolle der Taskforce
 Ausserparlamentarische Kommissionen
 Funktionen
 Ausserparlamentarische Kommissionen erfüllen hauptsächlich zwei Funktionen: Zum einen ergänzen sie als Milizorgane die Bundesverwaltung in bestimmten Bereichen, in denen ihr die speziellen Kenntnisse fehlen. Die Verwaltung gewinnt daraus Fachkenntnisse, die sie ansonsten durch eine Vergrösserung des Verwaltungsapparates beschaffen oder durch kostspielige Expertenaufträge einkaufen müsste. Auf diese Weise kann der Sachverstand von Fachpersonen für die Allgemeinheit nutzbar gemacht werden.[5] Neben dieser fachlichen Funktion stellen ausserparlamentarische Kommissionen ein wirksames Instrument zur Interessenvertretung von Organisationen aus Politik, Wirtschaft und Gesellschaft und die Möglichkeit einer mehr oder weniger direkten Einflussnahme auf die Tätigkeit der Verwaltung dar. Beiden Seiten wird aber auch die Mitwirkung am Zustandekommen von Kompromissen ermöglicht, die über eine reine Interessenvertretung hinausgehen. Ausserparlamentarische Kommissionen können folglich als Instrument einer partizipativen Demokratie betrachtet werden. Sie verfügen im schweizerischen, auf Ausgleich und Konsens angelegten politischen System über eine lange Tradition.[6]
 Art. 57a–g RVOG[7] enthalten die grundlegenden Bestimmungen über ausserparlamentarische Kommissionen auf Gesetzesstufe. Nach Art. 8e Abs. 1 RVOV[8] werden ausserparlamentarische Kommissionen durch Verfügung des Bundesrates eingesetzt. Diese Einsetzungsverfügung hat einen umfassenden Inhalt (Abs. 2).
 Kommunikation der ausserparlamentarischen Kommissionen
 Gemäss Art. 8iter RVOV («Information der Öffentlichkeit») achten Kommissionen, die gemäss ihrer Einsetzungsverfügung ohne Rücksprache mit der zuständigen Behörde kommunizieren, bei der Information der Öffentlichkeit zu politischen Fragen auf die gebotene Zurückhaltung. Der Grund liegt darin, dass ausserparlamentarische Kommissionen nicht dazu berufen sind, Aufgaben der politischen Willensbildung wahrzunehmen.[9] Ihre Tätigkeit darf daher in politisch bedeutsamen Fragen nicht Lösungen vorwegnehmen.[10] Es ist zu vermeiden, dass durch eine vorzeitige Information die Entscheidungsfreiheit des Bundesrates eingeschränkt wird und dass Widersprüche zur bundesrätlichen Haltung bestehen. Aus diesem Grund sollte die Information der Öffentlichkeit zu politischen Fragen im Namen der ausserparlamentarischen Kommission nur mit der gebotenen Zurückhaltung erfolgen.[11] Das hindert selbstverständlich eine Information der Öffentlichkeit über die fachliche Tätigkeit der ausserparlamentarischen Kommission nicht.[12]
 Eidgenössische Kommission für Pandemievorbereitung und -bewältigung (EKP)
 Die EKP ist eine nur administrativ dem Bundesamt für Gesundheit (BAG) angegliederte unabhängige ausserparlamentarische Expertenkommission. Sie berät die Bundesverwaltung in der Vorbereitung auf Pandemien, die durch Influenza- oder andere respiratorische Virentypen verursacht sind. Im Ereignisfall übernimmt die EKP eine beratende Funktion in Fragen der Lage- und Risikobeurteilung sowie in der Wahl der Strategien und Massnahmen zur Bewältigung einer Pandemie.[13] Die EKP wäre also prädestiniert (gewesen), auch im Zusammenhang mit der Covid-19-Pademie als Beratungsgremium in Aktion zu treten. 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 eigentlich die Pandemiekommission?». Die Antwort lautete: «Bricht eine Pandemie aus, dann würde die Pandemiekommission in dieser Zeit auch das Bundesamt für Gesundheit beraten – das BAG verzichtete aber darauf, wie Kommissionspräsidentin Anne Iten sagt: ‹Als die Krise kam, fragte ich das BAG: Was erwartet ihr von uns? Das Bundesamt sagte: Wenn wir euch brauchen, melden wir uns – arbeitet da, wo ihr tätig seid›».[14] Dass das BAG die vorhandene EKP nicht involviert hat, erstaunt sehr. Die genauen Hintergründe müssten jedoch bei anderer Gelegenheit vertieft analysiert werden.
 Taskforce
 Grundsätzliches zur Taskforce
 Die Taskforce ist keine offizielle ausserparlamentarische Kommission, sondern ein Ad-hoc-Gremium mit einem vom Eidgenössischen Departement des Innern (EDI)/BAG erteilten Rahmenmandat.[15] Sie hat das folgende Selbstverständnis: «Die Swiss National Covid-19 Science Task Force berät die Behörden in der aktuellen Covid-19-Krise. Die Taskforce trifft keine Entscheidungen über Massnahmen oder Schritte, die unternommen werden, sondern die ehrenamtlich tätige Gruppe von Expertinnen und Experten vertritt wissenschaftlich relevante Bereiche und stellt die unabhängige wissenschaftliche Beratung sicher.»[16]
 Kommunikationsregeln für die Taskforce
 Betreffend die Kommunikation in politisch sensiblen Bereichen gelten für die Taskforce gemäss Rahmenmandat materiell ähnlich restriktive Regeln wie gemäss dem erwähnten Art. 8iter RVOV für die ausserparlamentarischen Kommissionen: «Falls Empfehlungen und Massnahmen der SN-STF einen Einfluss auf anstehende Entscheide des BAG, des EDI oder des Bundesrates haben können, werden diese Empfehlungen der SN-STF erst nach den entsprechenden Beschlüssen der Auftraggeber publiziert.»[17] Bei diesen Empfehlungen kann es sich nicht nur um die schriftlichen Policy Briefs der Taskforce[18] handeln. Auch (spontane) mediale (mündliche) Äusserungen von Mitgliedern der Taskforce, insbesondere vom Präsidium, vermögen die öffentliche und politische Meinungsbildung zu anstehenden Entscheidungen des Bundesrates erheblich zu beeinflussen.
 Handlungsmaximen der Taskforce und des Bundesrates
 Die (unerlässlichen) Fachexpertinnen und Fachexperten der Taskforce sind primär ihrem jeweiligen wissenschaftlichen Fachgebiet verpflichtet. Soweit sie als Ärztinnen oder Ärzte tätig sind, kommt der hippokratische Eid[19] bzw. der Schweizer Eid[20] hinzu. Der Bundesrat muss bei seinen Entscheidungen hingegen das gesellschaftliche Gesamtwohl im Auge behalten und ist daher an übergeordnete und umfassendere Vorgaben gebunden. Gemäss Art. 3 Abs. 2 ParlG[21] legen die Mitglieder der Bundesversammlung und die von der Bundesversammlung gewählten Personen (namentlich die Mitglieder des Bundesrates, der Bundeskanzler, die Bundesrichter und im Kriegsfall der General)[22] den Eid oder das Gelübde ab. Wer sich weigert, verzichtet auf sein Amt (Abs. 3). Sowohl Eid (Abs. 4) wie auch Gelübde (Abs. 5) verpflichten u.a. zur Beachtung der Verfassung und der Gesetze. Die Handlungsmaximen der gegenüber der Gesamtbevölkerung in der Verantwortung stehenden politischen Entscheidbehörden – hier meist der Bundesrat – und der Taskforce sind somit unterschiedlich. Insoweit ist es vom Rahmenmandat der Taskforce wohl nicht gedeckt, wenn die Taskforce dem Bundesrat proaktiv medienwirksam Grundrechtseinschränkungen in Form von (wie auch immer gearteten) «Shut- oder Lockdowns» empfiehlt und so die Position des Bundesrates bei anstehenden Entscheidungen über Massnahmen zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie möglicherweise schwächt. Umgekehrt darf der Bundesrat der Taskforce selbstredend keine politischen Vorgaben zur wissenschaftlichen Arbeit machen.
 Fazit
 Ausserparlamentarische Kommissionen unterstehen einem transparenten bundesrechtlichen Regelwerk. Sie ergänzen als Milizorgane die Bundesverwaltung in bestimmten Bereichen, in denen ihr die speziellen Kenntnisse fehlen. Sie sind zudem ein Instrument einer partizipativen Demokratie und verfügen über eine lange Tradition. Ausserparlamentarische Kommissionen sind aber nicht dazu berufen, Aufgaben der politischen Willensbildung wahrzunehmen und haben entsprechend defensiv öffentlich zu kommunizieren.
 Die vorhandene EKP, welche als ausserparlamentarische Kommission die Bundesverwaltung in der Vorbereitung auf Pandemien, die durch Influenza- oder andere respiratorische Virentypen verursacht sind, berät, wurde vom BAG allerdings nicht eingesetzt.
 Die Taskforce ist keine offizielle ausserparlamentarische Kommission, doch gelten für ihre Kommunikation in politisch sensiblen Bereichen gemäss ihrem Rahmenmandat materiell ähnlich restriktive Regeln wie für die ausserparlamentarischen Kommissionen.
 Die (unerlässlichen) Fachexpertinnen und Fachexperten der Taskforce sind primär ihrem jeweiligen wissenschaftlichen Fachgebiet verpflichtet. Der Bundesrat muss bei seinen Entscheidungen hingegen das gesellschaftliche Gesamtwohl im Auge behalten und ist daher an übergeordnete und umfassendere Vorgaben der Verfassung und des Gesetzes gebunden.
 Es dürfte dabei vom Rahmenmandat der Taskforce nicht gedeckt sein, wenn diese dem Bundesrat proaktiv einschränkende Massnahmen empfiehlt und so dessen Position bei anstehenden Entscheidungen schwächt.
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        «Maskenpflicht» im öffentlichen Verkehr*
 Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 9. Juli 2020.
 Kurzbetrachtung zum Verhältnis von wissenschaftlicher Evidenz und Corona-Massnahmen, am Beispiel der ab 6. Juli 2020 geltenden «Maskenpflicht» im öffentlichen Verkehr
 Der Bundesrat hat mit Wirkung ab 6. Juli 2020 eine Gesichtsmaskenpflicht im öffentlichen Verkehr eingeführt. Der Autor ordnet diese Gesichtsmaskenpflicht unter Berücksichtigung der neuesten wissenschaftlichen Evidenz rechtlich und in sozial-praktischer Hinsicht ein.
 Einstieg
 Der Autor hat sich bereits im Jusletter-Beitrag vom 14. April 2020 «Wissenschaftliche 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›» geäussert. Aus dem aktuellen Anlass der Einführung der «Maskenpflicht» folgt nun ein weiteres «Update» (Stand: 6. Juli 2020).
 Gesichtsmaskenpflicht ab 6. Juli 2020
 Am 1. Juli 2020 hat der Bundesrat die Einführung einer Gesichtsmaskenpflicht für Reisende in Fahrzeugen des öffentlichen Verkehrs mit Wirkung ab 6. Juli 2020 kommuniziert.[1] Konkret müssen ab dem 6. Juli 2020 nach dem neuen Art. 3a «Reisende im öffentlichen Verkehr» der Covid-19-Verordnung besondere Lage[2] Reisende in Fahrzeugen des öffentlichen Verkehrs wie Zügen, Strassenbahnen, Bussen, Schiffen und Seilbahnen eine Gesichtsmaske tragen (Abs. 1).[3] Davon ausgenommen sind Kinder vor ihrem 12. Geburtstag (Abs. 1 Bst. a) und Personen, die aus besonderen Gründen, insbesondere medizinischen, keine Gesichtsmasken tragen können (Abs. 1 Bst. b).
 Der Bundesrat nennt für die Regelung die folgenden Hauptmotive: «Mit der Maske schützen wir uns selber und unsere Mitmenschen».[4] Man habe keine Zahlen, die zeigten, dass es im öffentlichen Verkehr zu Ansteckungen gekommen sei. In einem Drittel der Fälle kenne man trotz «Contact Tracing» die Infektionsquellen nicht. Im öffentlichen Verkehr könne man aber nicht alle Beteiligten ermitteln und der Abstand könne dort nicht eingehalten werden.[5] Die Maskenpflicht sei eine Präventionsmassnahme und nicht beschlossen worden aufgrund eines spezifischen Gefahrenherds. Bei anderen spezifischen Gefahrenherden – wie einem Club – gebe es Sicherheitskonzepte.[6] Man lerne ständig neu dazu. Jetzt, da das Leben wieder einigermassen normal verlaufe, sei es wichtig, die Maskenpflicht einzuführen.[7] Es gebe weiterhin nur einen sehr kleinen Anteil von positiven Tests. Über die letzten sieben Tage betrage dieser Wert 1 Prozent. Es seien vor allem die in den Medien bekannten lokalen Ausbrüche, die zu diesen Fallzahlen beitrügen: «Man muss die Relationen sehen» – es gelte, den Trend zu beobachten.[8]
 Evidenzlage zur Gesichtsmaskenpflicht
 Stand der wissenschaftlichen Evidenz
 Die «Swiss National Covid-19 Science Task Force» fasst die gegenwärtige Evidenzlage im Wesentlichen wie folgt zusammen: Im Vergleich zu den frühen Phasen der Pandemie in der Schweiz (Anfang März) habe sich die Situation in drei Schlüsselbereichen entwickelt: (1) Zusätzliche wissenschaftliche Evidenz unterstütze den Gemeingebrauch von Gesichtsmasken, sowohl als Quellenkontrollmassnahme als auch für den persönlichen Schutz. (2) Es gebe jetzt einen breiten wissenschaftlichen Konsens darüber, dass die öffentliche Verwendung von Gesichtsmasken die Verbreitung von SARS-CoV-2 reduziere. (3) Auf der Grundlage neuer Erkenntnisse und des aktuellen wissenschaftlichen Konsenses hätten prominente Gesundheitsinstitutionen einschliesslich der WHO und der «Centers for Disease Control and Prevention» (CDC)[9] ihre Empfehlungen in Bezug auf Gesichtsmasken geändert.
 Im Einklang mit ihrer früheren Empfehlung vom April bekräftigt die Taskforce ihre Empfehlung zugunsten eines allgemeinen Maskentragens in Umgebungen, in denen der physische Abstand nicht zuverlässig und beständig erreicht werden kann, insbesondere, wenn die Rückverfolgbarkeit nicht sichergestellt ist, wie zum Beispiel und mit höchster Priorität im öffentlichen Verkehr. In bestimmten Situationen «könnte es zum jetzigen Zeitpunkt die richtige Entscheidung sein, das Tragen von Masken für obligatorisch zu erklären.»[10]
 Bedeutung für die Einführung der Gesichtsmaskenpflicht
 Bei genauerer Gesamtbetrachtung relativiert sich jedoch die Bedeutung der eben dargelegten Evidenz für die Einführung der Gesichtsmaskenpflicht im öffentlichen Verkehr.
 Der Nachweis des Virustyps «Coronavirus-Typ SARS-CoV-2» erfolgte im Januar 2020.[11] Aus Sicht des interessierten Laien erstaunt es, dass es rund ein halbes Jahr dauerte, bis die Schutzwirkung der üblichen, schon lange bei verschiedenen anderen Infektionskrankheiten (z.B. Grippe) offenbar erfolgreich eingesetzten Masken bei Covid-19 mit hinreichender Zuverlässigkeit bestimmt werden kann. Zudem mussten, soweit ersichtlich, im Zusammenhang mit Covid-19 im Hinblick auf die Gesichtsmaskenpflicht für die breite Bevölkerung international keine neuen Spezialtypen von Schutzmasken entwickelt werden. Vielmehr sind laut der Empfehlung des Bundes verschiedene herkömmliche Maskentypen verwendbar.[12]
 Des Weiteren räumt die WHO ein, dass gegenwärtig trotz zunehmend besserer Datenlage (Studien zur Bewertung der prä- und asymptomatischen Übertragung, wachsendes Kompendium von Beobachtungsdaten über die Verwendung von Masken durch die breite Öffentlichkeit in mehreren Ländern, individuelle 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 wissenschaftliche Erkenntnisse gestützt werde und der potenzielle Nutzen und der potenzielle Schaden zu berücksichtigen seien.[13]
 Hier gilt auch die «Macht des Faktischen»: Mit der Änderung ihrer Empfehlungen zum Maskentragen haben die WHO und die CDC als gewichtige Akteure Tatsachen geschaffen, welche die Regierungen auf der ganzen Welt ganz einfach in einen gewissen Zugzwang bringen.
 Soziologen und Gesundheitsforscher haben die Debatte über Gesichtsmasken mit der Debatte über Kondome in der Frühphase der AIDS-Epidemie verglichen. Damals war gerade bekannt geworden, dass das humane Immundefizienz-Virus (HIV) asymptomatisch übertragen werden kann. Seinerzeit haben die medizinische Fachwelt und die Behörden des öffentlichen Gesundheitswesens die Verwendung von Kondomen empfohlen, obwohl es damals keine wissenschaftlichen Beweise für den Nutzen von Kondomen gab und trotz des unvollkommenen Schutzes, den sie bieten.[14] Der Vergleich mit der seinerzeitigen AIDS-Epidemie weist aber gewisse Mängel auf: Zu Beginn war AIDS – im Gegensatz zu Covid-19 –[15] leider praktisch immer eine tödliche Krankheit. Dass bestimmte Kunststoffe (Kondom) Krankheitserreger in der Regel besser zurückhalten als durchlässigere Stoffe (Gesichtsmasken), leuchtet ohne Weiteres ein. Zudem haben die in sehr intimen Situationen verwendeten Kondome keine öffentlich wahrnehmbaren sozialen Auswirkungen wie Gesichtsmasken. Darauf wird zurückzukommen sein (Ziffer V. hinten).
 Dass die Maskenfrage erst jetzt geklärt ist, hat auch ganz praktische Gründe: «Es hatte sicher auch damit zu tun, dass es am Anfang schlichtweg nicht genug Masken gab.»[16] In den letzten Monaten hat der Bund jedoch u.a. über 300 Millionen Schutzmasken gekauft.[17]
 Die Maskenpflicht hat auch eine gewichtige politische Bedeutung für die Bewältigung der Covid-19-Pandemie. Denn «die Sorglosigkeit könnte sich rächen».[18] Tatsächlich sind in den letzten Wochen auf nationaler wie auch auf regionaler Ebene «stark beunruhigende Tendenzen» aufgetreten (Zunahme der bestätigten Fälle, Zunahme der Spitaleinweisungen, hohe effektive Reproduktionszahlen).[19] Daher muss der Bevölkerung – aus Sicht der Regierung – der Ernst der Lage bewusst bleiben. Dies kann auch durch behördlich vorgeschriebene öffentlich sichtbare Äusserlichkeiten erreicht werden. Von Masken geht nämlich «auch ein Signal aus – eine Maske macht uns bewusst, dass wir eben noch nicht ganz in der Normalität zurück sind.»[20]
 Somit ist die Gesichtsmaskenpflicht auch eine regierungspsychologisch motivierte Massnahme, um die Bevölkerung zu disziplinieren. Der vom Bundesrat festgesetzte Beginn der Gesichtsmaskenpflicht im öffentlichen Verkehr am 6. Juli 2020 hinterlässt einen etwas zwiespältigen Eindruck. Er ist aber letztlich nachvollziehbar. Er fällt in eine Zeit, in welcher zwar aufgrund der Sommerferien tendenziell weniger beruflicher Pendelverkehr zu erwarten, allerdings aufgrund der allgemeinen Ferienstimmung mit einem Nachlassen der flächendeckenden Einhaltung der Hygiene- und Verhaltensregeln des BAG[21] zu rechnen ist.
 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».[22]
 Die «soziale Kontrolle» ist allerdings ein zweischneidiges Schwert. Einerseits ist sie aufgrund des überaus menschlichen «Herdentriebs» ein probates Mittel, um das Verhalten in eine von den jeweiligen «Alpha-Tieren» gewünschten Weise – hier zum Tragen von Gesichtsmasken – zu beeinflussen. Andererseits kann – ganz allgemein betrachtet – eine länger dauernde «soziale Kontrolle» in einer ausserordentlichen Lebenssituation im Extremfall zu einer unguten allgemeinen Denunziationsneigung führen. Die «soziale Kontrolle» erfolgt nämlich im Zusammenhang mit dem Tragen von Gesichtsmasken nicht im Rahmen eines Modetrends, dem man um «dazuzugehören» folgt oder nicht. Es geht auch nicht um die Durchsetzung elementarer Anstandsregeln in einer Gesellschaft u.a. mittels «sozialer Kontrolle», beispielweise die Verhinderung von öffentlichem 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 erhöht. Dementsprechend ändert sich insbesondere ihr Sozialverhalten. Je länger die Krise dauert, desto eher gewöhnt man sich an die in der Krisenzeit verlangten Verhaltensweisen und das dadurch gegebenenfalls sogar veränderte Menschenbild. Der verhaltensbestimmende gedankliche «Krisenmodus» wird unter Umständen auch in anschliessenden «normale(re)n» Zeiten (zu) lange beibehalten.
 Rechtliche Kurzeinordnung der Gesichtsmaskenpflicht
 Grundrechtsrelevanz
 Wie ist also die in Art. 3a im Abschnitt «Massnahmen gegenüber Personen» der Covid-19-Verordnung besondere Lage statuierte Gesichtsmaskenpflicht rechtlich zu qualifizieren? Durch die Gesichtsmaskenpflicht werden Grundrechte tangiert. Gleichzeitig muss der Staat im Pandemiefall «manchmal auch aktiv tätig werden».[23] An dieser Stelle kann lediglich eine stichwortartige, selektive und spezialthemenfokussierte Prüfung der Zulässigkeit von Einschränkungen von Grundrechten nach Art. 36 BV[24] vorgenommen werden.
 Welches Grundrecht könnte die Gesichtsmaskenpflicht berühren? Es handelt sich hier nicht um ein Vermummungsverbot, sondern um ein Vermummungsgebot im öffentlichen Verkehr. Das Vermummungsverbot steht meist im Zusammenhang mit dem Schutz der Meinungsäusserungs- und der Versammlungsfreiheit. Neben der Rüge der Verletzung dieser beiden Freiheitsrechte kommt der Berufung auf die persönliche Freiheit keine selbstständige Bedeutung zu.[25] Die Gesichtsmaskenpflicht in öffentlichen Verkehr betrifft (in aller Regel) nicht den Schutz der Meinungsäusserungs- und der Versammlungsfreiheit. Sie steht vielmehr im Kontext mit dem «normalen» beruflichen und gesellschaftlichen Alltagsleben der Bürgerinnen und Bürger, deren körperliche Integrität («Fremdkörper» im Gesicht) sowie deren Recht auf Bewegung in dem Sinn, dass der Transport im öffentlichen Verkehr von A nach B nur unter der Bedingung des Tragens der Gesichtsmaske zulässig ist.[26] Die (vorgeschriebene) starke Veränderung der Erscheinung einer Person fällt grundsätzlich in den Schutzbereich der persönlichen Freiheit.[27] Die Gesichtsmaskenpflicht ist somit vom Geltungsbereich der persönlichen Freiheit erfasst.
 Wie intensiv greift die Gesichtsmaskenpflicht in die persönliche Freiheit ein? Mögliche Indikatoren hierfür sind die Persönlichkeitsnähe, die Art und Dauer der Beeinträchtigung und die Auswirkungen auf den Lebensalltag der Betroffenen.[28]
 Die Gesichtsmaskenpflicht gilt nicht nur für Medizinalpersonal, welches sich den Umgang mit Hygienemasken ohnehin gewöhnt ist. Vielmehr trifft sie die (bisher) tendenziell «maskenunkundige» Gesamtbevölkerung in einer bestimmten Alltagssituation (öffentlicher Verkehr).
 Die Gesichtsmaske bedeckt einen grossen Teil des Gesichts und verändert das optische Erscheinungsbild erheblich. Durch den Wegfall der Mimik wird der Mensch während des Tragens der Gesichtsmaske ein Stück weit entpersonalisiert. Gerade im Sommer kann eine Gesichtsmaske im öffentlichen Verkehr zu unangenehmem Schwitzen im Gesicht führen. Allerdings ist die Dauer des Tragens der Gesichtsmaske im alltäglichen öffentlichen Verkehr (ausser bei langen Reisen) in der Regel überschaubar.
 Die Gesichtsmaske lässt sich überdies schnell auf- und absetzen, ohne dass sich das Gesicht anatomisch verändert. Es braucht daher nach der Verwendung der Gesichtsmaske auch nicht Tage bis Wochen, um den optischen «Ausgangszustand» wiederherzustellen. Dies wäre etwa bei einer «Zwangsrasur» der Fall. Selbst eine solche stellt (zumindest im Zusammenhang mit einer Konfrontation des Beschuldigten mit Zeugen eines ihm vorgeworfenen schweren Verbrechens) keinen besonders schweren Eingriff in die körperliche Integrität dar.[29]
 Schliesslich reduziert die Pflicht, im öffentlichen Verkehr eine Gesichtsmaske zu tragen, lediglich den Reisekomfort ein wenig. Die Transportmöglichkeit und die Bewegungsfreiheit an sich stellt sie in keiner Weise infrage.
 Die Gesichtsmaskenpflicht bedeutet daher nur einen leichten Eingriff in die persönliche Freiheit.
 Gesetzliche Grundlage
 Wie steht es aber um die gesetzliche Grundlage der Gesichtsmaskenpflicht?
 Die Covid-19-Verordnung besondere Lage (SR 818.101.26) stützt sich auf Art. 6 Abs. 2 Bst. a und b EpG.[30] Der Bundesrat kann die in Abs. 2 aufgeführten Massnahmen anordnen. Dabei beschränkt sich sein Handlungsspielraum auf die in den Art. 31–38 sowie 40 EpG festgelegten Massnahmen.[31]
 Art. 31 EpG regelt die «Anordnung der Massnahmen», Art. 32 EpG die «Durchsetzung der Massnahmen». Offenkundig handelt es sich nicht um die «Identifizierung und Benachrichtigung» (Art. 33 EpG), um die «Medizinische Überwachung» (Art. 34 EpG), um die «Quarantäne und Absonderung» (Art. 35 EpG), um die «Ärztliche Untersuchung» (Art. 36 EpG), um die «Ärztliche Behandlung» (Art. 37 EpG), um die «Einschränkung bestimmter Tätigkeiten und der Berufsausübung» (Art. 38 EPG) und auch nicht um die «Aufgaben der Ärztinnen und Ärzte» (Art. 39 EpG).
 Einschlägig scheint vielmehr Art. 40 EpG[32] zu sein. Art. 40 EpG enthält verschiedene Massnahmen, die eine Verminderung enger Kontakte zwischen Personen bezwecken oder eine Exposition in einer bestimmten Umgebung verhindern sollen. Ziel ist es, die Wahrscheinlichkeit zu senken, dass Individuen einem Erreger ausgesetzt und dadurch möglicherweise infiziert werden. Diese Massnahmen sind auf die kollektive Ebene ausgerichtet (Social Distancing) und betreffen vor allem Veranstaltungen, Schulen und Unternehmen, da Menschenansammlungen für die Ausbreitung bestimmter Krankheiten (z. B. Grippe oder Masern) besonders förderlich sind.[33] Nach Art. 40 Abs. 2 Bst. b EpG können Schulen, andere öffentliche Institutionen und private Unternehmen geschlossen oder können gegenüber diesen Vorschriften zum Betrieb verfügt werden.
 Öffentliche Verkehrsbetriebe sind (obwohl in Art. 40 EpG und in den zugehörigen Materialien nicht explizit erwähnt) als öffentliche 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 für die Definition der Fahrzeuge des öffentlichen Verkehrs nach Abs. 1 «Fahrzeuge von Unternehmen mit einer Konzession nach Art. 6 oder einer Bewilligung nach Art. 8 des Personenbeförderungsgesetzes vom 20. März 2009». Davon ausgenommen sind Skilifte und Sesselbahnen; für diese gelten die Massnahmen, die der Betreiber im Schutzkonzept festlegt.[34] Andererseits trifft Unternehmen im Eisenbahn‑, Bus‑, Schiffs- oder Flugverkehr im Zusammenhang mit der «Bekämpfung von Organismen» (Art. 47 EpG) eine gesetzliche Mitwirkungspflicht. Sowohl Art. 3a Abs. 2 der Covid-19-Verordnung besondere Lage wie auch Art. 47 EpG unterstreichen die zumindest partiell wichtige Rolle öffentlicher Verkehrsbetriebe bei einer Seuchenbekämpfung.
 Zu den «Vorschriften zum Betrieb» nach Art. 40 Abs. 2 Bst. b EpG zählen z. B. Hygienemassnahmen.[35]
 Offenkundig ist auch die Verwendung von Schutzmaterial (wie Masken, Brillen, Überschürzen, Handschuhen) eine Hygienemassnahme.[36]
 Der Bundesrat stellt nach Art. 44 Abs. 1 EpG die Versorgung der Bevölkerung mit den wichtigsten zur Bekämpfung übertragbarer Krankheiten geeigneten Heilmitteln sicher, soweit er sie nicht durch Massnahmen nach dem Landesversorgungsgesetz vom 8. Oktober 1982[37] gewährleisten kann. Zu den wichtigen Medizinprodukten gehören u.a. auch Schutzmasken.[38]
 Die (angeordnete) Verwendung von Gesichtsmasken bei der Bekämpfung 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 persönliche Freiheit handelt, genügt Art. 3a Covid-19-Verordnung besondere Lage als rechtliche Grundlage. Die Gesichtsmaskenpflicht muss nicht im EpG selbst vorgesehen sein.[39] Die Gesichtsmaskenpflicht steht als Massnahme zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie überdies klarerweise im öffentlichen Interesse. 
 Verhältnismässigkeit
 Ist die Gesichtsmaskenpflicht verhältnismässig? Generell kann u.a. eine Gesichtsmaskenpflicht gegenüber anderen Massnahmen, z.B. einer vollständigen Ausgangssperre oder zeitlich lange andauernden, strengen Versammlungseinschränkungen und Einschränkungen der Wirtschaftsfreiheit, eine mildere Massnahme darstellen.[40] Zumindest eine gewisse zusätzliche Evidenz für die Schutzwirkung von Gesichtsmasken bei der Bekämpfung der Covid-19-Pandemie ist seit Kurzem vorhanden (Ziffer III.1 vorne). Der Gesichtsmaske kann daher als in gewisser Weise wohl wirksames, jedoch mildes Mittel zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie einstweilen eine «Chance» gegeben werden.
 Art. 3a Covid-19-Verordnung besondere Lage sieht Ausnahmen von der Gesichtsmaskenpflicht für bestimmte Personengruppen vor. Daher werden besonders verletzliche Personen durch die Gesichtsmaskenpflicht gar nicht erst beeinträchtigt.
 Die Verhältnismässigkeit müsste bei einer Ausdehnung der Gesichtsmaskenpflicht neu geprüft werden. Bei einer Ausweitung der Maskenpflicht z.B. auf Geschäfte wären auch negative wirtschaftliche Aspekte zu berücksichtigen. Die Leute verweilen mit Gesichtsmaskenpflicht tendenziell kürzer im Laden und kaufen im Ergebnis weniger ein.[41] Auch das Risiko, sich mit Covid-19 anzustecken, ist im öffentlichen Verkehr und in Geschäften wohl unterschiedlich hoch. Im öffentlichen Verkehr kann aufgrund der fixen Position eines Reisenden (z.B. auf dem Sitzplatz) der Kontakt zur räumlich nächsten Person (zumindest bei hinreichender Belegung des öffentlichen Verkehrsmittels) je nach Fahrdauer über längere Zeit anhalten. «Wenn die Distanz von 1,5 Metern während mehr als 15 Minuten nicht eingehalten werden kann, besteht ein erhebliches Ansteckungsrisiko.»[42] aufgrund der Zirkulation der Kundinnen und Kunden in einem Geschäft wird vermutlich (selbst in Stosszeiten) der Kontakt unter den Menschen innerhalb von 1,5 Metern Radius und während 15 Minuten eher seltener unter- bzw. überschritten. Es gibt denn auch zumindest Hinweise, dass im Detailhandel kein erhöhtes Covid-19-Risiko besteht.[43]
 Nach dem Gesagten ist die Gesichtsmaskenpflicht nach Art. 3a Covid-19-Verordnung besondere Lage rechtlich vorläufig kaum erfolgreich zu beanstanden. Die Rechtskonformität der Gesichtsmaskenpflicht wird hingegen bei veränderter epidemiologischer Lage umgehend zu überprüfen sein.
 Präjudiz für die Gesichtsmaskenpflicht während der Grippesaison
 Mit der Gesichtsmaskenplicht bei Covid-19 hat der Bundesrat ein entsprechendes Präjudiz für die kommende Grippewelle geschaffen,[44] denn Covid-19 ist, gegenüber den bisher bekannten Infektionskrankheiten, insbesondere der Grippe, ein zusätzliches Problem für das Gesundheitswesen. Die Zukunft wird zeigen, inwieweit die Grippe und Covid-19 in problematischem Mass gleichzeitig auftreten oder ob sich diese beiden Krankheiten zeitlich «abwechseln».
 In der Schweiz führt die Grippe jedes Jahr zu 112 000 bis 275 000 Arztkonsultationen. Aufgrund von Krankheitskomplikationen kommt es ausserdem zu mehreren tausend Hospitalisationen und zu mehreren hundert Todesfällen. Davon betroffen sind vorwiegend Menschen mit einem erhöhten Risiko für Grippekomplikationen (Schwangere, Frühgeborene, ältere Menschen und Menschen mit bestimmten chronischen Erkrankungen).[45] Hygienemasken bieten auch bei der Grippe einen gewissen Schutz. Hygienemasken schützen aber in erster Linie die Personen im Umfeld des Trägers und nicht den Träger selbst.[46] Es wird von fachkundiger Seite indessen noch zu erläutern sein, warum dieselben Masken bei der Grippe primär die Personen im Umfeld des Trägers und nicht ebenso den Träger selbst schützen, bei Covid-19 jedoch gleichermassen «uns selber und unsere Mitmenschen» (Ziffer II. vorne).
 Konsequenterweise müsste also der Bundesrat nach Massgabe einer Gesamtsicht auf die öffentliche Gesundheit (keine Überlastung des Gesundheitswesens usw.) bei der Grippe gleiche Massstäbe anlegen und während der Grippesaison eine Gesichtsmaskenpflicht im öffentlichen Verkehr zumindest in Erwägung ziehen.
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 Covid-19-Verordnung besondere Lage (Maskentragpflicht; Homeoffice-Empfehlung), Änderung vom 18. Oktober 2020 (Inkrafttreten am 19. Oktober 2020)*
 Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 21. Oktober 2020.
 Gedanken zum möglichen Rechtsweg
 Die Covid-19-Pandemie wird voraussichtlich noch einige Zeit dauern. Daher ist es wichtig, dass sich eine möglichst etablierte Praxis zum Rechtsschutz gegen (hier einzig interessierende) bundesrätliche Massnahmen zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie herausbildet. Der Autor macht hierzu anhand der Covid-19-Verordnung besondere Lage (Maskentragpflicht; Homeoffice-Empfehlung), Änderung vom 18. Oktober 2020 (Inkrafttreten am 19. Oktober 2020) (Covid-19-Verordnung besondere Lage [Stand 19. Oktober 2020]) Vorschläge und plädiert für die Bereitschaft, gewisse «juristische Experimente» einzugehen.
 Aktuelle Änderung 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[1] geändert: So gilt ab 19. Oktober 2020 für alle öffentlich zugänglichen Innenräume sowie für alle Zugangsbereiche des öffentlichen Verkehrs schweizweit eine Maskenpflicht, also zum Beispiel in Restaurants, Geschäften oder Theatern sowie in Bahnhöfen, Flughäfen oder an Bus- und Tramhaltestellen. Zudem sind ab 19. Oktober 2020 spontane Menschenansammlungen von mehr als 15 Personen im öffentlichen Raum verboten. Für alle privaten Veranstaltungen mit mehr als 15 Personen gilt eine Maskenpflicht. Es darf nur sitzend konsumiert werden und die Kontaktdaten aller teilnehmenden Personen müssen erfasst werden. Auch in allen Restaurations- und Unterhaltungsbetrieben darf nur noch sitzend konsumiert werden.[2]
 Überlegungen zum Rechtsweg
 Was kann eine interessierte Person unternehmen, wenn sie mit dem Regelungsgegenstand der neuen Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand 19. Oktober 2020) nicht einverstanden ist?[3] Im Folgenden wird dazu mit Fokus auf formelle Fragen eine Gedankenskizze präsentiert, auf die, mutatis mutandis, generell und für künftige bundesrätliche Covid-19-Verordnungen zurückgegriffen werden könnte.
 Verordnungen des Bundesrats als generell-abstrakte Rechtsnormen des Bundes können von den Rechtsanwendungsbehörden im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle nicht überprüft werden.[4] Als Massnahmen im Bereich der inneren und äusseren Sicherheit – z.B. bei Pandemien wie die gegenwärtige Covid-19-Pandemie – sind sie grundsätzlich auch einer akzessorischen Normenkontrolle durch das Bundesverwaltungsgericht nicht zugänglich. Ausgenommen sind Fälle, in denen das Völkerrecht einen Überprüfungsanspruch einräumt.[5] Diesfalls kann gestützt auf Art. 6 Ziff. 1 EMRK[6] ausnahmsweise ans Bundesverwaltungsgericht und anschliessend, gestützt auf Art. 83 Bst. a BGG[7], ans Bundesgericht gelangt werden.[8] Zu diesem Zweck ist der betroffenen Person vom zuständigen Departement «durch Erlass einer Verfügung eine Rechtsschutzmöglichkeit» zu eröffnen.[9] Das gilt auch im Zusammenhang mit unselbstständigen sowie direkt in die Rechtsstellung der betroffenen Person eingreifenden Verordnungen[10] und ist – wie sogleich zu vertiefen ist – folglich auf die hier interessierende, gestützt auf Art. 6 Abs. 2 EpG[11] erlassene Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand 19. Oktober 2020) übertragbar.
 Doch wie erlangt die interessierte Person das notwendige Anfechtungsobjekt im Einzelfall, das für die akzessorische Normenkontrolle der Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand 19. Oktober 2020) erforderlich ist?
 Auch wenn einzelne bundesrätliche Verordnungsbestimmungen ausnahmsweise individuellen Charakter haben und deshalb als sogenannte Allgemeinverfügung (selbstständig) als anfechtbar betrachtet würden, käme eine direkte Anfechtung nicht infrage, zumal gegen solche Allgemeinverfügungen des Bundesrats eine Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht ohnehin unzulässig wäre (Art. 33 VGG[12] e contrario).[13]
 Somit ist eine andere Herangehensweise zu wählen: Eingriffe in die durch die EMRK geschützten Rechte erfolgen in der Regel nicht durch Rechtssätze, sondern erst durch die gestützt auf diese getroffenen Verfügungen. Ausnahmsweise kann eine Person unmittelbar von einem Rechtssatz betroffen sein. Dies ist der Fall, wenn das Gesetz den Behörden kein Ermessen in der Anwendung belässt und derart konkret ist, dass es ohne Weiteres das Verhalten der betroffenen Person bestimmt.[14]
 Die bundesrechtlichen Neuerungen in der Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand 19. Oktober 2020) greifen in verschiedener Hinsicht in durch die BV und die EMRK geschützte Grundrechte ein. So tangiert die Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand 19. Oktober 2020) etwa die persönliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV[15]), die Versammlungsfreiheit (Art. 22 BV) sowie den Schutz der Privatsphäre (Art. 13 BV) der Bürgerinnen und Bürger in verschiedener Hinsicht unmittelbar. Dies betrifft laufend wiederkehrende und kaum vermeidbare Alltagssituationen (Einkaufen [«Kein Essen kaufen ohne Maske»] usw.), öffentliche Veranstaltungen, die vorgeschriebene Körperhaltung beim Essen und Trinken im Restaurant (nur im Sitzen) und die üblichen sozialen Anlässe in den eigenen vier Wänden (Familienanlässe, Kindergeburtstage usw.). Unmittelbar deshalb, weil die geänderte Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand 19. Oktober 2020) den Behörden im bereits erwähnten Sinn kein Ermessen in der Anwendung belässt und derart konkret ist, dass es ohne Weiteres und insbesondere ohne Umsetzungsakt das Verhalten der Bürgerinnen und Bürger bestimmt.
 Die Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand 19. Oktober 2020) wirkt sich in den eben beschriebenen Situationen des üblichen sozialen Lebens gegenüber den Bürgerinnen und Bürgern sofort mit (gemäss Ziffer III) Inkrafttreten am 19. Oktober 2020 um 00.00 Uhr wie eine Allgemeinverfügung aus. Dies betrifft vor allem die Regelungsgegenstände von Art. 3b («Personen in öffentlich zugänglichen Innenräumen von Einrichtungen und Betrieben sowie in Zugangsbereichen des öffentlichen Verkehrs»), Art. 3c («Verbot von Menschenansammlungen im öffentlichen Raum»), Art. 5a («Konsumation von Speisen und Getränken») und Art. 6 («Besondere Bestimmungen für Veranstaltungen mit höchstens 1 000 Personen»).
 Somit muss gemäss geltender Praxis[16] ein (völkerrechtlicher) Anspruch auf eine gerichtliche Beurteilung bestehen. Eine abstrakte Normenkontrolle ist, wie dargelegt, nicht möglich. In solchen Fällen gehen Geschäfte des Bundesrats von Rechts wegen auf das in der Sache zuständige Departement über, soweit Verfügungen zu treffen sind, die der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht unterliegen (Art. 47 Abs. 6 RVOG[17]). Da das Eidgenössische Departement des Innern (EDI) gemäss dortiger Kopfzeile für die Redaktion der Erläuterungen zur Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand 19. Oktober 2020) verantwortlich zeichnet,[18] ist das EDI für den Erlass der entsprechenden Verfügungen zuständig.
 Es kann schliesslich für die Generierung eines Anfechtungsobjektes für die akzessorische Normenkontrolle offensichtlich auch nicht verlangt werden, dass die betroffene Person z.B. die Maskenpflicht bewusst missachtet und so einen rechtswegöffnenden Sanktionsfall provoziert. Denn auf diese Weise erhielte die betroffene Person nur dann Rechtsschutz, wenn sie sich dem (erheblichen) Risiko aussetzt, sich strafbar zu machen.[19]
 Man könnte freilich mit gewissem Recht einwenden, die vom EDI verlangte Verfügung wäre im Ergebnis nichts anderes als eine Feststellung betreffend einen Norminhalt. Eine entsprechende Verfügung wäre nur bei einem konkreten Feststellungsinteresse zu bejahen; also dann, wenn jemand nachweisen kann, dass er mehr als die Allgemeinheit an der individuell-konkreten Klärung einer Frage interessiert ist und darum eine behördliche Feststellung braucht. So betrachtet ist nur der «Spezialadressat» legitimiert zur Ergreifung von Rechtsmitteln. Dies gilt unter Umständen etwa für die Anfechtung einer nur lokal bedeutsamen und mittels Allgemeinverfügung beschlossenen Verkehrsordnung. Vorliegend ist der Fall allerdings anders gelagert. Die erörterten Grundrechtseinschränkungen setzen mit Inkrafttreten der jeweils aktuellen Version der Covid-19-Verordnung besondere Lage für alle Rechtsunterworfenen unmittelbar, schweizweit und materiell gleichermassen ein. Die Unterscheidung zwischen Normaladressaten und Spezialadressaten erübrigt sich insoweit. Vom Erfordernis eines aktuellen Rechtsschutzinteresses kann überdies abgesehen werden, wenn sich die mit der Beschwerde aufgeworfenen grundsätzlichen Fragen jeweils unter gleichen oder ähnlichen Umständen wieder stellen können, ohne dass im Einzelfall rechtzeitig eine gerichtliche Prüfung möglich wäre.[20] Mittlerweile überlagert die Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand 19. Oktober 2020) sehr viele alltägliche ausserhäusliche Alltagshandlungen, für welche kaum je einzeln eine rechtswegöffnende Verfügung verlangt werden könnte. Es wäre z.B. aus praktischer Sicht nicht möglich, zeitnah jeden geplanten Gang in einen Laden vorgängig behördlich anzumelden. So oder anders ist wünschenswert, dass die Gerichte die Anforderungen an die Bejahung des individuellen Rechtsschutzinteresses im Zusammenhang mit dem Rechtsschutz gegen bundesrätliche Massnahmen zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie präzisieren. Dies setzt aber voraus, dass den Gerichten solche Fälle überhaupt vorgelegt werden.
 Fazit
 Die direkte Anfechtung der Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand 19. Oktober 2020) scheidet nach Gesetz und Rechtsprechung aus. Dies gilt gleichermassen für die Anfechtung der Verordnung an sich (generell-abstrakt) und die Anfechtung einzelner Verordnungsbestimmungen mit individuellem Charakter (Betrachtung als Allgemeinverfügung). Interessierte Bürgerinnen und Bürger könnten jedoch versuchen, vom EDI eine anfechtbare Verfügung zu verlangen über den Regelungsgegenstand insbesondere von Art. 3b, Art. 3c, Art. 5a und Art. 6 Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand 19. Oktober 2020). Der Rechtsweg würde anschliessend zum Bundesverwaltungsgericht und schliesslich zum Bundesgericht führen.
 Bundesrätliche Massnahmen zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie haben – bei aller grundsätzlichen Notwendigkeit – erhebliche wirtschaftliche und soziale Auswirkungen. Illustrativ ist hierfür die für die Binnenschifffahrt wirtschaftlich schädliche 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 bisher – soweit ersichtlich – keiner gerichtlichen Prüfung unterzogen wurde. Die Covid-19-Pandemie wird voraussichtlich noch einige Zeit dauern. Daher ist es wichtig, dass sich eine möglichst etablierte Praxis zum Rechtsschutz gegen bundesrätliche Massnahmen zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie herausbildet. Dies bedingte aber auch die Bereitschaft, gewisse «juristische Experimente» einzugehen. Dem Autor ist daher bewusst, dass die hier vorgeschlagene Argumentation keineswegs in Stein gemeisselt ist. 
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		«Circuit Breakers»

								

	
				Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 21. Oktober 2020.
 «Circuit Breakers»
 An der Medienkonferenz der Experten des Bundes vom 20. Oktober 2020 wurde eine weitere Massnahme zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie angesprochen. Es handelt sich um «Circuit Breakers», also um kurze ein- bis zweiwöchige Lockdowns, um die Ausbreitung von Covid-19 zu verlangsamen. Ein solcher «Circuit Breaker» wird vom Bund geprüft.[1] Aus epidemiologischer Sicht sei es «sinnvoll, einen kontrollierten Lockdown vorzubereiten».[2]
 Rechtsgrundlagen?
 Soweit mit einem «Circuit Breaker» schweizweite, «echte» und vom Bundesrat beschlossene Lockdowns gemeint sind, ist deren Rechtmässigkeit in der gegenwärtigen besonderen Lage nach Art. 6 EpG zu hinterfragen.
 Die aufgrund der (gegenwärtigen Ausprägung der) Covid-19-Pandemie geltende besondere Lage nach Art. 6 EpG als «epidemiologische Notlage» ist für epidemiologische Bedrohungslagen wie moderate Influenzapandemien oder SARS vorgesehen.[3] Die ausserordentliche Lage nach Art. 7 EpG wird erst bei einer Worst-Case-Pandemie (Spanische Grippe 1918) ausgerufen.[4]
 Die jeweilige Fassung der Verordnung über Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekämpfung der Covid-19-Epidemie stützt sich auf Art. 6 Abs. 2 Bst. a und b EpG. Dabei beschränkt sich der Handlungsspielraum des Bundesrats auf die in den Art. 31–38 sowie 40 EpG festgelegten Massnahmen, was in den Eidgenössischen Räten unbestritten blieb.[5] Die Botschaft zum hier interessierenden Art. 40 Abs. 2 EpG lautete:
 «Nach Absatz 2 können die zuständigen kantonalen Behörden Veranstaltungen verbieten oder einschränken (Bst. a), Schulen oder andere öffentliche Anstalten und private Unternehmen schliessen oder gegenüber diesen besondere Vorschriften zum Betrieb (z. B. Hygienemassnahmen) verfügen (Bst. b) oder das Betreten oder Verlassen bestimmter Gebäude oder Gebiete und bestimmte Aktivitäten an definierten Orten, wie das Baden verbieten oder einschränken (Bst. c). Das revidierte Gesetz enthält im Gegensatz zum geltenden EpG eine Regelung, welche es den zuständigen Behörden ermöglicht, das Betreten oder Verlassen bestimmter Gebiete zeitweise einzuschränken. Diese Ergänzung ist notwendig, weil sich gerade im Zusammenhang mit der Bekämpfung der häufig tödlich verlaufenden Lungenkrankheit SARS gezeigt hat, dass mit der Absperrung bestimmter Quartiere oder Häusergruppen (z. B. in Hongkong) die Weiterverbreitung der Krankheit signifikant eingeschränkt werden konnte. Die Absperrung ganzer Ortschaften soll aber nur in Ausnahmesituationen möglich sein»[6]

 Die Eidgenössischen Räte folgten dem bundesrätlichen Vorschlag zu Art. 40 EpG diskussionslos.[7]
 Fazit
 Die einzelnen Einschränkungen, welche ein allfälliger «Circuit Breaker» mit sich brächte, wären natürlich 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 für massgebend erklärten Erfahrungen mit SARS – solch drastische Massnahmen wie (echte) Lockdowns streng lokal (Quartiere oder Häusergruppen, ausnahmsweise ganze Ortschaften) begrenzt sein müssen. Insoweit ist daher im Gegensatz zu milderen Vorkehrungen gemäss Art. 40 Abs. 2 Bst. a und b EpG, die (nur bei nachgewiesener Indikation) durchaus schweizweit gelten können, eine «Hotspot»-Strategie zu wählen.
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				Covid-19: Bundesrechtliche Voraussetzungen für die Anordnung der Quarantäne bei engem Kontakt mit einer infizierten Person*
 Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 6. Dezember 2020.
 Die Quarantäne setzt einen «engen Kontakt» (Distanz von weniger als 1,5 Metern während mehr als 15 Minuten ohne Schutz wie Hygienemaske oder physische Barriere wie Plexiglasscheibe) mit einer positiv auf eine Infektion mit dem Coronavirus getesteten Person voraus. In praktisch allen epidemiologisch-neu­ralgischen ausserhäuslichen Alltagssituationen besteht nach der Covid-19-Verordnung besondere Lage mittlerweile schweizweit eine Maskenpflicht. Dadurch reduzieren sich die für die Quarantäne erforderlichen «engen Kontakte» im bundesrechtlichen Sinn mit nachweislich infizierten Personen. In diesem Zusammenhang kann insbesondere die Maskenpflicht in Innenräumen bei der Arbeit praxisrelevant sein, welche zu einer Verminderung der – insbesondere für kleinere Unternehmen problematischen – Quarantänefälle im Betrieb führen müsste, falls eine Mitarbeiterin oder ein Mitarbeiter nachweislich mit dem Coronavirus infiziert ist.
 Quarantäne und Isolation
 Genügt die medizinische Überwachung nicht, so kann nach Art. 35 Abs. 1 EpG[1] eine Person, die krankheitsverdächtig oder ansteckungsverdächtig ist, unter Quarantäne gestellt werden (lit. a); eine Person, die krank oder angesteckt ist oder Krankheitserreger ausscheidet, abgesondert werden (lit. b).
 «Die Quarantäne bezeichnet die vorsorgliche Isolierung von Personen ohne Krankheitssymptome, die einem Übertragungsrisiko ausgesetzt waren. Falls die Personen unter Quarantäne nach der maximalen Dauer der Inkubationszeit der betreffenden Krankheit nicht erkrankt sind, besteht kein Erkrankungsrisiko mehr.»[2] Die Isolierung von Kranken, Angesteckten oder Ausscheidern wird demgegenüber Absonderung genannt.[3]
 Im Folgenden interessieren im Sinne einer Kurzbetrachtung die bundesrechtlichen Voraussetzungen für die Quarantäne bei engem Kontakt mit einer mit dem Coronavirus infizierten Person. Denn «Personen, die positiv auf eine Infektion mit dem Coronavirus getestet wurden, müssen in Isolation. Personen, die engen Kontakt mit einer positiv getesteten Person hatten, müssen in Quarantäne.»[4] Nicht Gegenstand dieses Beitrags sind der Nachweis der Infektion mit dem Coronavirus an sich (PCR-Tests und Antigen-Tests) sowie Sinn und Grenzen der Quarantäne bei Covid-19 überhaupt.[5] Berücksichtigt sind die Entwicklungen bis und mit 6. Dezember 2020.
 Hintergründe der (amtlich angeordneten) Quarantäne
 Grundsätze zur Quarantäne
 Art. 3 Covid-19-Verordnung besondere Lage[6] hält im Abschnitt 2 «Massnahmen gegenüber Personen» fest, «welche Grundregeln die Bevölkerung bzw. Privatpersonen in ihrem täglichen Leben zu beachten haben.» Hierzu verweist Art. 3 «auf die entsprechenden Empfehlungen bzw. Hygiene- und Verhaltensregeln, die das Bundesamt für Gesundheit (BAG) gestützt auf Art. 9 Abs. 3 EpG seit Beginn der Corona-Epidemie erlassen, aktualisiert und auf seiner Website veröffentlicht hat. Darin enthalten sind Regeln zum Abstandhalten, zum Tragen von Masken, zum gründlichen Händewaschen, zur Vermeidung von Händeschütteln oder zum Niesen und Husten. Die Regeln werden der Bevölkerung zudem auf den mittlerweile allseits bekannten Plakaten bildlich und mit kurzen Texten vermittelt.»[7] Ferner haben sich laut diesen «verbindlichen» Empfehlungen Personen, die engen Kontakt zu einer «am neuen Coronavirus erkrankten Person» hatten, für zehn Tage zu Hause in Quarantäne zu begeben, sofern die Person während des Kontakts ansteckend war.[8]
 Ob eine Person sich selbstständig in Quarantäne begeben muss oder ob sie von der nach Art. 2 Covid-19-Verordnung besondere Lage zuständigen kantonalen Behörde dazu verpflichtet wird, hängt 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 einsetzen. Momentan ist es daher möglich, dass sich die zuständige kantonale Stelle nicht zeitnah bei Ihnen meldet und die Isolation oder Quarantäne anordnet. Es ist deshalb wichtig, dass Sie sich gegebenenfalls selbständig in Isolation oder in Quarantäne begeben.»[9]
 Quarantäne als Eingriff in die persönliche Freiheit
 Quarantäne bedeutet grundsätzlich: «Vermeiden Sie alle Kontakte, auch zu Personen, die in Ihrem Haushalt leben. Wenn Sie 10 Tage nach dem engen Kontakt immer noch keine Symptome haben, dürfen Sie die Quarantäne beenden.»[10] In der Quarantänezeit sind für Erwachsene selbst «gelegentlich hinausgehen, spazieren gehen, frische Luft schnappen» untersagt.[11] Die Quarantäne führt daher «zu einer weitgehenden Einschränkung der Bewegungsfreiheit»,[12] ist «bekanntlich mit sehr grossen Einschränkungen verbunden»[13] und greift somit in erheblicher Weise vor allem in die persönliche Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV[14] ein.[15] Darum rät das BAG: «Bleiben Sie mit Freunden und Familie via Telefon, Skype etc. in Kontakt. Reden Sie über Ihr Erleben, über Ihre Gedanken und Gefühle. Wenn Ihnen das nicht reicht oder wenn dies für Sie nicht möglich ist: Rufen Sie bei Sorgen, Ängsten oder Problemen die Telefonnummer 143 (‹Dargebotene Hand›) an. Unter dieser Nummer sind rund um die Uhr und kostenlos Ansprechpersonen für Sie da.»[16]
 Rechtliche Qualifikation der BAG-Empfehlungen
 Nach Abs. 3 des in den Räten diskussionslos verabschiedeten[17] Art. 9 EpG kann das BAG Empfehlungen abgeben, welche Verhaltensanweisungen enthalten, «die sich an die gesamte Bevölkerung, besonders vulnerable Personengruppen oder an bestimmte Adressaten richten.» Diese als Realakte erlassenen staatlichen Empfehlungen sind rechtlich nicht verbindlich. Sie können allerdings bei Privaten zu einem (finanziellen) Schaden führen und damit allenfalls eine Haftung des Staates auslösen.[18]
 Art. 3 Covid-19-Verordnung besondere Lage hebt die Empfehlungen des BAG nach Art. 9 Abs. 3 EpG in den Rang von für alle Rechtsunterworfenen verbindlichem Verordnungsrecht. Entsprechend apodiktisch lautet die zugehörige bundesamtliche Direktive: «MACH'S EINFACH!».[19] 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 (subsidiärer) Verordnungsgeber. In dieser Eigenschaft erlässt das BAG Amtsverordnungen.[20] Nach Art. 48 Abs. 2 RVOG[21] ist aber eine Übertragung der Rechtsetzung auf Gruppen und Ämter nur zulässig, wenn ein Bundesgesetz oder ein allgemeinverbindlicher Bundesbeschluss dazu ermächtigt. Der Bundesrat kann nach Art. 48 Abs. 1 RVOG einzig die Zuständigkeit zum Erlass von Rechtssätzen auf die Departemente übertragen. Er berücksichtigt dabei die Tragweite der Rechtssätze. Art. 6 Abs. 2 EpG als Grundlage der Covid-19-Verordnung besondere 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 für eine Subdelegation ist nur möglich, wenn sie sich auf Vorschriften vorwiegend technischer Natur bezieht und kein Rechtsgrundsatz – namentlich des Verfassungsrechts – betroffen wird.[22] Davon kann im Zusammenhang mit der Quarantäne keine Rede sein: Die Pflicht zur «Selbsteinweisung» in die Quarantäne bedeutet wie dargelegt eine erhebliche Einschränkung vor allem des Grundrechts der persönlichen Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV.
 Zumindest einige der bundesrätlichen Coronamassnahmen, die vergleichbare Grundrechtseingriffe bewirken, befinden sich auf verschiedenen Normstufen: Zum einen gelten etliche Bestimmungen der bundesrätlichen Covid-19-Verordnung 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 zusätzlich zu beachtenden BAG-Empfehlungen (ergänzende Maskenpflicht, Hygienemassnahmen, Verhaltensregeln wie Niesvorschriften, Selbstquarantäne usw.). Diese Konstruktion überzeugt nicht. Vielmehr sollte de lege lata das BAG entweder Empfehlungen im wohlverstandenen Sinn nach Art. 9 Abs. 3 EpG abgeben oder der Bundesrat (möglichst ohne inhaltliche Überschneidungen mit den BAG-Empfehlungen) die entsprechenden Vorschriften für deren erhöhte Verbindlichkeit direkt in der Covid-19-Verordnung besondere Lage regeln. Auf alle Fälle ist es ausgeschlossen, die «nur» in den BAG-Empfehlungen festgehaltene Aufforderung zur Selbstquarantäne ohne förmliche Anordnung der Quarantäne (z.B. nach entsprechenden Hinweisen aus der Nachbarschaft) durch die zuständige kantonale Behörde (mit polizeilicher Unterstützung) zu vollziehen. Selbstverständlich obliegt es jedoch jeder Einzelperson, sich eigenverantwortlich in Quarantäne zu begeben (Art. 6 BV), wenn tatsächlich ein enger Kontakt erfolgt ist, z.B. im Rahmen eines privaten Zusammentreffens (Ziff. III. hinten).
 Bei Verstoss gegen Art. 3 Covid-19-Verordnung besondere Lage ist (theoretisch) der Straftatbestand auf Gesetzesstufe, konkret Art. 83 Abs. 1 lit. j EpG (Widerhandlungen gegen Massnahmen der Bevölkerung), anwendbar.[23] Es ist nach dem Dargelegten aber sehr fraglich, ob Art. 3 Covid-19-Verordnung besondere Lage als Rechtsgrundlage für eine Strafe etwa im Rahmen der (gerichtlichen) akzessorischen Normenkontrolle Bestand hätte. Strafen wegen Verstössen gegen Art. 3 Covid-19-Verordnung besondere Lage sind aus Sicht des Bundes soweit ersichtlich auch nicht vorgesehen, wohl aber bei Zuwiderhandlung gegen Art. 3b und Art. 3c Covid-19-Verordnung besondere Lage.[24]
 «Enger Kontakt» im Alltagsleben
 Definition «enger Kontakt»
 Ein erhöhtes Ansteckungsrisiko besteht gemäss Covid-19-Verordnung besondere Lage, wenn die Distanz von 1,5 Metern während mehr als 15 Minuten nicht eingehalten werden kann.[25] Diese Grundregel bildet den Ausgangspunkt für alle Vorgaben für Schutzkonzepte[26] und muss aufgrund seiner allgemeinen epidemiologischen Bedeutung in allen Lebenssituationen gelten. Dieser Grundsatz gilt jedoch nur in Situationen, in denen keine anderen Schutzmassnahmen (insbesondere Gesichtsmasken oder Abschrankungen) ergriffen werden.[27] «Auch ist das Ansteckungsrisiko nicht überall gleich gross, beispielsweise ist es bei gleicher Distanz und gleicher Dauer in einem geschlossenen Raum grösser als unter freiem Himmel, und in schlecht belüfteten Räumen grösser als in gut durchlüfteten Räumen.»[28] Zudem hat das Virus «natürlich keine Stoppuhr.» Daher sind die 15 Minuten ein Richtwert. Auf engem Raum (z.B. im Auto) kann der Kontakt auch «eng» sein, wenn er kürzer war.[29] Trotz dieser Relativierungen gilt gemäss BAG für die Quarantäne konkret: «Sie hatten engen Kontakt mit einer am neuen Coronavirus erkrankten Person, deren Erkrankung in einem Labor bestätigt wurde. Enger Kontakt heisst, dass Sie sich in der Nähe (Distanz von weniger als 1,5 Metern) einer infizierten Person während mehr als 15 Minuten ohne Schutz (Hygienemaske oder physische Barriere wie Plexiglasscheibe) aufgehalten haben.»[30]
 Schutzmassnahmen im Alltagsleben
 In praktisch allen epidemiologisch-neuralgischen ausserhäuslichen Alltagssituationen besteht nach der Covid-19-Verordnung besondere Lage mittlerweile schweizweit eine Maskenpflicht. Sie gilt in öffentlichen Verkehrsmitteln (Art. 3a), auf Perrons und in Wartebereichen des ÖV (Art. 3b), in Innen- und Aussenbereichen von öffentlich zugänglichen Einrichtungen und Betrieben (Art. 3b), in Innenräumen bei der Arbeit (Art. 10), in Schulen der Sekundarstufe II (Art. 6d), in belebten Fussgängerzonen von Zentren und Dorfkernen (Art. 3c), für politische und zivilgesellschaftliche Kundgebungen sowie für Unterschriftensammlungen (Art. 6c), beim Sport (Art. 6e), im Kulturbereich (Art. 6f) sowie überall, wo es so viele Personen hat, dass der Abstand von 1,5 Metern zu anderen Personen nicht eingehalten werden kann (Art. 3c).[31] Dabei bestehen in gewissen Fällen, 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 grosszügigen Raumverhältnissen.
 Des Weiteren sind gemäss Covid-19-Verordnung besondere Lage Einrichtungen mit mutmasslich erhöhtem Infektionsrisiko wie Diskotheken und Tanzlokale geschlossen sowie dementsprechend die Durchführung von Tanzveranstaltungen verboten (Art. 5a Abs. 2). Die Pflicht zur Erarbeitung und Umsetzung eines Schutzkonzepts ohne Substitution durch Maskenpflicht (vgl. Art. 6c Abs. 2) gilt nur bei privaten Veranstaltungen mit höchstens 10 Personen nicht (Art. 6 Abs. 2). In Restaurations‑, Bar- und Clubbetrieben besteht ausser während der sitzenden Konsumation am Tisch Maskenpflicht (Art. 3b Abs. 2 lit. d). Ein quarantänebegründender «enger Kontakt» kann sich folglich primär bei Treffen von Personen aus verschiedenen Haushalten zu Hause, im Restaurant während der Mahlzeit oder im Auto ergeben.[32]
 Diese Vorgaben beeinflussen auch die Erhebung der Kontaktdaten als Basis einer behördlichen Quarantäneanordnung. Die Kontaktdaten der anwesenden Personen müssen erhoben werden, wenn es während mehr als 15 Minuten zu einer Unterschreitung des erforderlichen Abstands ohne Schutzmass­nahmen kommt.[33] So ist nach Art. 5a Abs. 1 lit. cter 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 unnötig, unverhältnismässig und unzulässig. Es sind somit de iure nur noch wenige Alltagssituationen denkbar, in welchen sich Menschen ohne Schutzmassnahmen (Maskenpflicht, Abschrankungen, Schutzkonzepte im Allgemeinen) begegnen. Dadurch reduzieren sich die für die Quarantäne erforderlichen «engen Kontakte» im bundesrechtlichen Sinn mit nachweislich vom Coronavirus infizierten Personen. In diesem Zusammenhang kann insbesondere die Maskenpflicht in Innenräumen bei der Arbeit praxisrelevant sein, welche zu einer Verminderung der Quarantänefälle im Betrieb führen müsste, falls eine Mitarbeiterin oder ein Mitarbeiter nachweislich mit dem Coronavirus infiziert ist.
 Ein «enger Kontakt» im Rechtssinn zur nachgewiesenermassen mit dem Coronavirus infizierten Person kann freilich dann gegeben sein, wenn die Schutzvorschriften zur Eindämmung der Covid-19-Pandemie während der konkreten Begegnungssituation mit der infizierten Person nicht eingehalten werden.
 Den Nachweis muss die nach Art. 2 Covid-19-Verordnung besondere Lage zuständige kantonale Behörde erbringen. Denn bis die zuständige kantonale Behörde etwas anderes feststellt, ist davon auszugehen, dass die Schutzvorschriften beachtet werden. Es gibt im Zusammenhang mit den schweizweiten Schutzvorschriften zur Eindämmung der Covid-19-Pandemie keine «Vermutung des nicht rechtskonformen Verhaltens.» Eine solche würde auch zu einer Aushöhlung bzw. Aushebelung der klaren bundesrätlichen Quarantäne-Vorgaben («enger Kontakt» grundsätzlich nur bei Distanz von weniger als 1,5 Metern während mehr als 15 Minuten ohne Schutz) führen. Zudem liegt es ohnehin in der Verantwortung der zuständigen kantonalen Behörde, routinemässig oder im speziellen Verdachtsfall einen Betrieb oder eine Veranstaltung auf Einhaltung der Schutzvorschriften (Maskenpflicht, Abschrankungen usw.) zu kontrollieren.
 Fazit
 Der Verweis in Art. 3 Covid-19-Verordnung besondere Lage auf die BAG-Empfehlungen bzw. Hygiene- und Verhaltensregeln überzeugt rechtsdogmatisch nicht. Vielmehr sollte de lege lata das BAG entweder Empfehlungen im wohlverstandenen Sinn nach Art. 9 Abs. 3 EpG abgeben oder der Bundesrat (möglichst ohne inhaltliche Überschneidungen mit den BAG-Empfehlungen) die entsprechenden Vorschriften für deren erhöhte Verbindlichkeit direkt in der Covid-19-Verordnung besondere Lage regeln.
 Die Quarantäne setzt einen «engen Kontakt» (Distanz von weniger als 1,5 Metern während mehr als 15 Minuten ohne Schutz wie Hygienemaske oder physische Barriere wie Plexiglasscheibe) mit einer positiv auf eine Infektion mit dem Coronavirus getesteten Person voraus. In praktisch allen epidemiologisch-neuralgischen ausserhäuslichen Alltagssituationen besteht nach der Covid-19-Verordnung besondere Lage mittlerweile schweizweit eine Maskenpflicht. Es sind somit de iure nur noch wenige Alltagssituationen denkbar, in welchen sich Menschen ohne Schutzmassnahmen (Maskenpflicht, Abschrankungen, Schutzkonzepte im Allgemeinen) begegnen. Dadurch reduzieren sich die für die Quarantäne erforderlichen «engen Kontakte» im bundesrechtlichen Sinn mit nachweislich infizierten Personen. In diesem Zusammenhang kann insbesondere die Maskenpflicht in Innenräumen bei der Arbeit praxisrelevant sein, welche zu einer Verminderung der – insbesondere für kleinere Unternehmen problematischen – Quarantänefälle im Betrieb führen müsste, falls eine Mitarbeiterin oder ein Mitarbeiter nachweislich mit dem Coronavirus infiziert ist.
 Ein «enger Kontakt» im Rechtssinn zur nachgewiesenermassen mit dem Coronavirus infizierten Person kann freilich dann gegeben sein, wenn die schweizweiten Schutzvorschriften zur Eindämmung der Covid-19-Pandemie während der konkreten Begegnungssituation mit der infizierten Person nicht eingehalten werden. Den Nachweis muss die nach Art. 2 Covid-19-Verordnung besondere Lage zuständige kantonale Behörde erbringen.
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				Covid-19: Verhältnismässigkeit von Massnahmen zur Impfmotivation*
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 Juristische Grundlagen zum Impfobligatorium – Teil 2
 Der Staat darf die Bevölkerung zum Impfen motivieren, wenn die Instrumente dazu verhältnismässig sind. Dieser Beitrag zeigt auf, wann Informationen, Empfehlungen, ein Impfobligatorium sowie das Covid-Zertifikat dem Gebot der Verhältnismässigkeit genügen. Der Autor legt seinen Ausführungen die Darstellung der Gesetzeslage, erschienen in Ausgabe 47 der Schweizerischen Ärztezeitung, zugrunde.
 Will der Staat die Impfbereitschaft (nicht nur) im Falle von Covid-19 fördern, kann er dazu Massnahmen ergreifen. Diese müssen aber verhältnismässig sein, das heisst, sie haben kumulativ die folgenden Bedingungen zu erfüllen: Sie sind für die Erreichung eines staat­lichen Ziels geeignet, erforderlich und zumutbar. ­«Zumutbar» zu sein bedeutet, über eine vernünftige Zweck-Mittel-Relation zu verfügen.[1] Für die Prüfung der Verhältnismässigkeit der staatlichen Massnahmen zur Impfmotivation sind bei gegebener Wirksamkeit und Sicherheit der jeweiligen Impfung zwei Faktoren ­entscheidend: Die Art bzw. Intensität der staatlichen Massnahmen sowie deren Zielgruppen. Es stehen verschiedene staatliche Massnahmen mit unterschiedlicher Motivationsintensität zur Verfügung: Informationen, Empfehlungen, das Impfobligatorium und das Covid-19-Zertifikat.
 Informationen
 Gestützt auf das Epidemiengesetz (EpG) informiert das Bundesamt für Gesundheit (BAG) über die Gefahren übertragbarer Krankheiten und über die Möglichkeiten zu deren Verhütung und Bekämpfung. Adressierte sind die Öffentlichkeit, Fachleute des Gesundheitswesens, bestimmte Personengruppen, insbesondere wenn sie besonders betroffen sind, sowie Behörden (auch ausserhalb des Gesundheits­bereichs).[2]
 Die Information über Krankheitsrisiken oder die Förderung der Gesundheit durch Informationskampa­gnen ist ein zentrales Mittel zum Schutz der öffent­lichen Gesundheit. Die Bürgerinnen und Bürger sollen ihre Entscheidungen möglichst auf der Grundlage von angemessenen Informationen treffen. Weil persönliche Entscheidungen und Verhaltensweisen zu Konsequenzen für die eigene oder für die Gesundheit Dritter führen können, soll der Staat insbesondere in diesem Fall Handlungsoptionen und Entscheidungsgrund­lagen bereitstellen.[3]
 Zielgruppenorientierung
 Der Staat informiert auf verschiedenen Ebenen. Dabei sind die Methoden und Instrumente den jeweiligen Zielsetzungen angepasst. So können zum Beispiel auf der individuellen Ebene den Menschen, die einem bestimmten Risiko ausgesetzt sind, Beratung und Informationen angeboten werden. Auf der Ebene bestimmter besonders vulnerabler Personengruppen, zum Beispiel Migrantinnen und Migranten, ist gezielt zu informieren. Dadurch sollen eine Gefährdung Dritter, zum Beispiel der übrigen Familienmitglieder, reduziert und die Gesundheitsinteressen der angesprochenen Individuen in den Vordergrund gestellt werden; ein Beispiel hierfür sind Impfbroschüren für Eltern von Kleinkindern.[4]
 Staatliche Informationen haben sich an den allgemeinen Verwaltungsgrundsätzen zu orientieren. Namentlich sind die Behörden gehalten, verständlich, sachlich, transparent und verhältnismässig zu informieren.[5] Als Mittel der Information fallen in Betracht: Medienmitteilungen und -konferenzen, Bereithalten ­bzw. Abgeben von Aufklärungsmaterial, Informationen im Internet oder über eine Hotline, das Bulletin des BAG als amtliche Fachzeitschrift[6] und eigentliche Informationskampagnen über die Medien, wie schon früher die Stop-Aids-Kampagne; möglich sind auch Werbeträger aller Art, etwa Poster oder Flyer in öffentlich zugänglichen Einrichtungen.[7]
 Koordinierte Kommunikation
 Eine kohärente Information und ein einheitliches Vorgehen sind zu gewährleisten. Dazu ist eine ausreichende Koordination im Rahmen der Zuständigkeiten des BAG und der Kantone notwendig. Dabei gilt es ­insbesondere, die nationalen Ziele und Strategien zu berücksichtigen. Das BAG und die zuständigen kantonalen Behörden sind daher gesetzlich zur Koordination ihrer Informationstätigkeit verpflichtet.[8] Für Gesundheitsfachpersonen sind vom BAG allgemeine Impf-Informationen erhältlich. 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 Schweizer Bevölkerung.[9] Informationen des BAG ersetzen jedoch niemals das individuelle Gespräch zwischen Ärztin/Arzt und Patientin/Patienten («in­formed consent»).
 Informationen zu Covid-19
 Das BAG stellt umfassendes Informationsmaterial zu Covid-19 zur Verfügung. Dazu gehören insbesondere verschiedene medizinische Hintergründe und Hinweise für Alltagssituationen.[10] Explizit für Gesundheitsfachpersonen hat das BAG vielseitige Informationen zum Umgang mit Covid-19 aufbereitet.[11]
 Empfehlungen
 Das BAG veröffentlicht auch Empfehlungen zu Massnahmen gegen übertragbare Krankheiten sowie zum Umgang mit Krankheitserregern und passt die Empfehlungen regelmässig dem aktuellen Stand der Wissenschaft an. Sind andere Bundesämter betroffen, so handelt das BAG mit deren Einverständnis.[12]
 Empfehlungen enthalten Verhaltensanweisungen. Sie richten sich an die gesamte Bevölkerung, an besonders vulnerable Personengruppen oder an bestimmte Zielgruppen. Die Zulässigkeitsvoraussetzungen von Empfehlungen ergeben sich aus dem Grundsatz der Verhältnismässigkeit. Danach muss für die Empfehlung ein hinreichender Anlass bestehen. Ein solcher Anlass besteht dann, wenn eine Gefahr für die zu schützenden Rechtsgüter vorliegt.[13] Diese Rechtsgüter sind im Fall der übertragbaren Krankheiten die individuelle oder öffentliche Gesundheit, aber auch das daran gekoppelte wirtschaftliche und soziale Funktionieren der Gesellschaft.
 Sachliche Einordnung
 Der Staat braucht sich bei der Herausgabe von Emp­fehlungen nicht auf die Mitteilung von Tatsachen zu beschränken. Vielmehr kann er aus den mitgeteilten Tatsachen im Interesse einer wirksamen Verhaltenslenkung der Öffentlichkeit auch selbst wertende Schlussfolgerungen ziehen. Die staatlichen Empfehlungen unterliegen jedoch generell dem Gebot der Sachlichkeit.[14] Als Empfehlungen gelten auch die krankheitsspezifischen Notfallpläne (zum Beispiel Influenza-Pandemieplan Schweiz[15]). Andere Bundesämter können bei der Bekämpfung von Infektionskrankheiten mitbetroffen sein, wie das Bundesamt für Umwelt (BAFU) beispielsweise bei der Bekämpfung von Insekten oder das Bundesamt für Lebensmittelsicherheit und Veterinärwesen (BLV) im Fall der Zoonosen. Es ist deshalb für den Erfolg von Massnahmen entscheidend, Empfehlungen im Einvernehmen mit den jeweils betroffenen Stellen auszuarbeiten.[16]
 Die Verbindlichkeit von Empfehlungen
 Empfehlungen des BAG – so sinnvoll sie auch sein mögen – können von den Angesprochenen befolgt werden oder auch nicht. Die Nichtbeachtung der Empfehlungen darf für die Adressaten keinerlei unmittelbare grundrechtsrelevante Konsequenzen haben wie etwa verpflichtende Hygienemassnahmen (zum Beispiel Masken) oder Zugangsbeschränkungen zu öffentlichen Einrichtungen. Dafür gibt es keine gesetzliche Grundlage. Hingegen können befolgte Empfehlungen bei Privaten zu einem (finanziellen) Schaden führen und damit allenfalls eine Haftung des Staates auslösen.[17] Auch Empfehlungen des BAG ändern nichts an der Notwendigkeit des individuellen ­Gesprächs zwischen Ärztin/Arzt und Patientin/Patienten («informed consent»).
 Impfempfehlungen zu Covid-19
 Die Impfempfehlungen zu Covid-19 wie auch die Impfempfehlungen zu anderen übertragbaren Krankheiten werden von der Eidgenössischen Kommission für Impffragen (EKIF) in Zusammenarbeit mit dem BAG ­erarbeitet.[18] Sobald Swissmedic die Zulassung für ­einen Impfstoff erteilt, verfasst die EKIF die Impfempfehlungen. Sie basieren auf den Resultaten der «klinischen Phase-III-Studien». Für die Impfempfehlungen werden die neusten wissenschaftlichen Erkenntnisse einbezogen und die aktuelle epidemiologische Lage berücksichtigt.[19]
 Eine zentrale Frage für die Prüfung der Verhältnis­mässigkeit der Impfempfehlungen lautet: Wie stark ist welche Personengruppe von Covid-19 betroffen? Die ­Risikogruppen für Covid-19 wurden bereits kurz nach Pandemiebeginn, also vor rund anderthalb Jahren, in den ersten Covid-19-Verordnungen definiert.[20] Nach aktueller Einschätzung kann das Coronavirus für ­ältere Menschen, schwangere Frauen und für Erwachsene mit Trisomie 21 oder mit bestimmten Formen chronischer Krankheiten gefährlich sein.[21] Das Risikoprofil konnte mit zunehmender Erfahrung laufend präzisiert werden. Die aktuelle Covid-19-Impfstrategie unterscheidet denn auch sechs Zielgruppen nach Alter, Gesundheitszustand und Tätigkeit der Zielpersonen.[22] Die zugehörigen Impfempfehlungen sind unter Berücksichtigung der unterschiedlich gefährdeten Personengruppen sehr detailliert abgefasst.[23] Bei aus epidemiologischer Sicht problematisch tiefen Impfraten in bestimmten Bevölkerungsgruppen haben sich die behördlichen Informationsbemühungen im Sinne eines risikobasierten Ansatzes auf diese zu konzentrieren. Das verlangt das Gebot der Verhältnismässigkeit.
 Impfobligatorium
 Die Nichtbeachtung behördlicher Impfempfehlungen durch die breite Bevölkerung kann unter Umständen sozialmedizinisch zum Problem werden. In solchen Fällen ist als Ultima Ratio ein Impfobligatorium in Betracht zu ziehen, beispielsweise für die Arbeit auf bestimmten Abteilungen in Spitälern oder in Heimen.[24] Die Prüfung der Verhältnismässigkeit eines Impfobligatoriums verlangt eine sorgfältige Abwägung ­zwischen diversen Faktoren. Es sind dies primär die konkrete Bedrohungslage, der zu erwartende epidemiologische Nutzen des Impfobligatoriums und allenfalls die dadurch verminderte Arbeitsmotivation der dem Impfobligatorium unterstehenden Personen.
 Covid-19-Zertifikat
 Die Zertifikatspflicht gilt seit 13. September 2021 für ­Personen ab 16 Jahren im Innern von Restaurants, von Kultur- und Freizeiteinrichtungen sowie an Veranstaltungen in Innenräumen.[25] Das Zertifikat wird für ­Geimpfte, Genesene und Getestete («3G») ausgestellt. Zusätzlich zur heutigen Zertifikatspflicht vergütet der Bund seit 11. Oktober 2021 die individuelle Teilnahme an Tests für Zertifikate abgesehen von gewissen Ausnahmen für Erstgeimpfte und Jugendliche nicht mehr.[26]
 Dadurch wird die Option «getestet» deutlich erschwert. Dies kann im Einzelfall 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 geklärt.
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				Problematischer indirekter Impfzwang durch das Covid-Zertifikat*
 Erschienen in: NZZ, Gastbeitrag, 30. September 2021.
 Die Impfung gegen Covid-19 ist ein zentrales Instrument zur Bekämpfung der Corona-Pandemie. Der mit dem Covid-Zertifikat bewusst erzeugte «Druck auf Ungeimpfte» ist aus rechtlicher Sicht jedoch zu hinterfragen.
 Das BAG veröffentlicht in Zusammenarbeit mit der Eidgenössischen Kommission für Impffragen gestützt auf das Epidemiengesetz Impfempfehlungen. Sie dienen der Information und der Verhaltenslenkung der Öffentlichkeit. Die Nichtbeachtung dieser Empfehlungen darf für die Adressaten keine unmittelbaren, grundrechtsrelevanten Konsequenzen haben wie etwa Verhaltens- oder Hygienevorschriften oder Zugangsbeschränkungen. Dafür besteht keine gesetzliche Grundlage.
 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 Bundesrat, in der gegenwärtigen besonderen Lage direkt gestützt auf das Epidemiengesetz, die Impfung gegen Covid-19 für obligatorisch erklären, allerdings nur bei epidemiologisch besonders relevanten Personengruppen: bei gefährdeten Bevölkerungsgruppen, bei besonders exponierten Personen und bei Personen, die bestimmte Tätigkeiten ausüben.
 Das Covid-19-Gesetz gibt dem Bundesrat laut den Materialien keine Grundlage, um direkt oder indirekt weitergehende Impfobligatorien anzuordnen. Ein solches Obligatorium hat der Bundesrat denn bisher auch nicht ausgesprochen. Dafür soll nun, laut ausdrücklich erklärtem Willen des Bundesrats, das Covid-Zertifikat die «tiefe Impfquote im europäischen Vergleich» steigern.
 Die Zertifikatspflicht gilt gegenwärtig für Personen ab 16 Jahren «im Innern von Restaurants, von Kultur- und Freizeiteinrichtungen sowie an Veranstaltungen in Innenräumen». Gleichzeitig mit der Einführung der Zertifikatspflicht «konfisziert» der Staat für diese Personengruppe einen Teil des Grundrechts der persönlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV); nämlich 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 Beeinträchtigung der körperlichen Integrität erhoben. Mit der Vorlage des Zertifikats und damit immer auch persönlicher medizinischer Daten erhält die betreffende Person den suspendierten Teil der persönlichen Freiheit zurück. Das Zertifikat wird den meisten Menschen demnach faktisch aufgezwungen. Es wird so zum nicht mehr leicht abzulegenden persönlichen biologischen «Merkmal».
 Gemäss dem Covid-19-Gesetz soll das Zertifikat möglichst für die Ein- und Ausreise in andere Länder verwendet werden können. Das Covid-19-Gesetz regelt zudem (nur) die technischen Aspekte des Zertifikats. Es sieht nirgends vor, das Zertifikat als Mittel zur Sicherstellung von Massnahmen gegenüber der breiten Bevölkerung in Alltagssituationen, wie den Erschwerungen des Zugangs zu Innenräumen oder Veranstaltungen, einzusetzen. Auch das Epidemiengesetz nennt das Zertifikat nicht als Instrument zur Durchsetzung ebensolcher Massnahmen.
 Nach anderthalb Jahren Erfahrung mit verschiedensten Massnahmen braucht es zum «Beweis des rechtserheblichen Sachverhalts» differenziertere Argumente, als einfach mit neuen «Schliessungen» zu drohen und das Zertifikat als Alternative pauschal als «milderes Mittel» anzupreisen. Zudem ist das Covid-19-Risiko nicht für alle Bevölkerungsgruppen gleich hoch. Die erwähnten Innenräume haben nicht alle dieselbe epidemiologische Relevanz. Fitnesscenter bringen sogar einen Gesundheitsnutzen für die Trainierenden.
 Auf all das nimmt die bisherige Zertifikatspflicht für alle Personen ab 16 Jahren keine Rücksicht. Dies kann insbesondere unter Rechtsgleichheits- (Art. 8 Abs. 1 BV) und Verhältnismässigkeitsaspekten (Art. 5 Abs. 2 BV) durchaus kritisiert werden.
 Covid-Tests selber bezahlen?
 Die vorgesehene baldige Pflicht zur Selbstzahlung der notwendigen Tests für das Zertifikat führt zu einer prohibitiv hohen finanziellen Belastung für einen Grossteil der Bevölkerung. Die selbstbestimmte Freiheit des Individuums einer Wahl gegen eine Impfung wird also mit drohenden testbedingten finanziellen Engpässen «übersteuert». 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»).
 Natürlich führen «Gratistests» in Kombination mit der ausgeweiteten Zertifikatspflicht zu hohen Kosten für den Bund. Das könnte aber ebenso gut ein Grund dafür sein, das Testregime zu überdenken.
 Bei problematisch tiefen Impfraten in bestimmten Bevölkerungsgruppen haben sich aus rechtlicher Sicht die behördlichen Informationsbemühungen und ein allfälliges Impfobligatorium auf diese zu konzentrieren. Es ist hingegen der falsche Weg, die Bevölkerung ab 16 Jahren praktisch nach dem Giesskannenprinzip mit einem indirekten Impfzwang zu belegen, zumal es hierfür an einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage mangelt.
 Ausweitung der Covid-19-Zeritifikatspflicht – Impfempfehlung, Impfobligatorium oder schon Impfzwang?*
 Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 15. September 2021.
 Entsteht mit der per 13. September 2021 beschlossenen Ausdehnung der Covid-19-Zertifikatspflicht auf die Innenräume öffentlich zugänglicher Einrichtungen, ab 1. Oktober 2021 verbunden mit der Pflicht zur Selbstzahlung der für ein Zertifikat erforderlichen Tests, ein rechtlich fragwürdiger indirekter Impfzwang für die Bevölkerung ab 16 Jahren? Mutiert damit die bisherige 3G-Regel («geimpft, getestet, genesen») praktisch zur 2G-Regel («geimpft, genesen»)?
 Einleitung
 Am 8. September 2021 hat der Bundesrat per 13. September die Covid-19-Zertifikatspflicht ausgeweitet. Sie gilt neu für Personen ab 16 Jahren «im Innern von Restaurants, von Kultur- und Freizeiteinrichtungen sowie an Veranstaltungen in Innenräumen». Die Begründung erzeugt einen Déjà-vu-Effekt: Die Lage in den Spitälern bleibe «angespannt», die Intensivstationen seien «sehr stark ausgelastet». Eine Überlastung der Spitäler im Herbst sei «nicht ausgeschlossen». Beklagt wurde die «nach wie vor» tiefe Impfgeschwindigkeit. Das Zertifikat könne «Schliessungen verhindern». An Veranstaltungen mit Zertifikatspflicht entfielen «zudem alle anderen Schutzmassnahmen, wie die Maskenpflicht». Die Massnahme sei «bis am 24. Januar 2022 befristet».[1]
 Die Ausweitung der Zertifikatsplicht hat offensichtlich den – per se völlig nachvollziehbaren – Zweck der Steigerung der Impfrate in der Schweiz. Gelegentlich wird gar in ziemlich martialischer Weise als kurzfristiges Mittel der Wahl gegen einen «neuen Lockdown» ein «indirekter Impfzwang über das Covid-Zertifikat» gefordert.[2] Die Sinnhaftigkeit der Impfung gegen Covid-19 als ein gegenwärtig zentrales Instrument zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie wird hier keinesfalls infrage gestellt. Zu umreissen ist jedoch im Folgenden anhand ausgewählter Aspekte, wie der aktuelle politisch gewollte «Druck auf Ungeimpfte» rechtlich einzuordnen ist.
 Punktuelle Sachverhaltsaspekte
 Nutzen der Ausweitung der Covid-19-Zertifikatspflicht
 Anlässlich der Verkündung der Erweiterung der Zertifikatspflicht am 8. September 2021 blieb der Bundesrat (einmal mehr) Hinweise auf eine Begründungskette schuldig, inwiefern der epidemiologische Nutzen der bisherigen «Schliessungen» deren Kollateralschäden je überstiegen hat. Daran anknüpfend bleibt schleierhaft, warum die Drohung neuer «Schliessungen» überhaupt in den Raum gestellt wird. Hierzu fehlt ebenso der Nachweis, dass die – zumindest bisher strengen Schutzkonzepten unterworfenen – Einrichtungen wie Restaurants oder Fitnesscenter epidemiologisch besonders relevant sind.[3] Auch nach 19 Monaten der Pandemie soll demnach bei Bedarf nach dem Giesskannenprinzip «geöffnet» und «geschlossen» werden. Wie gehabt, wurden keine Abwägungen kommuniziert zum Gesundheitsnutzen der mit der Ausweitung der Covid-19-Zertifikatspflicht tendenziell schwerer zugänglichen Fitnesscenter.[4] Die rückläufigen Covid-19-Hospitalisierungen wurden nicht näher gewürdigt.[5] Schliesslich bleibt generell unklar, welchen konkreten kausalen Effekt die Ausweitung des Covid-19-Zertifikats aus Sicht des Bundesrats auf das Infektionsgeschehen haben soll.
 Situation auf den Intensivstationen
 Die von der Schweizerischen Gesellschaft für Intensivmedizin (SGI) zertifizierten Betten auf den Intensivpflegestationen (IPS) werden inklusive Personal gezählt.[6] Die Schweiz verfügt normalerweise – und so laut SGI auch zu Beginn der Covid-19-Pandemie im März 2020 – über rund 1 000 solcher zertifizierter IPS-Betten mit Aufstockungspotenzial.[7] Laut neuerer Aussage der SGI «waren und sind» während der Pandemie jedoch konstant «nur» noch 866 zertifizierte Betten vorhanden, wobei das Potenzial der zertifizierten Betten offenbar (sogar während der Covid-19-Pandemie) nicht annähernd vollständig ausgeschöpft wird.[8] Es ist zudem (trotz des dauernden öffentlichen Lamentos über Personalmangel) laut SGI «unklar, wie viel Personal fehlt».[9] In der gegenwärtigen Pandemie stehen der Schweizer Bevölkerung, die das Gesundheitswesen finanziert, demnach bemerkenswerterweise nicht nur die – laut SGI normalerweise vorhandenen – ca. 1 000 zertifizierten Betten nicht zur Verfügung, sondern offenbar nicht einmal (und unter Berücksichtigung einer gewissen Freihaltereserve) nahezu alle der neuerdings massgebenden 866 zertifizierten Betten. Die genauen Gründe und Verantwortlichkeiten (v.a. betreffend Spitalplanung) für diese Ungereimtheiten sind anderenorts zu vertiefen.
 Rechtliche Möglichkeiten für die Motivation zur Impfung
 Vorbemerkung zum öffentlichen Interesse
 Dass die Bekämpfung übertragbarer Krankheiten im öffentlichen Interesse liegt und hierbei auch Grundrechte Dritter (z.B. besonders gefährdeter Personen) beachtlich sind, ist trivial (Art. 5 Abs. 2 und Art. 36 Abs. 2 BV[10]). Es kommt selbstverständlich auf die Wahl der Mittel an. Betreffend Schutz der Grundrechte Dritter ist darauf hinzuweisen, dass besonders gefährdete Personen sich mittlerweile – sicherlich auch dank der Impfung gegen Covid-19 – gut schützen können und das allgemeine Lebensrisiko auch bei Covid-19 nicht ausser Acht gelassen werden kann.[11]
 Gesetzliche Empfehlungen und gesetzliches Impfobligatorium
 Um die Bevölkerung zur Impfung gegen Covid-19 zu bewegen, bestehen gegenwärtig im Wesentlichen zwei rechtliche Möglichkeiten: Empfehlungen und das Impfobligatorium.
 Nach Art. 9 Abs. 3 EpG[12] unter dem Titel «Information und Informationsaustausch» veröffentlicht das Bundesamt für Gesundheit (BAG) – als Daueraufgabe und grundsätzlich unabhängig von der jeweiligen epidemiologischen Lage – Empfehlungen zu Massnahmen gegen übertragbare Krankheiten und zum Umgang mit Krankheitserregern und passt sie regelmässig dem aktuellen Stand der Wissenschaft an. Nach Art. 56 Abs. 2 lit. a EpG erarbeitet die Eidgenössische Kommission für Impffragen Impfempfehlungen zuhanden des BAG.
 Die Bürgerinnen und Bürger sollten ihre Entscheidungen möglichst auf der Grundlage von angemessenen Informationen treffen. Insbesondere dort, wo persönliche Entscheidungen und Verhaltensweisen zu Konsequenzen für die eigene oder für die Gesundheit Dritter führen können, sollen Handlungsoptionen und Entscheidungsgrundlagen bereitgestellt werden[13] Der Staat braucht sich bei der Herausgabe von Empfehlungen «nicht auf die Mitteilung von Tatsachen zu beschränken». Vielmehr kann er aus den mitgeteilten Tatsachen «im Interesse einer wirksamen Verhaltenslenkung der Öffentlichkeit auch selbst wertende Schlussfolgerungen ziehen».[14] Wenn diese unter dem Titel «Information und Informationsaustausch» publizierten Empfehlungen – so sinnvoll sie auch sein mögen – von den Adressaten nicht befolgt werden, darf dies für sie, mangels gesetzlicher Grundlage, allerdings keinerlei unmittelbare grundrechtsrelevante Konsequenzen haben. Hingegen können Empfehlungen als verwaltungsrechtlicher Realakt bei Privaten zu einem (finanziellen) Schaden führen und damit allenfalls eine Haftung des Staates auslösen.[15]
 Soweit die Nichtbeachtung behördlicher (Impf‑)Empfehlungen gegenüber der breiten Bevölkerung sozialmedizinisch zum Problem wird, können selbstverständlich rechtlich klar normierte Massnahmen gemäss EpG und Covid-19-Gesetz[16] 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 gefährdeten Bevölkerungsgruppen, bei besonders exponierten Personen und bei Personen, die bestimmte Tätigkeiten ausüben, für obligatorisch erklären.
 Das Covid-19-Gesetz bietet für den Bundesrat hingegen keinerlei Grundlage, in der gegenwärtigen besonderen Lage direkt oder indirekt über Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG hinausgehende Impfobligatorien anzuordnen.[17] Diese Spezialregelung Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG ist abschliessend und kann auch nicht auf dem Umweg über Art. 40 EpG («Massnahmen gegenüber der Bevölkerung und bestimmten Personengruppen») ausgehebelt werden.
 Die gesetzliche Grundlage für ein Impfobligatorium ist ebenso wenig via Verbindlicherklärung der Impfempfehlungen des BAG[18] zu erreichen (Art. 4 Covid-19-Verordnung besondere Lage[19]). Dies wäre eine unzulässige Subdelegation von direkt grundrechtsrelevanten Rechtssetzungsbefugnissen an das BAG (Eingriff in die persönliche Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV; Ziffer IV.5 hinten).[20]
 Der Bundesrat kann also in den ordentlichen rechtlichen Bahnen von Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG bei gefährdeten Bevölkerungsgruppen, bei besonders exponierten Personen und bei Personen, die bestimmte Tätigkeiten ausüben, ein Impfobligatorium aussprechen. Dies ist – vermutlich aus politischen Risikoüberlegungen heraus – nicht erfolgt. Zu prüfen ist daher, inwieweit mit der Ausweitung des Covid-19-Zertifikats im Ergebnis ein (rechtskonformes) Impfobligatorium entstehen kann.
 Das Covid-19-Zertifikat und die Impfung gegen Covid-19
 Der Begriff «Zertifikat»
 Ein Zertifikat ist in der Hauptbedeutung eine (amtliche) Bescheinigung, eine Beglaubigung, ein Zeugnis über eine abgelegte Prüfung oder ein Diplom.[21] Das Zertifikat belegt also irgendeine besondere Qualifikation. So führt etwa die Swiss Insurance Medicine (SIM) Lehrgänge durch, an deren Ende «zertifizierte Fachpersonen»[22] gekürt werden. Aber auch Gegenstände, wie die erwähnten Intensivbetten, können für Spezialzwecke zertifiziert werden. Ebenfalls werden gelegentlich bestimmte Sachwaren, z.B. Kühlschränke oder sogar Mineralwasser, vorwiegend mit Umweltverträglichkeits‑, Energie‑, Klima- oder CO2-«Labels» ausgestattet. Mit dem Covid-19-Zertifikat wird neu, so scheint es, auch beim Menschen die individuelle Sozialverträglichkeit – zumindest betreffend Covid-19 – mit einem «Diplom» für vorbildliches Verhalten gegenüber dem Kollektiv «belohnt». Das Covid-19-Zertifikat bringt in dessen Anwendungsbereich immerhin eine Normalität zurück: Durch den Wegfall der Maskenpflicht und des Abstandsgebots dürfen ausser das Coronavirus wieder sämtliche anderen im Alltagskontakt übertragbaren Krankheitserreger bis an die Grenze der strafrechtlich relevanten Körperverletzung verbreitet werden.
 Der Zweck des Zertifikats ist bei Lichte besehen ebenso klar wie (für schweizerische Verhältnisse) gewöhnungsbedürftig: Menschen, die bestimmte biologische Unbedenklichkeitsmerkmale («geimpft, getestet, genesen») nicht erfüllen, werden seit dem 13. September 2021 in den kommenden kälteren Jahreszeiten mit weniger Ausweichmöglichkeiten nach draussen bereits von niederschwelligen gesellschaftlichen Aktivitäten (Restaurantbesuchen usw.) ausgesperrt.[23] Damit wird insoweit die Ausübung des Grundrechts der persönlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) an die Bedingung des Zertifikats geknüpft (dazu Ziffer IV.5 hinten).
 «Impfdruck» aufgrund des Covid-19-Zertifikats
 Mit der per 13. September 2021 erfolgten Ausdehnung der Covid-19-Zertifikatspflicht auf Innenbereiche vieler, häufig mehrmals in der Woche frequentierter öffentlicher Einrichtungen wird gegenüber der früheren Zertifikatspflicht «nur» für eher sporadisch besuchte Discos und Grossveranstaltungen bereits ein erheblicher sozialer Druck in Richtung Impfung aufgebaut. Die Impfung kann nämlich mit nur zwei Terminen erledigt werden, während das regelmässige Testen alle paar Tage in den Alltag integriert werden muss.
 Folgen der Pflicht zur Selbstzahlung von Tests
 Eine weitere Intensivierung der staatlichen Einflussnahme auf das Impfverhalten der Bevölkerung folgt im kommenden Oktober: Der Bundesrat hat entschieden, dass Personen, die ein Zertifikat erhalten wollen, die dazu notwendigen Tests ab 1. Oktober 2021 selbst bezahlen müssen.[24] Der PCR-Test kostet ca. 148 Franken, der Antigen-Schnelltest ca. 54 Franken.[25] Es bedarf keiner weiteren Begründung, dass solche Preise bis weit in den Mittelstand hinein über die Zeit kaum bezahlbar sind. Man stelle sich z.B. einen ungeimpften «Büezer» vor, der sich für sein Mittagessen oder Feierabendbier im Innern seiner Stammbeiz wöchentlich mehrfach testen lassen müsste. Der Impfdruck betrifft daher Menschen mit niedrigerem sozioökonomischem Status am meisten. Dadurch wird eine nur bedingt nachvollziehbare Ungleichbehandlung der Bevölkerung geschaffen (Art. 8 Abs. 1 BV). Zwar sind gewisse Gesundheitsbeeinträchtigungen in dieser Bevölkerungsgruppe tendenziell häufiger. Es ist jedoch nicht hinreichend begründbar, im Zusammenhang mit dem Lebensrisiko Covid-19 Bevölkerungsteile mit eher niedrigem Einkommen generell als «gefährdete Bevölkerungsgruppe» gemäss Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG einzustufen. Die Hauptrisikogruppen sind nach wie vor «ältere Menschen, schwangere Frauen und Erwachsene mit Trisomie 21 oder mit bestimmten Formen chronischer Krankheiten» (siehe dazu auch Ziffer IV.4 hinten).[26]
 Das Ende der Kostenübernahme der für das Zertifikat notwendigen Tests führt als Spiegelbild der staatlichen «Lenkungsabgabe», die grundsätzlich eine formell-gesetzliche Grundlage benötigt,[27] im Ergebnis zu einer staatlich induzierten «Lenkungsausgabe»: Der Staat zwingt Bürgerinnen und Bürger zu einer bestimmten finanziellen Belastung (Kosten für die Tests), welche viele Menschen auch aus dem Mittelstand kaum über mehrere Wochen oder Monate tragen können oder wollen. Um eben dieser prohibitiv hohen finanziellen Belastung zu entgehen, schreiten sie, um der Sanktion der eingeschränkten Bewegungsfreiheit (siehe Ziffer IV.5 hinten) zu entgehen, «aus pragmatischen Gründen»[28] zur Impfung.
 Es verhält sich dabei ähnlich wie bei der materiellen Enteignung:[29] Es wird zwar formell kein Impfobligatorium nach Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG ausgesprochen. Mit anderen Interventionen – hier dem Covid-19-Zertifikat als Bedingung für die Ausübung der persönlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) betreffend den freien Zugang zu Innenräumen öffentlicher Einrichtungen – wirkt der Staat jedoch derart stark auf die impfungsbezogene Willensbildung der Bevölkerung ein, dass sich etliche Personen aus den erwähnten «pragmatischen Gründen» dennoch gegen Covid-19 impfen lassen.
 Die Pflicht zur Selbstzahlung der Tests ab Oktober 2021 führt zusammenfassend dazu, dass die Zertifikatsoption «getestet» für viele Menschen realistischerweise nicht mehr in Betracht kommt. So verkommt die bisherige 3G-Regel («geimpft, getestet, genesen») praktisch zur 2G-Regel («geimpft, genesen»).
 Betroffene Bevölkerungsgruppen
 Der mit der Ausweitung des Covid-19-Zertifikats ausgeübte Impfdruck richtet sich nicht gegen die im Gesetz für ein Impfobligatorium epidemiologisch relevantesten Gruppen nach Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG (gefährdete Bevölkerungsgruppen, besonders exponierte Personen und Personen, die bestimmte Tätigkeiten ausüben). Vielmehr werden unabhängig von ihrem persönlichen Risikoprofil «gewöhnliche» Bürgerinnen und Bürger ab 16 Jahren einer indirekten Impfpflicht unterworfen. Dadurch wird vernachlässigt, dass das Covid-19-Risiko – wie bereits ausgeführt – nicht für alle Bevölkerungsgruppen gleich hoch ist.[30] Sollten in bestimmten Bevölkerungsgruppen problematisch tiefe Impfraten feststellbar sein, haben sich die behördlichen Informationsbemühungen und ein allfälliges diskriminierungsfreies Impfobligatorium in Nachachtung des Verhältnismässigkeitsgebots (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 Gruppierungen zu konzentrieren, anstatt unnötigerweise die Gesamtbevölkerung ab 16 Jahren kollektiv mit einem indirekten Impfobligatorium zu belegen.
 Impfobligatorium vs. Impfzwang
 Für die Bejahung eines (zulässigen oder unzulässigen) Impfobligatoriums ist nicht von Belang, ob die fragliche Impfung letztlich tatsächlich durchgeführt wird oder nicht. Auch mit dem «ordentlichen» Impfobligatorium nach Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG ist kein eigentlicher Impfzwang mit physischen Zwangsmassnahmen wie bei der Zwangsmedikation verbunden. Art. 38 Abs. 3 EpV[31] hält denn auch klar fest, dass ein Impfobligatorium zeitlich befristet sein muss und die Impfung nicht mittels physischem Zwang erfolgen darf. Die blosse Weigerung, sich trotz Impfobligatoriums gemäss Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG nicht impfen zulassen, ist zudem auch nicht strafbewehrt (vgl. Art. 83 EpG). Es genügt für die Annahme des Impfobligatoriums, dass die betreffende nicht geimpfte Person (erhebliche) Nachteile zu gewärtigen hat, wie z.B. Versetzung oder gar Freistellung am Arbeitsplatz. Möglich sind – grundsätzlich unabhängig vom Impfstatus – höchstens individuelle Zwangsmassnahmen gemäss Art. 31–38 EpG.
 Nach einem Teil der Lehre gilt als «Zwang» im Sinne des Impfzwangs nicht nur physischer Zwang, sondern gelten sämtliche Erscheinungsformen verwaltungsrechtlicher Sanktionen als Zwang, die geeignet sind, die selbstbestimmte (grundrechtlich und epidemiengesetzlich geschützte) Wahlfreiheit des Individuums gegen eine Impfung zu übersteuern, z.B. Bussen, die beabsichtigen, Druck auf die Adressaten auszuüben, um eine Impfbereitschaft zu «erzwingen».[32] Diese Sichtweise ist mutatis mutandis nach hier vertretener Auffassung vorliegend mehr als einschlägig: Gleichzeitig mit der Covid-19-Zertifikatspflicht «konfisziert» der Staat einen Teil des Grundrechts der persönlichen Freiheit (freier Zugang zu Innenräumen öffentlich zugänglicher Einrichtungen) und verhängt dadurch die klar definierte Sanktion schon a priori und erga omnes über 16 Jahren. Sobald das Covid-19-Zertifikat und damit immer auch höchstpersönliche medizinische Daten vorgelegt werden, erhält die betreffende Person den suspendierten Teil der persönlichen Freiheit zurück. Das Covid-19-Zertifikat ist demnach die Resolutivbedingung für die Wiederherstellung der vorgängig eingeschränkten persönlichen Freiheit. So wird im dargelegten Sinn ein Impfzwang etabliert. Dabei wird für die Erlangung des Zertifikats die Testmöglichkeit gegenüber der Impfung, wie erörtert (Ziffern IV.2–IV.3 vorne), in unzulässiger Weise erschwert bis in gewissen Fällen (primär aus finanziellen Gründen) verunmöglicht. Ein solches Sanktionsregime findet weder im EpG noch im Covid-19-Gesetz eine hinreichende Grundlage.
 Niederschwellige Testmöglichkeit
 Die ratio legis der Ausdehnung des Covid-19-Zertifikats ist offenkundig, die Übertragung von Covid-19 möglichst zu reduzieren.[33] Die Übertragung setzt voraus, dass eine Person Krankheitserreger ausscheidet und dadurch eine direkte oder indirekte Ansteckungsquelle für andere Personen sein kann.[34] Nun können auch Geimpfte, wenn auch gegenüber Ungeimpften in weit geringerem Mass, «das Virus in einigen Fällen weitergeben».[35] Ob eine geimpfte oder eine getestete Person in concreto das Coronavirus mit höherer Wahrscheinlichkeit auf andere Menschen übertragen kann, muss hier offenbleiben. Allerdings verlangt es das Verhältnismässigkeitsprinzip, dass die Testmöglichkeit als gegenüber der Impfung milderes Mittel, um die gewünschte «Coronavirenfreiheit» zu belegen, weiterhin niederschwellig zur Verfügung stehen muss. Dies ist nicht (mehr) der Fall, wenn die für das Covid-19-Zertifikat notwendigen Tests zu den genannten Beträgen selber bezahlt werden müssen. Korrekterweise ist hier freilich einzugestehen, dass sich unabhängig von der finanziellen Anreiz- bzw. Drucksituation im Einzelfall, sich impfen zu lassen oder nicht, auch übergeordnete Fragen der (öffentlichen) Finanzierung von Impfungen und Tests stellen, die gelegentlich auf die (zu) einfache Formel reduziert werden: «Die Impfung ist gratis, es ist also kein Problem, wenn die Tests kostenpflichtig sind.» Eine einlässliche Bearbeitung dieses Themas muss hier aus Platzgründen unterbleiben.
 Dauer des Covid-19-Zertifikats
 Das Rechtsgleichheitsgebot bzw. das Diskriminierungsverbot gebietet es schliesslich, dass das Covid-19-Zertifikat für Genesene auch über die bisher maximal 180 Tage nach dem positiven Testresultat[36] hinaus Geltung beanspruchen muss, wenn die «Genesenen» laborchemisch nachweisen können, dass sie über denselben Immunstatus verfügen wie Geimpfte (Antikörper usw.).[37] Ganz allgemein sollte für die Frage nach der erreichten «Herdenimmunität» nicht nur die Durchimpfungsrate massgebend sein, sondern die (mit gleicher Sorgfalt wie die Impfrate unter der Bevölkerung erhobene) Immunität von Genesenen. Sollte sich überdies erhärten, dass die Schutzwirkung der Impfung gegen Covid-19 nicht so lange dauert, wie ursprünglich angenommen, müsste die Geltungsdauer von 365 Tagen ab Verabreichung der letzten Impfdosis[38] zumindest künftiger Zertifikate für Geimpfte entsprechend reduziert werden.
 Fazit
 Um die Bevölkerung zur Covid-19-Impfung zu motivieren, bestehen in der gegenwärtigen besonderen Lage nach Art. 6 EpG zwei Möglichkeiten: Der Bund kann (immer) Empfehlungen aussprechen oder in der gegenwärtigen besonderen Lage die Impfung gegen Covid-19 nach Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG bei gefährdeten Bevölkerungsgruppen, bei besonders exponierten Personen und bei Personen, die bestimmte Tätigkeiten ausüben, für obligatorisch erklären. Das Covid-19-Gesetz bietet für den Bundesrat hingegen keinerlei Grundlage, in der gegenwärtigen besonderen Lage direkt oder indirekt über Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG hinausgehende Impfobligatorien anzuordnen. Mit der Ausweitung der Covid-19-Zertifikatspflicht wird diese Regel aus folgenden Gründen umgangen:
 Die Pflicht zur Selbstzahlung der für die Erteilung des Covid-19-Zertifikats notwendigen Tests ab Oktober 2021 führt aufgrund prohibitiv hoher finanzieller Belastungen für einen Grossteil der Bevölkerung dazu, dass die Zertifikatsoption «getestet» für viele Menschen realistischerweise nicht mehr in Betracht kommt. So verkommt die bisherige 3G-Regel («geimpft, getestet, genesen») praktisch zur 2G-Regel («geimpft, genesen»).
 Der mit der Ausweitung der Covid-19-Zertifikatspflicht indirekt ausgelöste Impfdruck trifft die Gesamtbevölkerung ab 16 Jahren pauschal und unabhängig von ihrem persönlichen Risikoprofil. Dies verstösst gegen Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG, der die epidemiologisch relevantesten Adressatengruppen eines Impfobligatoriums abschliessend umschreibt (gefährdete Bevölkerungsgruppen, besonders exponierte Personen und Personen, die bestimmte Tätigkeiten ausüben).
 Dabei wird ferner ignoriert, dass das Covid-19-Risiko nicht für alle Bevölkerungsgruppen gleich hoch ist, was gegen das Gebot der Rechtsgleichheit verstösst (Art. 8 Abs. 1 BV) bzw. gegen das Diskriminierungsverbot (Art. 8 Abs. 2 BV). Sollten in bestimmten Bevölkerungsgruppen problematisch tiefe Impfraten feststellbar sein, haben sich die behördlichen Informationsbemühungen und ein allfälliges diskriminierungsfreies Impfobligatorium in Nachachtung des Verhältnismässigkeitsgebots (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 unnötigerweise die Gesamtbevölkerung ab 16 Jahren kollektiv mit einem indirekten Impfobligatorium zu belegen.
 Impfzwang ist nicht nur physischer Zwang, vielmehr umfasst er auch sämtliche Erscheinungsformen verwaltungsrechtlicher Sanktionen, die geeignet sind, die selbstbestimmte (grundrechtlich und epidemiengesetzlich geschützte) Wahlfreiheit des Individuums gegen eine Impfung zu übersteuern – die also beabsichtigen, Druck auf die Adressaten auszuüben, um eine Impfbereitschaft zu «erzwingen». Das Covid-19-Zertifikat erscheint dabei als Resolutivbedingung für die Wiederherstellung der vorgängig durch die (erweiterte) Covid-19-Zertifikatspflicht eingeschränkten persönlichen Freiheit (freier Zutritt zu Innenräumen öffentlich zugänglicher Einrichtungen). So wird im dargelegten Sinn ein (indirekter) Impfzwang etabliert. Dabei wird für die Erlangung des Zertifikats die Testmöglichkeit gegenüber der Impfung, wie dargelegt, in bedenklichem Mass erschwert bis, in gewissen Fällen (primär aus finanziellen Gründen), verunmöglicht. Ein solches Sanktionsregime findet weder im EpG noch im Covid-19-Gesetz eine Grundlage. 
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 Einleitung
 Das Bundesgericht äusserte sich in drei zur Publikation vorgesehenen Urteilen zur Kompetenz von Kantonen zum Erlass von Massnahmen gegen das Coronavirus. Die heute nicht mehr gültigen Verordnungsregelungen aus dem Jahr 2020 zur Einschränkung von Veranstaltungen im Kanton Schwyz und zur Maskentragpflicht (nachfolgend «Maskenpflicht») in Geschäften im Kanton Freiburg waren nicht zu beanstanden. Es bestand eine ausreichende gesetzliche Grundlage und die Massnahmen waren verhältnismässig.[1] Da die erwähnten Bundesgerichtsurteile zwar nicht mehr in Kraft stehende kantonale Regelungen betreffen, sich die Covid-19-Pandemie jedoch nach wie vor sehr dynamisch entwickelt, gilt es, die rechtliche Quintessenz der Urteile für gegenwärtige und künftige Coronamassnahmen in kompakter Weise herauszuarbeiten.
 Urteil 2C_8/2021 vom 25. Juni 2021
 Sachverhalt
 Der Regierungsrat des Kantons Schwyz erliess am 14. Oktober 2020 die Verordnung über Massnahmen zur Bekämpfung der Covid-19-Epidemie. Die Verordnung stützte sich gemäss ihrem Ingress auf Art. 40 EpG[2] sowie Art. 8 der (eidgenössischen) Covid-19-Verordnung besondere Lage.[3] Die Massnahmen betrafen im Wesentlichen die Maskenpflicht (§ 2–4) sowie Schutzkonzepte (§ 5) (Lit. B). Die Verordnung wurde in der Folge mehrfach geändert. Am 25. Oktober 2020 wurden § 2 und § 3 (Maskenpflicht) erneut angepasst. Ein neuer § 5 enthielt nun (die Teilnehmerzahl einschränkende) Vorschriften über private und politische Veranstaltungen (Lit. C).
 Der Beschwerdeführer erhob am 5. November 2020 Beschwerde beim Verwaltungsgericht des Kantons Schwyz mit dem hauptsächlichen Antrag, die Verordnung sei aufzuheben. Er rügte, die Verordnung greife in Grundrechte ein; dafür brauche es eine formell-gesetzliche Grundlage; der Regierungsrat sei dafür nicht zuständig. Mit Entscheid vom 10. November 2020 trat das Verwaltungsgericht auf die Beschwerde nicht ein und überwies diese zuständigkeitshalber ans Bundesgericht (Lit. D).
 Der Beschwerdeführer 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 geändert (Lit. F).
 Aus den Erwägungen
 Laut den Ausführungen des Bundesgerichts ist das Verwaltungsgericht zu Recht nicht auf die Beschwerde eingetreten. Es sei «nicht zuständig für eine inhaltliche Überprüfung der Verordnung» und habe «sich nicht mit den vom Beschwerdeführer erhobenen Rügen auseinandersetzen» können und dürfen (E. 1.4).
 Die Beschwerde gegen die Verordnung vom 14. Oktober 2020 sei rechtzeitig am 5. November 2020 beim unzuständigen Verwaltungsgericht eingereicht und von diesem richtigerweise dem Bundesgericht übermittelt worden (Art. 48 Abs. 3 Satz 2 BGG[4]). Die Beschwerde gegen die Verordnung sei zulässig (E. 2.1).
 Anfechtungsobjekt vor Bundesgericht war die «Verordnung in der Fassung im Zeitpunkt der Beschwerdeerhebung mit den zu diesem Zeitpunkt geltenden Massnahmen (Maskenpflicht; Schutzkonzept; Einschränkung von Veranstaltungen)». Die vom Beschwerdeführer aufgeworfene Grundsatzfrage, ob die Kantonsregierung befugt sei, zur Bekämpfung von Epidemien Verordnungen zu erlassen, mit denen in Grundrechte eingegriffen werde, könnte «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).
 Das Bundesgericht wies auf die geltende qualifizierte Rügepflicht hinsichtlich der Verletzung von Grundrechten und von kantonalem Recht hin (E. 2.4). Der Beschwerdeführer habe «in hinreichender Weise» gerügt, der Regierungsrat sei nicht zuständig zum Erlass der angefochtenen Verordnung, da diese in verfassungsmässige Grundrechte (persönliche Freiheit, Versammlungsfreiheit) eingreife (E. 2.4.1). Das Bundesgericht prüfte diese Frage (E. 3).
 Zum Inhalt der Verordnung brachte der Beschwerdeführer nur vor, es bestehe die Gefahr, dass die angeordnete Maskenpflicht gesundheitliche Schäden verursache; diese Risiken würden «an der öffentlichen Verhandlung dargelegt», deren Durchführung der Beschwerdeführer beantragte. Damit genügte «er seiner Begründungs- und Rügepflicht nicht». Das Bundesgericht ging – auch aus weiteren Gründen – auf die einzelnen Massnahmen nur insoweit ein, als dies erforderlich war, um die Zuständigkeitsfrage zu prüfen (E. 2.4.2).
 Das vom Beschwerdeführer beantragte Gutachten über die gesundheitlichen Folgen der Maskenpflicht erübrigte sich, da die Maskenpflicht materiell nicht zu prüfen war. Auch weitere Beweismassnahmen drängten sich gemäss Bundesgericht nicht auf, da sich in Bezug auf die Zuständigkeitsthematik einzig Rechtsfragen stellten (E. 2.5).
 Das Bundesgericht legte eingehend die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage für die Einschränkungen von Grundrechten nach Art. 36 Abs. 1 BV[5] dar. Schwerwiegende Einschränkungen müssten «im Gesetz selbst (d.h. im formellen Gesetz) vorgesehen sein». Ausgenommen seien «Fälle ernster, unmittelbarer und nicht anders abwendbarer Gefahr». Für leichte Eingriffe reiche «eine Grundlage im kompetenzgemäss erlassenen Verordnungsrecht». Insbesondere hielt das Bundesgericht für den hier interessierenden Zusammenhang fest, dass «bei polizeilichen Massnahmen, die gegen schwer vorhersehbare Gefährdungen angeordnet» würden «und situativ den konkreten Verhältnissen anzupassen» seien, «der Natur der Sache nach Abstriche an der Genauigkeit der gesetzlichen Grundlage akzeptiert werden» müssten. Bei unbestimmten Normen komme «dafür dem Verhältnismässigkeitsprinzip besondere Bedeutung zu»: Wo die «Unbestimmtheit von Rechtssätzen zu einem Verlust an Rechtssicherheit» führe, müsse «die Verhältnismässigkeit umso strenger geprüft werden» (E. 3.1.2).
 Das Bundesgericht bejahte, dass die in der angefochtenen Verordnung (ursprünglich) enthaltenen Massnahmen zumindest teilweise schwere Grundrechtseinschränkungen darstellten. Namentlich sei das generelle Verbot für Veranstaltungen von mehr als zehn bzw. 30 Personen (§ 5 der Verordnung in der Fassung vom 25. Oktober 2020 und 30. Oktober 2020) ein «schwerer Eingriff in die Versammlungsfreiheit». Es setze somit «eine formell-gesetzliche Grundlage voraus» (E. 3.2).
 Das Bundesgericht kam nach der Analyse der einschlägigen interkantonalen Regelungen zum Schluss, dass der Regierungsrat zum Erlass der Verordnung zuständig war, «wenn sich diese als Vollzugsverordnung zum EpG qualifizieren lässt» (E. 3.4 und 3.5).
 Es hielt im Rahmen der Darlegung der Kompetenzordnung zwischen Bund und Kantonen dafür, dass «der Vollzug des EpG den Kantonen» obliege, «soweit nicht der Bund zuständig» sei (Art. 75 EpG) auch für die vom Bundesrat nach Art. 6 oder 7 EpG erlassenen Massnahmen (Art. 102 Abs. 2 EpV[6]). Die Botschaft zum EpG sei davon ausgegangen, «dass das Bundesgesetz selber die erforderliche gesetzliche Grundlage für Grundrechtseingriffe» schaffe (E. 3.6.1).
 Die Anordnung von «Massnahmen gegenüber der Bevölkerung und bestimmten Personengruppen» nach Art. 40 EpG erfolgt laut Bundesgericht «in aller Regel nicht durch individuell-konkrete Verfügungen, sondern durch Allgemeinverfügungen oder – wie hier – durch generell-abstrakte Rechtssätze». Würden sie «in Form einer Verordnung ergehen», handle «es sich dabei um eine Vollziehungsverordnung, wozu im Kanton Schwyz der Regierungsrat aufgrund des Gesagten (vorne E. 3.5) zuständig» sei. Einer zusätzlichen formell-gesetzlichen Grundlage auf kantonaler Ebene bedürfe «es in diesem Fall nicht» (E. 3.6.3). Voraussetzung dafür sei, dass Art. 40 EpG hinreichend bestimmt sei, sodass die angefochtene Verordnung als Vollziehungsverordnung zulässig sei (E. 3.7).
 Vollziehungsverordnungen hätten «den Gedanken des Gesetzgebers durch Aufstellung von Detailvorschriften näher auszuführen und auf diese Weise die Anwendbarkeit der Gesetze zu ermöglichen». Sie dürften «dem Bürger keine neuen, nicht schon aus dem Gesetz folgenden Pflichten auferlegen, und zwar selbst dann nicht, wenn dies durch den Gesetzeszweck gedeckt wäre» (E. 3.7.1).
 Art. 40 Abs. 1 EpG sei «sehr unbestimmt formuliert». Die einzige Schranke liege darin, dass die angeordneten Massnahmen dazu dienen müssten, die «Verbreitung übertragbarer Krankheiten zu verhindern». Die in Art. 40 Abs. 2 EpG genannten Massnahmen seien «nicht abschliessend». Das Bundesgericht habe daraus gefolgert, dass «eine gemäss kantonalem Recht für den Vollzug des EpG zuständige Kantonsregierung auch weitere Massnahmen wie eine Verschiebung von kommunalen Wahlen anordnen» könne. Ob diese formell-gesetzliche Grundlage für sich allein hinreichend bestimmt sei «für beliebige Grundrechtseingriffe», könne vorliegend offenbleiben. Denn jedenfalls fänden «die in Art. 40 Abs. 2 lit. a–c EpG ausdrücklich genannten Massnahmen im formellen Gesetz eine hinreichend bestimmte Grundlage»; zwar gewähre «das Gesetz den anordnenden Behörden einen erheblichen Spielraum»; es regele «nur die Zielsetzung (die Verbreitung übertragbarer Krankheiten zu verhindern) und die Rechtsfolge (Anordnung der genannten Massnahmen), nicht aber die Voraussetzungen, die erfüllt sein» müssten, «damit solche Massnahmen angeordnet werden» könnten. Angesichts der «Natur der drohenden Gefahren und der fehlenden Vorhersehbarkeit der geeigneten Massnahmen» sei «ein gewisser Ermessensspielraum der vollziehenden Behörden im Bereich der Epidemienbekämpfung aber unvermeidlich und verfassungsrechtlich zulässig»: Bei «neu auftretenden Infektionskrankheiten» bestehe «typischerweise eine hohe Unsicherheit über Ursachen, Folgen und geeignete Bekämpfungsmassnahmen». Die zu treffenden Massnahmen könnten daher «nicht im Voraus mit Bestimmtheit gesetzlich festgelegt werden, sondern müssten aufgrund des jeweils aktuellen, in der Regel unvollständigen Kenntnisstandes getroffen werden, was einen gewissen Spielraum der zuständigen Behörden» voraussetze (E. 3.7.2).
 Nach diesen Kriterien fänden «die in der angefochtenen Verordnung (ursprünglich) enthaltenen Massnahmen in Art. 40 EpG eine hinreichende formell-gesetzliche Grundlage» nach Art. 36 Abs. 1 BV (E. 3.8). Insgesamt betrachtete das Bundesgericht die Bestimmungen der angefochtenen Verordnung als «zulässigen Gegenstand von Vollzugsverordnungen, zu deren Erlass der Regierungsrat zuständig» sei (E. 3.9).
 Das betraf zunächst die Einschränkungen von Veranstaltungen (§ 5 der Verordnung in der Fassung vom 25. Oktober und 30. Oktober 2020), welche «sich auf die ausdrückliche Regelung in Art. 40 Abs. 2 lit. a EpG stützen» könnten. Es gelte aber «auch für die vom Beschwerdeführer kritisierte Maskenpflicht an Veranstaltungen oder in Betrieben»: Wenn Veranstaltungen verboten oder eingeschränkt (Art. 40 Abs. 2 lit. a EpG) und Schulen, öffentliche Institutionen und private Unternehmen geschlossen werden könnten (Art. 40 Abs. 2 lit. b EpG), dann sei «es e maiore minus auch zulässig, diese Veranstaltungen oder Institutionen nicht zu schliessen, sondern offen zu lassen unter der Voraussetzung, dass bestimmte Sicherheitsmassnahmen getroffen» würden: Der Grundrechtseingriff wiege «weniger schwer als das vollständige Verbot oder die vollständige Schliessung» und diene «demselben Zweck». Dasselbe gelte auch für die in § 5 der Verordnung (ursprüngliche Fassung) enthaltenen Anforderungen an ein Schutzkonzept. Mangels qualifizierter Rügen des Beschwerdeführers erübrigte es sich allerdings für das Bundesgericht, die Massnahmen «im Einzelnen auf ihre Verhältnismässigkeit hin zu überprüfen» (E. 3.8.1).
 § 4 der Verordnung (aktuelle Fassung), der auf die Vorgaben des Bildungsdepartements verweise, enthalte «selber keine materiellen Regelungen und schon gar nicht Regelungen, die der Gesetzesform bedürften» (E. 3.8.2).
 Auch die in § 6 der angefochtenen Verordnung enthaltene Strafbestimmung sei «nach Massgabe von Art. 83 Abs. 1 lit. j und 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 Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz vom 10. November 2020 ab, ebenso die Beschwerde gegen die Verordnung vom 14. Oktober 2020 über Massnahmen zur Bekämpfung der Covid-19-Epidemie, soweit darauf einzutreten war.
 Bemerkungen
 Regelungsgehalt von Art. 40 EpG
 Besonders interessant sind die bundesgerichtlichen Ausführungen zum Regelungsgehalt von Art. 40 EpG, einem der wichtigsten Artikel des EpG für bundesrätlich angeordnete Massnahmen in der gegenwärtigen besonderen Lage.
 Laut der bundesrätlichen Botschaft zum Epidemiengesetz enthält dessen Art. 40 verschiedene Massnahmen für das «Social Distancing».[7] Nicht erwähnt werden die «invasiven» Massnahmen wie z.B. Tests. Das Bundesgericht begründet im hier besprochenen Urteil die grundsätzliche Zulässigkeit der Maskenpflicht 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 erwähnt explizit Hygienemassnahmen im Sinne «besonderer Vorschriften zum Betrieb» für Schulen oder andere öffentliche Anstalten und private Unternehmen nach Art. 40 Abs. 2 lit. b EpG.[8] Dazu gehören auch Masken.[9] Masken greifen jedoch direkt im Gesicht in die «Biosphäre» des Menschen ein und verändern zudem sein äusseres Erscheinungsbild in – aufgrund der Maskenpflicht – nahezu unausweichlichen Situationen des normalen gesellschaftlichen Lebens. Die Maskenpflicht bedeutet daher einen erheblicheren Eingriff in die persönliche Freiheit als z.B. das kurzfristige Tragen von Über- oder Handschuhen oder Händedesinfektion usw.[10] Dies ist im Rahmen der Prüfung der Verhältnismässigkeit einer Maskenpflicht zu berücksichtigen.
 Die ausserordentliche Lage nach Art. 7 EpG ist für eine «Worst-Case-Pandemie» (Spanische Grippe 1918), die besondere Lage nach Art. 6 EpG demgegenüber für eine moderate Influenzapandemie, H1N1 oder SARS ausgelegt.[11] 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. März 2020 und damit in der am 16. März 2020 ausgerufenen schweizweiten (und folglich auch im Kanton Tessin geltenden) «ausserordentlichen Lage» nach Art. 7 EpG statt.[12] Ebenfalls in der ausserordentlichen Lage nach Art. 7 EpG hat der Bundesrat am 18. März 2020 beschlossen, auf die Durchführung der angeordneten eidgenössischen Volksabstimmung vom 17. Mai 2020 zu verzichten.[13] Nach Art. 23 Abs. 1 der (in der gegenwärtigen besonderen Lage nach Art. 6 EpG massgebenden) Covid-19-Verordnung besondere Lage trifft der Kanton unter bestimmten Voraussetzungen zusätzliche Massnahmen nach Art. 40 EpG. Nach Art. 23 Abs. 2 Covid-19-Verordnung besondere Lage gewährleistet er dabei namentlich die Ausübung der politischen Rechte sowie der Glaubens- und Gewissensfreiheit. Politische Veranstaltungen sind aufgrund ihrer zentralen demokratiepolitischen Bedeutung keine «gewöhnlichen» Veranstaltungen. Einschränkungen der Ausübung der politischen Rechte setzen eine – meist wohl der ausserordentlichen Lage nach Art. 7 EpG entsprechende – grosse epidemiologische Bedrohungslage und die Gefahr deren Verschlimmerung durch die jeweils fragliche politische Aktivität voraus. Eine Verschiebung von kantonalen Urnengängen dürfte sich in der gegenwärtigen besonderen Lage nach Art. 6 EpG nicht auf Art. 40 EpG stützen lassen. Ausnahmen wären nach kantonalem «Notrecht» allenfalls möglich, wenn ein bestimmter Kanton die «kantonale ausserordentliche Lage» erklärt hat.
 Der Bundesrat kann in der besonderen Lage Massnahmen nach Art. 6 Abs. 2 lit. a gegenüber einzelnen Personen sowie nach lit. b gegenüber der Bevölkerung ergreifen. Dabei beschränkt sich der Handlungsspielraum des Bundesrates auf die in den Artikeln 31–38 sowie 40 EpG festgelegten Massnahmen.[14] Der Bundesrat kann den Adressatenkreis der Massnahmen, welche nur gegenüber einzelnen Personen möglich sind (Art. 31–38 EpG), grundsätzlich nicht gestützt auf Art. 40 Abs. 2 EpG erweitern auf die Bevölkerung und bestimmte Personengruppen. So bietet Art. 40 Abs. 2 EpG und überhaupt das EpG für obligatorische präventive Massentests – die nach Art. 36 EpG höchstens als Massnahme gegenüber Einzelpersonen infrage kommen – keine Grundlage.[15] Des Weiteren müssen – nach den in der Botschaft zum EpG für massgebend erklärten Erfahrungen mit SARS – solch drastische Massnahmen wie (echte) Lockdowns streng lokal (Quartiere oder Häusergruppen, ausnahmsweise ganze Ortschaften) begrenzt sein. Insoweit ist daher im Gegensatz zu milderen Vorkehrungen gemäss Art. 40 Abs. 2 lit. a  und b EpG, die (nur bei nachgewiesener Indikation) durchaus schweizweit gelten können, eine «Hotspot»-Strategie zu wählen.[16]
 Kurz gesagt: Art. 40 Abs. 2 EpG ist keine hinreichende Grundlage «für beliebige Grundrechtseingriffe» (siehe E. 3.7.2).
 Je einschneidender die Massnahmen, desto enger muss das geografische Einzugsgebiet und/oder desto geringer die Anzahl der Betroffenen sein. Der Bundesrat kann jedoch gestützt auf das Covid-19-Gesetz[17] in gewissen Fällen «von den regulären gesetzlichen Bestimmungen abweichen» und weitergehende Massnahmen beschliessen (Ziffer V. hinten).
 Analyse des vorhandenen Wissens zu Beginn einer Pandemie
 Zu den vom Bundesgericht erwähnten Unwägbarkeiten bei der Bekämpfung neu auftretender Infektionskrankheiten (E. 3.2.6) ergeben sich die folgenden Bemerkungen.
 Von der Grundidee her sicherlich richtig, darf dieser Grundsatz nicht dazu führen, den Behörden letztlich einen zu lange dauernden, sich mehr oder weniger zulasten der Grundrechte der allgemeinen Bevölkerung auswirkenden «Chaosbonus» zuzugestehen. Die möglichst gute Wahl der Pandemiemassnahmen zu Beginn einer Pandemie bedingt eine vorgängige, unter Berücksichtig des gegebenen Zeitdrucks so gründlich wie möglich durchzuführende Analyse des besten verfügbaren Wissens zum Zeitpunkt der Entscheidung über (erste) Pandemiemassnahmen. Dabei darf (aufgrund allfälliger politischer Opportunität) weder vorhandenes Wissen ausgeblendet noch über fehlendes Wissen hinweggetäuscht werden. Es gibt sicherlich keinen numerus clausus für Massnahmen zur Pandemiebekämpfung, und die Wahl der geeigneten Massnahmen lässt sich während der Pandemie kontinuierlich verfeinern. Allerdings beginnt aufgrund der mittlerweile langen Erfahrung mit Seuchen die Pandemiebekämpfung heutzutage im eingetretenen Ernstfall nicht auf «Feld 1». Zudem sind die spezifischen Gegebenheiten rund um SARS-CoV-2 zu berücksichtigen. Im Gegensatz zu anderen Erregern (z.B. Entdeckung des humanen Immundefizienz-Virus [HIV] mit vorheriger jahrelanger Unklarheit) waren die für die Pandemiebekämpfung 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.[18] Die Weltgesundheitsorganisation (WHO) hat am 11. Februar 2020 der Krankheit, die durch das neue Coronavirus verursacht wird, den Namen Covid-19 gegeben – kurz für «coronavirus disease 2019» oder auf Deutsch Coronavirus-Krankheit 2019.[19] Das neue Coronavirus, genannt «SARS-CoV-2», gehört zur selben Virusfamilie wie sechs weitere, bereits seit Jahren oder Jahrzehnten beim Menschen bekannte Coronaviren.[20] Ebenso wurde anerkannt, dass SARS-CoV-2 – wie andere Viren – normalerweise mutieren.[21] Die Risikogruppen für Covid-19 wurden schliesslich sehr zeitnah festgestellt.[22] Mittlerweile liegt ein umfassender «epidemiologischer Steckbrief zu SARS-CoV-2 und Covid-19» vor.[23] Die für die Pandemiebekämpfung zuständigen Behörden konnten und können sich auf einen soliden und schnell wachsenden Grundstock an Wissen stützen. Dementsprechend sind an die Begründungsdichte der behördlichen Coronamassnahmen laufend höhere Anforderungen zu stellen.
 Urteil 2C_941/2020 vom 8. Juli 2021
 Sachverhalt
 Auch dieses Verfahren betraf die Verordnung des Regierungsrates des Kantons Schwyz über Massnahmen zur Bekämpfung der Covid-19-Epidemie. Für die Sachverhaltsdarstellung wird auf Ziffer II.1 vorne verwiesen.
 Die Beschwerdeführer erhoben am 16. November 2020 Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht mit den Anträgen, 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 Grundrechte» verstiessen. Eventualiter sei «die bundesrätliche Covid-19-Verordnung besondere Lage in der Fassung vom 19. Oktober 2020, insoweit als sie schärfere Bestimmungen aufstellt als der angefochtene Erlass des Regierungsrats, mit Bezug auf diese Bestimmungen für den Kanton Schwyz für nicht anwendbar zu erklären» (Lit. D).
 Aus den Erwägungen
 Auf den Eventualantrag trat das Bundesgericht nicht ein, da der Antrag, die Verordnung als nicht anwendbar zu erklären, einer «abstrakten Normenkontrolle» gleichkomme und (anders als die inzidente Normenkontrolle über bundesrätliche Verordnungen) unzulässig sei, «auch wenn er sich nur auf den Kanton Schwyz» beziehe (E. 1.8).
 Das Bundesgericht prüfte die Zulässigkeit des Verbots von Veranstaltungen (E. 1.9.3), aufgrund verspäteter Begründung jedoch nicht die Rechtmässigkeit der Maskenpflicht (E. 1.9.2 und 2).
 Das vom Beschwerdeführer beantragte Gutachten über die gesundheitlichen Folgen der Maskenpflicht erübrigte sich, da die Maskenpflicht materiell nicht zu prüfen war. Auch weitere Beweismassnahmen drängten sich nicht auf (E. 2).
 Es sei «offensichtlich, dass das in § 5 der angefochtenen Verordnung (Fassungen vom 25. Oktober 2020 und 30. Oktober 2020) enthaltene generelle Verbot von Veranstaltungen mit mehr als zehn bzw. 30 Personen eine schwere Einschränkung der Versammlungsfreiheit» darstelle (E. 3.1).
 Das Bundesgericht äusserte sich zu den Anforderungen an die gesetzliche Grundlage für Einschränkungen von Grundrechten (E. 3.2.1) und verwies auf das bereits besprochene Urteil 2C_8/2021 vom 25. Juni 2021, wonach Art. 40 EpG die formell-gesetzliche Grundlage für ein Veranstaltungsverbot bilde und der Regierungsrat des Kantons Schwyz zuständig sei, solche Einschränkungen zu erlassen (E. 3.2.2).
 Das Bundesgericht äusserte sich eingehend zum Verhältnismässigkeitsprinzip (mit teils ähnlichen Ausführungen wie im ersten Urteil, Ziffer II.2, E. 3.7.2). Das Gesetz «regle nur die Zielsetzung (die Verbreitung übertragbarer Krankheiten zu verhindern) und die Rechtsfolge (Verbot/Einschränkung von Veranstaltungen), nicht aber die Voraussetzungen, die erfüllt» sein müssten, damit «solche Massnahmen angeordnet werden» könnten. Diese gesetzliche Unbestimmtheit des EpG sei «durch das Verhältnismässigkeitsprinzip zu kompensieren». Auch «soweit eine grundrechtliche Schutzpflicht des Staates zur Abwehr von Gesundheitsgefährdungen» bestehe, könnten «nicht beliebig strenge Massnahmen getroffen werden, um jegliche Krankheitsübertragung zu verhindern». Dem Verhältnismässigkeitsgrundsatz komme «besondere Bedeutung zu für die harmonisierende Konkretisierung konfligierender Verfassungsprinzipien, wie z.B. dem Schutz von Leben und Gesundheit einerseits und den zu diesem Zweck verhängten Grundrechtseinschränkungen andererseits». Auch bei der «Vermeidung technischer oder sonstiger menschenverursachter Risiken, welche aufgrund staatlicher Entscheide zugelassen» würden, könne «nicht ein Null-Risiko gefordert werden», sondern es sei «gemäss dem Verhältnismässigkeitsprinzip nach dem akzeptablen Risiko zu fragen und eine Abwägung zwischen den involvierten Interessen vorzunehmen». Das gelte «ebenso für die Verhinderung von Gesundheitsschädigungen, deren Auftreten nicht vom Staat zu vertreten» sei. Auch diese Massnahmen «müssen verhältnismässig sein, worauf in Art. 30 EpG ausdrücklich hingewiesen» werde (E. 3.2.3).
 Einschränkungen zwischenmenschlicher Kontakte zwecks Reduktion der grippebedingten Todesfälle seien bisher «offensichtlich als unverhältnismässig betrachtet» worden. Damit seien «jeweils diese Todesfälle in Kauf genommen bzw. das entsprechende Sterberisiko als akzeptabel betrachtet» worden. Wenn nun eine Epidemie auftrete, «bei welcher die Sterblichkeit signifikant höher» sei – dies treffe «auf die Covid-19-Epidemie im Vergleich zu einer saisonalen Grippe zu» –, sei «das zwar nicht ein prinzipieller, wohl aber ein rechtserheblicher gradueller Unterschied»: Je «grösser das Risiko» sei, desto eher seien «risikoreduzierende Massnahmen gerechtfertigt bzw. geboten». Ein Krankheitsrisiko, das «in einem bestimmten Ausmass als sozialadäquat und akzeptabel betrachtet» werde, könne «inakzeptabel hoch werden und nach epidemierechtlichen Massnahmen rufen, wenn es dieses Ausmass» überschreite (E. 3.2.3).
 Das Verhältnismässigkeitsprinzip verlange, dass «die angeordneten Massnahmen in einem angemessenen Verhältnis zu den Risiken» stünden, die «mit diesen Massnahmen vermieden» würden. Soweit möglich, seien «die Risiken zu quantifizieren»; dabei sei «nicht nur auf die denkbaren Worst-Case-Szenarien abzustellen, sondern auch die Wahrscheinlichkeit dieser Szenarien zu berücksichtigen». Umgekehrt müssten «auch die negativen gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Konsequenzen der Massnahmen berücksichtigt werden». Es müsse «geprüft werden, wie hoch Schwere und Eintretenswahrscheinlichkeit 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 berücksichtigen». Die Massnahmen dürften zudem nur so lange dauern, wie es notwendig sei, um «die Verbreitung einer übertragbaren Krankheit zu verhindern». Sie seien regelmässig zu überprüfen (Art. 40 Abs. 3 EpG) (E. 3.2.4).
 Das Bundesgericht prüfe «bei Grundrechtseingriffen die Verhältnismässigkeit frei». Es erlege «sich aber eine gewisse Zurückhaltung» auf, «wenn sich ausgesprochene Ermessensfragen stellen» würden oder «besondere örtliche Umstände zu würdigen» seien, welche «die kantonalen Behörden besser kennen und überblicken» würden «als das Bundesgericht». Dasselbe gelte «für die relative Gewichtung, die den einzelnen involvierten Rechtsgütern und Interessen beizumessen» sei, weshalb «auch hier den politischen Behörden ein Beurteilungsspielraum» 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 zulässigen und unzulässigen Risiken» liege. Es sei «alsdann nicht in erster Linie Sache der Gerichte, sondern des Verordnungsgebers oder der zuständigen Fachbehörden, das akzeptable Risiko festzulegen». Andernfalls obliege «diese Aufgabe den Gerichten» (E. 3.2.5).
 Hinzu komme, «dass der Natur der Sache nach eine gewisse Unsicherheit» bestehe «bezüglich der zukünftigen Wirkung einer bestimmten Massnahme». Namentlich bestehe «bei neu auftretenden Infektionskrankheiten typischerweise eine hohe Unsicherheit über Ursachen, Folgen und geeignete Bekämpfungsmassnahmen». Die zu treffenden Massnahmen könnten «daher nicht im Voraus mit Bestimmtheit gesetzlich festgelegt werden, sondern müssen aufgrund des jeweils aktuellen, in der Regel unvollständigen Kenntnisstandes getroffen werden». Jedenfalls wenn es «um möglicherweise gewichtige Risiken» gehe, könnten «Abwehrmassnahmen nicht erst dann getroffen werden, wenn wissenschaftliche Klarheit» vorliege, «sondern bereits dann, wenn eine erhebliche Plausibilität» bestehe (E. 3.2.6).
 Mit fortschreitendem Wissen seien «die Massnahmen anzupassen». Würden neue Erkenntnisse die bisherige Risikobeurteilung widerlegen, müssten «die Regelungen überprüft und gegebenenfalls entsprechend überarbeitet werden (Art. 31 Abs. 4, Art. 40 Abs. 3 und Art. 81 EpG)». In diesem Sinne sei «jede Beurteilung, die zu einem bestimmten Zeitpunkt vorgenommen» werde, «zwangsläufig provisorisch, beruhend auf dem aktuellen Stand des Wissens». Dies bedinge allerdings, «dass die Behörden ihren Wissensstand laufend erweitern». Mit «zunehmender Dauer der Freiheitsbeschränkungen» würden «auch die Anforderungen an die empirische Abstützung der Risikoabschätzung» steigen, «namentlich weil die erwähnten Unsicherheiten» abnähmen. Vor diesem Hintergrund könne «eine Massnahme nicht schon deshalb als unrechtmässig betrachtet werden, weil sie bei besserer Kenntnis aus der Retrospektive allenfalls nicht als optimal» erscheine. Dies wäre «ein unzulässiger Rückschaufehler». Sodann könne «es angezeigt sein, rigorose Massnahmen bereits zu ergreifen, bevor es zu schweren Beeinträchtigungen» komme, um «zu verhindern, dass später noch strengere Massnahmen getroffen werden» müssten (E. 3.2.7). Insgesamt müsse «den fachlich zuständigen und politisch verantwortlichen Behörden ein relativ bedeutender Beurteilungsspielraum zugestanden werden» (E. 3.2.8).
 «Allgemeinnotorisch» erfolge die Übertragung von SARS-CoV-2 weitgehend von Mensch zu Mensch. Es leuchte deshalb ein, «dass eine Einschränkung von zwischenmenschlichen Kontakten geeignet» sei, «die Übertragung von Viren und damit auch die durch Virenübertragung verursachten Infektionen und Krankheiten zu reduzieren». Das Veranstaltungsverbot sei daher «ein grundsätzlich taugliches Mittel, um die Verbreitung einer Krankheit zu reduzieren». Dass die Massnahme im öffentlichen Interesse sei, liege «auf der Hand» (vgl. Art. 2 und Art. 19 Abs. 1 EpG) (E. 3.3.1).
 Die positiven Testungen könnten «immerhin ein Indikator sein, indem sich daraus die zu erwartenden Todesfälle sowie die symptomatisch verlaufenen Fälle und Hospitalisationen ungefähr abschätzen» liessen. Vergleiche mit einer ohne jegliche Massnahmen eingetretenen Übersterblichkeit in manchen Jahren (namentlich infolge starker Grippewellen) seien «irreführend». Entscheidend sei, wie hoch die (Über‑)Sterblichkeit ohne die getroffenen Massnahmen gewesen wäre. Aus diesem Grund sei es nicht entscheidend, dass «die Spitäler und die Intensivpflegestationen nicht überlastet gewesen» seien; denn relevant sei, «ob ohne die getroffenen Massnahmen im Kanton Schwyz eine solche Überlastung eingetreten wäre». Zwar habe der Regierungsrat nicht dargelegt, wie hoch die Übersterblichkeit bzw. die Auslastung der Spitäler ohne die getroffenen Massnahmen gewesen wäre. Es liege aber «auf der Hand, dass ein solcher hypothetischer Nachweis nicht mit wissenschaftlicher Genauigkeit» erbringbar sei «und deshalb auch nicht als Voraussetzung für behördliches Eingreifen verlangt werden» könne. Es müsse «ausreichen, dass eine hinreichende Plausibilität für eine solche Wirksamkeit» bestehe. Gehe man davon aus, dass «die Einschränkung zwischenmenschlicher Kontakte die Wahrscheinlichkeit von Erkrankungen» reduziere, sei «plausibel, dass ohne die angeordneten Massnahmen die (Über‑)Sterblichkeit und die Belastungen der Spitäler höher gewesen wären». Dass Veranstaltungen zu einer gewissen Häufung von Ansteckungen geführt hätten, sei «ohne weiteres plausibel». Es habe «daher begründeter Anlass für eine Einschränkung von Veranstaltungen» bestanden. Zu weit gehe die Forderung, «Massnahmen müssten immer auf dem neusten Stand der Wissenschaft basieren und die Behörden hätten täglich diesen aktualisierten Stand zu berücksichtigen». Dies sei schon deshalb nicht möglich (und könne daher auch nicht verlangt werden), «weil in einer solchen durch Unsicherheit gezeichneten Situation zahlreiche Studien publiziert» würden, die sich teilweise widersprächen, deren «wissenschaftliche Seriosität» nicht hinreichend feststehe und die auch «laufend wieder durch weitere Erkenntnisse überholt» würden (E. 3.3.4).
 Gemäss der Einschätzung des Bundesgerichts war der Regierungsrat durch die konkrete Ausgestaltung der Einschränkung der Versammlungsfreiheit «offensichtlich bemüht, die negativen Auswirkungen zu begrenzen». Mangels Einschlägigkeit der von den Beschwerdeführern eingebrachten Berichte und Studien war «nicht hinreichend dargelegt, dass die negativen Auswirkungen der hier zu beurteilenden Massnahmen die positiven Wirkungen (Reduktion der Krankheitsfälle) überwiegen» (E. 3.3.5).
 Hinzu kam, dass die Geltungsdauer des Veranstaltungsverbots nur kurz war und die Verordnung in Erfüllung von Art. 40 Abs. 3 EpG laufend den geänderten Verhältnissen angepasst wurde (E. 3.3.6). Insgesamt erwies sich die angefochtene Verordnung, soweit sie hier zu überprüfen war, in Anbetracht des dem Regierungsrat zustehenden Ermessensspielraums als gesetzes- und verfassungskonform und namentlich als verhältnismässig (E. 3.4), was zur Abweisung der Beschwerde führte.
 Bemerkungen
 Abstrakte Kontrolle von bundesrätlichen Coronaverordnungen
 Das Bundesgericht bekräftigt in E. 1.8, dass eine abstrakte Normenkontrolle über bundesrätliche Verordnungen (anders als die inzidente Normenkontrolle über bundesrätliche Verordnungen) unzulässig sei. Die vom Bundesrat auf dem Verordnungsweg bestimmten Coronamassnahmen greifen jedoch mit Inkrafttreten zumindest in gewissen Konstellationen wie eine (Allgemein‑)Verfügung unmittelbar in Grundrechte der bestimmbaren Verordnungsadressaten ein (z.B. Restaurants oder Fitnesscenter). Dies geschieht, ohne dass ein den Rechtsweg für die inzidente Normenkontrolle der fraglichen bundesrätlichen Verordnung öffnender Umsetzungsakt in Form einer Verfügung überhaupt notwendig bzw. erhältlich ist. Eine Rechtsschutzmöglichkeit besteht – anders als gegenüber u.U. gleichermassen grundrechtseinschränkenden kantonalen Massnahmen – erst im Eskalationsfall (Strafbescheide bei Widerhandlung usw.). Gegenwärtig ist der Rechtsschutz gegen mittels bundesrätlicher Verordnungen ergriffener Pandemiemassnahmen nicht zufriedenstellend gelöst und müsste de lege ferenda verbessert werden.[24]
 Risikodefinition und Verteilungsgerechtigkeit
 Zur primär vom Verordnungsgeber oder von den zuständigen Fachbehörden vorzunehmenden Definition des akzeptierten Risikos (E. 3.2.5) ist darauf hinzuweisen, dass sich die Pflicht zur Risikoabwägung (wozu auch die Frage nach der Grösse der eingesetzten Ressourcen für die Risikominimierung gehört) bereits aus dem Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 Abs. 1 BV) ergibt. Insbesondere aus Gründen der Rechtsgleichheit drängt sich eine Beurteilung der Verhältnismässigkeit bzw. Kosten-Wirksamkeit anhand verallgemeinerungsfähiger Kriterien auf: Wie für die Beschaffung staatlicher Mittel stellt sich auch für die Erbringung staatlicher Leistungen die Frage nach der Verteilungsgerechtigkeit. Wo staatlich administrierte Güter nicht unbegrenzt zur Verfügung stehen, ist eine möglichst rechtsgleiche Verteilung anzustreben. Rechtsgleichheit setzt Verallgemeinerungsfähigkeit voraus. Verallgemeinerungsfähig ist nur, was allen, die sich in einer gleichen Situation befinden, in gleicher Weise angeboten werden kann. Ohne besondere Rechtfertigung wäre es mit der Rechtsgleichheit und der Gleichwertigkeit aller Menschen nicht vereinbar, einzelnen Versicherten Leistungen zu erbringen, die anderen Versicherten in gleicher Lage nicht erbracht würden. Umgekehrt formuliert folgt daraus, dass in rechtsgleicher Anwendung des Verhältnismässigkeitsprinzips für einzelne Versicherte nur so hohe Leistungen erbracht werden dürfen, wie sie in verallgemeinerungsfähiger Weise für alle anderen Personen in vergleichbarer Situation auch erbracht werden könnten. Leistungen zu erbringen, die nicht verallgemeinert werden können, verletzt die Rechtsgleichheit.[25]
 Da jeweils meist «nur» eine bestimmte Infektionskrankheit den Anlass für die Ausrufung einer Epidemie bzw. Pandemie bildet, wird das mit der jeweiligen Infektionskrankheit einhergehende Lebensrisiko – aus guten Gründen – im Risikoranking des Staates nach oben geschoben und insoweit «privilegiert». In einer laufenden Pandemie ist es verständlich und wohl auch notwendig, gewisse Ressourcen eine Zeit lang auf die Bekämpfung der zugrunde liegenden Krankheit zu fokussieren und (wenn notwendig) temporär auch aus anderen Bereichen der (staatlich verantworteten) Lebensrisikobekämpfung abzuziehen. Das bedeutet jedoch nicht, dass die pandemieverursachende Infektionskrankheit – gegenwärtig Covid-19 – «ausser Konkurrenz läuft». Vielmehr muss das Lebensrisiko Covid-19 ins Gefüge der «anderen» vergleichbaren Lebensrisiken eingeordnet werden. Konkret muss z.B. im Sinne der Verteilungsgerechtigkeit der Aufwand, den die Gesellschaft gegenwärtig betreibt (wobei hier nicht nur die finanziellen Mittel zu veranschlagen sind), um (kurzfristig) ein von Covid-19 bedrohtes Menschenlebensjahr zu retten, in Vergleich zu den eingesetzten Ressourcen für den Schutz eines aus einem anderen Grund (naheliegenderweise aufgrund eines anderen respiratorischen Virus, aber auch aufgrund einer nichtübertragbaren Krankheit) gefährdeten Menschenlebensjahrs gesetzt werden. Des Weiteren ist im Zuge der Festlegung von Coronamassnahmen aus einer mittelfristigen Perspektive zu berücksichtigen, dass Einschränkungen und persönliche Verhaltensänderungen während der Covid-19-Pandemie zu einer (aufgrund der Kontaktbeschränkungen auf der Hand liegenden) deutlichen Reduktion weiterer Infektionskrankheiten führen können,[26] was aber unter Umständen wiederum einen potenziell problematischen «Rebound-Effekt» nach sich zieht. Denn es ist – um beim Ausdruck des Bundesgerichts zu bleiben (E. 3.3.1) – «allgemeinnotorisch», dass sich mit der die Virenzirkulation in der Bevölkerung reduzierenden Kontaktbeschränkung die natürliche Saisonalität bestimmter respiratorischer Viren verändert. Als mögliches Folgeproblem ist ein gegenwärtig saisonal[27] unerwartet hohes Vorkommen etwa an «Respiratorischen Synzytial-Virus-Infektionen» (RSV) zu verzeichnen.[28] Wegen ausgebliebener «Booster-Infektionen» ist überdies im Herbst mit einem erschwerenden «parallelen Anstieg von SARS-CoV-2, Influenza und RSV» zu rechnen.[29]
 Schliesslich ist zur bundesgerichtlichen Aussage, wonach epidemierechtliche Massnahmen angezeigt sein können, wenn das akzeptierte Mass an Risiko überschritten wird (E. 3.2.3), Folgendes anzumerken: Covid-19 bringt nach gegenwärtigem Wissensstand insgesamt ein höheres (und ohne Schutzmassnahmen wohl zusätzliches) Lebensrisiko mit sich als eine «normale» saisonale Grippe, aber (glücklicherweise) nicht ein exorbitant höheres Risiko wie dasjenige einer «Worst-Case-Pandemie» (Spanische Grippe 1918), welches – gegenüber einer «normalen» saisonalen Grippe – einen «Quantensprung» betreffend Intensität und Vielfalt der Massnahmen rechtfertigen würde.
 All diese genannten Faktoren müssen die zuständigen Behörden nach dem «für die harmonisierende Konkretisierung konfligierender Verfassungsprinzipien» (E. 3.2.3) und bei unbestimmten Normen (Ziffer II.2 vorne, E. 3.1.2) besonders bedeutsamen Verhältnismässigkeitsgrundsatz (E. 3.2.3) abwägen.
 «Plausibilität» und Beweismass
 Das Bundesgericht hat mit seinen Ausführungen zu den massgebenden Faktoren für die Beurteilung der Zulässigkeit von Pandemiemassnahmen und die entsprechenden Wahrscheinlichkeitsüberlegungen (E. 3.2.4), zum Zeitpunkt und zur Begründbarkeit von Abwehrmassnahmen (E. 3.2.6), zur «Allgemeinnotorietät» der Übertragung von SARS-CoV-2 weitgehend von Mensch zu Mensch (E. 3.3.1), zum genügenden Erfordernis der «erheblichen» (E. 3.2.6) bzw. «hinreichenden» (E. 3.3.4) Plausibilität für den Einsatz von Coronamassnahmen sowie mit der Formulierung, es liege «auf der Hand» dass ein bestimmter hypothetischer Nachweis «nicht mit wissenschaftlicher Genauigkeit» erbracht werden könne (E. 3.3.4), zentrale Beweisfragen angesprochen. Dazu ist Folgendes zu sagen:
 Dass mittels Kontaktbeschränkungen 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 Pandemiebekämpfung das «normale», sich in der Regel nicht in einer «sterilen Labor­umgebung» abspielende Sozialverhalten der Menschen herunterfahren darf im Hinblick auf die Verlangsamung der Verbreitung (endemischer) respiratorischer Viren, die buchstäblich 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 öffentlich oder privat zugänglichen Einrichtungen und/oder auf öffentlichen oder privaten Veranstaltungen möglichst (corona)virenfreie Luft sicherstellen soll bzw. muss.
 Um die in E. 3.2.4 geforderten Wahrscheinlichkeitsüberlegungen anstellen zu können, sind folgende Sachverhaltselemente zu erheben:
 Nach Art. 8 ZGB[30] 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 für die Pandemiebekämpfung ganz allgemein, aber auch betreffend Covid-19 prognostisch für die Dauer der angeordneten Massnahmen (dazu Ziffer III.3.4 hinten) insbesondere kumulativ zu beweisen,
 	wie es sich mit der Letalität, Morbidität und Mortalität von Covid-19 verhält (Ziffer III.3.5 hinten),
 	was genau das Ziel der Massnahmen resp. der angestrebte Nutzen ist,
 	wie gross die Erfolgsgruppe ist resp. wie viele Menschenlebensjahre gerettet werden können (unter Berücksichtigung einer allfällig verminderten Lebenserwartung als Kollateralfolgen der Pandemiemassnahmen),
 	welche gesamtwirtschaftlichen Kosten pro gerettetes Lebensjahr er zur Erreichung des Ziels als noch vertretbar erachtet und wie gross die Fürsorgegruppe (Gruppe der Menschen, welche die Gesellschaft vor dem Sterbefallrisiko bewahren soll) ist,
 	dass der Grenznutzen jeder einzelnen Massnahme deren Nachteile überwiegt,
 	dass keine anderen, effizienteren Strategien und Massnahmen zur Verfügung stehen, weshalb es nötig und verhältnismässig ist, den grössten Teil der Bevölkerung, die kein erhebliches Risiko für einen schweren bzw. kritischen bis tödlichen Verlauf hat[31], vor einer Ansteckung zu schützen,
 	dass die Verteilungsgerechtigkeit (insbesondere Ressourcen des Gesundheitswesens) auch mit Blick auf weitere Grippewellen und andere Kranke und Bedürftige gewahrt ist,
 	in welchem (epidemiologisch relevanten) Verhältnis die öffentlich kommunizierten Daten (Fallzahlen, Inzidenzen, Impfquote, Todesfälle, Hospitalisationen usw.) zueinander stehen
 	und dass die Kapazitäten des Gesundheitssystems (ohne die zur Debatte stehenden Massnahmen) tatsächlich nicht genügen, um alle Personen mit medizinischem Hilfebedarf (nicht nur aufgrund Covid-19) hinreichend zu versorgen.[32]
 
 Diese aufgezählten Faktoren sind nach Art. 40 Abs. 3 EpG ohnehin zu prüfen. Explizit – aber in materieller Hinsicht deklaratorisch – benennt nun auch Art. 1a Abs. 1 Covid-19-Gesetz die vom Bundesrat näher zu bestimmenden «Kriterien und Richtwerte» für «Einschränkungen und Erleichterungen des wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Lebens».
 Auch wenn im hier besprochenen Urteil des Bundesgerichts eine «erhebliche» bzw. «hinreichende» Plausibilität für die Einschränkung von Veranstaltungen genügt hat, kann dies nicht bedeuten, dass im Namen der Pandemiebekämpfung generell «auf Verdacht» kontaktreduzierende Grundrechtseinschränkungen angeordnet werden dürfen. Denn nicht jede kontaktbeschränkende Massnahme ist auch erforderlich und zumutbar. Massgebend sind immer die konkreten Umstände der fraglichen Massnahmen. Zudem hängt die «wissenschaftliche Genauigkeit» für die Ergreifung von Coronamassnahmen (E. 3.3.4) von den verfügbaren Informationen zu deren Teilbereichen (v.a. Wirksamkeit und Notwendigkeit) und der bestmöglichen Evidenz ab. Es fragt sich somit, welchem Beweismass die «hinreichende Plausibilität» entspricht und in welchen Situationen diese Art der Plausibilität ausreicht. Das Bundesrecht lässt nach der herrschenden Lehre und der gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichts drei Beweisgrade zu:[33]
 	Nach dem bundesrechtlichen Regelbeweismass gilt ein Beweis als erbracht, wenn das Gericht nach objektiven Gesichtspunkten von der Richtigkeit einer Sachbehauptung überzeugt ist.
 	Ausnahmen von diesem Regelbeweismass der vollen Überzeugung ergeben sich einerseits aus dem Gesetz und sind anderseits durch Rechtsprechung und Lehre herausgearbeitet worden. Danach wird insbesondere eine überwiegende Wahrscheinlichkeit als ausreichend betrachtet, wo ein strikter Beweis nicht nur im Einzelfall, sondern der Natur der Sache nach nicht möglich oder nicht zumutbar ist und insofern eine «Beweisnot» besteht. Nach dem Beweismass der überwiegenden Wahrscheinlichkeit gilt ein Beweis als erbracht, wenn für die Richtigkeit der Sachbehauptung nach objektiven Gesichtspunkten derart gewichtige Gründe sprechen, dass andere denkbare Möglichkeiten vernünftigerweise nicht massgeblich in Betracht fallen.
 	Eine weitere Beweiserleichterung ist in denjenigen Fällen vorgesehen, in denen eine Behauptung nur glaubhaft gemacht werden muss. Die Glaubhaftmachung ist vom Beweismass der überwiegenden Wahrscheinlichkeit insoweit zu unterscheiden, als die Glaubhaftmachung insbesondere summarische Verfahren mit Beweismittelbeschränkungen betrifft. Glaubhaft gemacht ist dabei eine Tatsache schon dann, wenn für deren Vorhandensein gewisse Elemente sprechen, selbst wenn das Gericht noch mit der Möglichkeit rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht haben könnte.[34]
 
 Gerade in der ausserordentlichen Lage nach Art. 7 EpG haben bundesrätliche Pandemiemassnahmen augenscheinliche Gemeinsamkeiten mit (v.a. aus anderen Rechtsgebieten bekannten) vorsorglichen Massnahmen. Denn vorsorgliche Massnahmen sind naturgemäss dringlich und gelten zudem nur vorübergehend, weshalb es für deren Anordnung genügt, dass Tatsachen glaubhaft gemacht werden und lediglich eine summarische Prüfung der Rechtslage erfolgt.[35] «Worst-Case-Szenarien» müssen jedoch mit verbessertem Wissensstand in den Hintergrund rücken. Höchstens zu Beginn einer Pandemie mag die folgende Formel gegebenenfalls vertretbar sein: «Alle Entwicklungen sind gleich wahrscheinlich, also gehen wir von der schlimmstmöglichen Wendung mit kurzfristig vielen Toten aus. Das muss der Bundesrat kraft Verfassungsauftrag (Schutz der äusseren und inneren Sicherheit nach Art. 185 BV) verhindern und nimmt auch mittel- und langfristige (noch nicht klar bezifferbare) Kollateralschäden in Kauf.» Diese Optik mag in vermindertem Mass gelegentlich auch in der besonderen Lage nach Art. 6 EpG zutreffen. Auch hier muss teilweise schnell auf neue Entwicklungen reagiert werden. Dies mag die Haltung des Bundesgerichts erklären, die «erhebliche» bzw. «hinreichende» Plausibilität für die Einschränkung von Veranstaltungen als rechtskonform zu betrachten, weil der Regierungsrat des Kantons Schwyz die Massnahmen im Hinblick auf die sich seinerzeit im Anstieg befindende «zweite Welle» im Oktober 2020 (Ziffern II.1 und III.1 vorne) ergriffen hat.
 Die «Worst-Case-Fixierung» muss aber mit zunehmender Dauer der (von einem klar bestimmten Krankheitserreger verursachten) Pandemie und dementsprechend laufend besseren Erkenntnissen mehr und mehr in den Hintergrund rücken. Das bedeutet, dass das Beweismass des Glaubhaftmachens («erhebliche» bzw. «hinreichende» Plausibilität) in der besonderen Lage nach Art. 6 EpG grundsätzlich nicht mehr ausreicht. Das EpG enthält keine spezifischen Beweisregeln für die besondere Lage nach Art. 6 EpG. Zum Tragen kommt daher im (öffentlichen) Gesundheitsrecht aufgrund der ähnlichen Beurteilungsmaterie (gesundheitsrelevante Sachverhalte) in Analogie zum Sozialversicherungsrecht und der dortigen allgemeinen Regel entsprechend («sofern das Gesetz nicht etwas Abweichendes vorsieht») der übliche Beweisgrad der überwiegenden Wahrscheinlichkeit.[36] Nach diesen Beweismassstäben sind im jetzigen Stadium der Covid-19-Pandemie die weiter oben mit Bulletpoints aufgezählten behördlichen Erhebungen zu Pandemiemassnahmen prognostisch zu beurteilen.[37] Zum zeitlichen Element siehe sogleich Ziffer III.3.4.
 Erhebung der rechtserheblichen Sachverhalte
 In diesem Abschnitt folgen einige Bemerkungen zu E. 3.3.4, wonach (weil erhebliche bzw. hinreichende Plausibilität genügt) nicht ein «täglich aktualisierter Stand der Wissenschaft» zu berücksichtigen sei.
 Grundsätzlich muss die Bevölkerung (und müssen damit auch die Justizpersonen) in der Lage sein, die Gefährlichkeit von Covid-19 als spezifisches Lebensrisiko auch im Verhältnis zu vergleichbaren anderen Lebensrisiken möglichst realistisch zu beurteilen und sie weder zu unter- noch zu überschätzen. Das EpG auferlegt den zuständigen Behörden denn auch eine Informationspflicht. Die Information nach Art. 9 EpG über Krankheitsrisiken oder die Förderung der Gesundheit mittels Informationskampagnen sind ein zentrales Mittel zum Schutz der öffentlichen Gesundheit. Die Bürgerinnen und Bürger sollen ihre Entscheidungen möglichst auf der Grundlage von angemessenen Informationen treffen. Insbesondere dort, wo persönliche Entscheidungen und Verhaltensweisen zu Konsequenzen für die eigene oder für die Gesundheit Dritter führen können, sollen Handlungsoptionen und Entscheidungsgrundlagen bereitgestellt werden.[38]
 Die Voraussetzung einer regelmässigen Überprüfung der Coronamassnahmen ist, wie bereits dargelegt, u.a. in Art. 40 Abs. 3 EpG angelegt (E. 3.2.4). Um diese regelmässige Prüfung a priori sicherzustellen, sind gestützt auf Art. 6 Abs. 2 EpG erlassene Covid-19-Verordnungen auf Wochen bis höchstens wenige Monate zu befristen. Dies müsste umso mehr gelten, je länger diese Coronamassnahmen dauern und je einschneidender sie sich auf den Lebensalltag der breiten Bevölkerung auswirken.
 Auch «Massnahmenbündel» (Zugangsbeschränkungen zu gewissen Betrieben, Verhaltensregeln, Maskenpflicht an verschiedenen Orten usw.), die insgesamt laut offizieller Einschätzung «irgendwie» wirken, dürften die Behörden je länger je weniger von evidenzbasierter Rechenschaft dispensieren. Sie haben entweder nachzuweisen, dass jede einzelne Vorkehrung dieses Gesamtpakets einen signifikant positiven Effekt auf die Eindämmung der Covid-19-Pandemie entfaltet, oder sie müssten zumindest die (erwünschten) Wechselwirkungen der einzelnen Coronamassnahmen zueinander nachvollziehbar aufzeigen.[39]
 Es wäre auf jeden Fall nicht akzeptabel, dass die offensichtlich unmittelbar auftretenden (teilweise nur bedingt nachträglich auszugleichenden) Nebenwirkungen der Massnahmen (empfindliche finanzielle Einbussen aufgrund von Geschäftsschliessungen, gesundheitliche Belastungen wegen Wegfalls von Sportmöglichkeiten usw.) mit höherer Wahrscheinlichkeit «bewiesen» sind als die (erst kurz- oder mittelfristig allfällig feststellbare) positive Wirkung der angeordneten Massnahmen auf den Pandemieverlauf.
 Ist das Beweismass für die den Coronamassnahmen zugrunde liegenden behördlichen Sachbehauptungen auf die überwiegende Wahrscheinlichkeit herabgesetzt, steht den von der strittigen Massnahme Betroffenen gemäss den allgemeinen beweisrechtlichen Regeln ein – sinngemäss aus Art. 8 ZGB abgeleitetes – Recht auf Gegenbeweis zu. Sie haben Anspruch darauf, zum Beweis von Umständen zugelassen zu werden, die beim Gericht erhebliche Zweifel an der Richtigkeit der Gegenstand des Hauptbeweises bildenden Sachbehauptungen wachhalten und diesen Hauptbeweis dadurch vereiteln sollen. Für das Gelingen des Gegenbeweises ist mithin bloss erforderlich, dass der Hauptbeweis erschüttert wird.[40] Das Bundesgericht prüft die Beweise frei (Art. 55 Abs. 1 BGG i.V.m. Art. 40 BZP[41]).
 Zum (Haupt‑)Beweis hat die zuständige Behörde sämtliche Studien offenzulegen und anzugeben, auf welche Studien sie sich aus welchen Gründen stützt. Es steht den Betroffenen frei, eine von der behördlichen Gefahrenprognose abweichende Sachdarstellung aufzuzeigen, die neben der behaupteten Version ebenso ernsthaft infrage kommt oder sogar näherliegt. Kommen abweichende Studien wenigstens ernsthaft in Betracht, so ist der Hauptbeweis der zuständigen Behörde bereits gescheitert. Sie hat folglich ein Alternativszenario zu wählen oder von den Massnahmen z.B. wegen fehlender Verhältnismässigkeit ganz abzusehen.[42] Dieses so umschriebene Recht auf Gegenbeweis zu verneinen, hiesse, eine unzulässige Beweisregel «in dubio pro administratione» aufzustellen.
 Im Gegensatz etwa zum sozialversicherungsrechtlichen Verfahren für individualrechtliche Ansprüche (vgl. Art. 44 ATSG[43]) ist eine Mitwirkung der einzelnen Bürgerinnen und Bürger bei der Erhebung der zentralen Beweismittel für die Ergreifung von kollektiven Pandemiemassnahmen gegenüber der Bevölkerung (Maskenpflicht, Zugangsbeschränkungen usw.) offenkundig nicht möglich. Im Sinne einer Kompensation der fehlenden Mitwirkungsmöglichkeiten sind daher zwangsläufig im Beschwerdeverfahren (wenn es denn dazu kommt, Ziffer III.3.1 vorne) private Beweismittel zu berücksichtigen, sei es für eine andere Beurteilung der behördlichen Entscheidungsgrundlagen, sei es für gänzlich neue Ansätze. Falls den Betroffenen die behördlichen Entscheidungsgrundlagen nicht vollständig zugänglich sind, können diese vor der Ergreifung des Rechtsmittels durch Anfragen auf Zugang zu amtlichen Dokumenten gemäss BGÖ[44] erhältlich gemacht werden.[45]
 Bedeutung der Sterberate bei Covid-19 im Vergleich mit anderen Infektionskrankheiten
 Das Bundesgericht geht von einer – risikoreduzierende Massnahmen eher rechtfertigenden – signifikant höheren Sterblichkeit bei Covid-19 im Vergleich zu einer saisonalen Grippe aus (E. 3.2.3).
 Die Anzahl Todesfälle im Zusammenhang mit einer Pandemie[46] ist für die Pandemiebekämpfung zweifellos eine wichtige Grösse. Entscheidend für die staatliche Risikobeurteilung ist jedoch nicht «nur» die Zahl der (erwiesenermassen direkt infolge der pandemischen Infektionskrankheit) zu beklagenden Todesfälle, sondern sind es auch die Letalität, Morbidität und die Mortalität. Im Vergleich zu anderen respiratorischen Viren zeigt sich folgendes Bild: Zu den Coronaviren gehören auch das SARS-Virus «SARS-CoV-1», 2003 in Südchina von Zibetkatzen auf Menschen übertragen, und das MERS-Virus, 2012 auf der Arabischen Halbinsel von Dromedaren auf Menschen übertragen. SARS und MERS sind schwere akute Atemwegserkrankungen mit einer hohen Sterblichkeitsrate von rund zehn bzw. 35 Prozent. Zum Vergleich: Gemäss aktuellem Wissensstand sterben rund 1,5 Prozent (Stand am 28. Dezember 2020) der positiv getesteten Personen an den Folgen der Erkrankung.[47] SARS – als eine der «Referenzpandemien» der besonderen Lage nach Art. 6 EpG (Ziffer II.3.1 vorne) – und MERS konnten seinerzeit ohne flächendeckende «Shutdowns» oder Maskenpflicht für die breite Bevölkerung bewältigt werden, ebenso die – ohne Erklärung der besonderen Lage nach Art. 6 EpG – durchgemachte «heftige und lange» Grippesaison 2017/2018.[48]
 Freilich hat die Covid-19-Pandemie – u.a. aufgrund viel höherer Fallzahlen – nach bisherigem Wissensstand einen grösseren «Impact» auf viele Bereiche des Alltagslebens der breiten Bevölkerung als SARS oder MERS. Mit der Bekämpfung der erwähnten «Referenzpandemien» der besonderen Lage nach Art. 6 EpG bestehen indessen Erfahrungswerte, die auch für die Eindämmung der Covid-19-Pandemie mutatis mutandis nicht ausser Acht gelassen werden können. Daher impliziert Art. 6 Abs. 2 EpG gerade bei «Massnahmen gegenüber der Bevölkerung und bestimmten Personengruppen» nach Art. 40 EpG eine gewisse Begrenzung der Intensität und der thematischen Breite der Massnahmen zur Bekämpfung 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 II.3.1 vorne), die selbstredend drastischere Vorkehrungen erfordert als die besondere Lage nach Art. 6 EpG. Die gegenwärtigen Coronamassnahmen bewegen sich wohl innerhalb des Regelungsspielraums der Behörden in der besonderen Lage nach Art. 6 EpG, was jedoch nicht bedeutet, dass einzelne Massnahmen nicht kritisierbar wären. Wenn (was hoffentlich nicht eintritt) bei einer x-ten Covid-19-Welle wiederum scharfe Massnahmen in Erwägung gezogen werden sollten, würde es jedenfalls die – mit allen politischen und gesellschaftlichen Konsequenzen behaftete – Ehrlichkeit gebieten, die ausserordentliche Lage nach Art. 7 EpG zu erklären, anstatt in der besonderen Lage nach Art. 6 EpG «exzessive» und eher einer Bedrohungslage gemäss ausserordentlicher Lage nach Art. 7 EpG entsprechende Massnahmen zu ergreifen. Für gewisse Ausnahmen gemäss Covid-19-Gesetz siehe Ziffer V. hinten.
 Urteil 2C_793/2020 vom 8. Juli 2021
 Sachverhalt
 Der Staatsrat des Kantons Freiburg hat am 25. August 2020 Art. 5a der Verordnung zur Änderung der Verordnung über kantonale Massnahmen zur Bekämpfung der Covid-19-Epidemie in besonderen Situationen (nachfolgend: Freiburger Verordnung Covid-19) verabschiedet. Art. 5a statuierte eine Maskenpflicht. Sie betraf Personen über zwölf Jahre beim Besuch von Geschäften oder Supermärkten (Lit. A).[49]
 Mit Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten beantragte der Beschwerdeführer, die Verfügung vom 25. August 2020 unter Kosten- und Entschädigungsfolge aufzuheben (Lit. B).
 Aus den Erwägungen
 Unter Berufung auf Art. 7 und 10 Abs. 2 BV sowie Art. 8 Abs. 1 EMRK war der Beschwerdeführer der Ansicht, dass Art. 5a der Freiburger Verordnung Covid-19 eine unverhältnismässige Einschränkung seiner persönlichen Freiheit darstellte, die durch kein öffentliches Interesse gerechtfertigt war und für die es keine ausreichende Rechtsgrundlage gab (E. 3).
 Der Beschwerdeführer kritisierte nicht die Maskenpflicht für das Personal in Gastronomiebetrieben, Bars und Diskotheken, sondern einzig diejenige in Geschäften und Supermärkten. Das Bundesgericht hielt dazu fest, dass die Pflicht zum Tragen einer Gesichtsmaske nur für Personen über zwölf Jahre gelte, die Geschäfte und Supermärkte im Kanton Freiburg aufsuchen würden, sowie für das Personal dieser Geschäfte. Sie betreffe somit geschlossene Orte, die höchstens einige Stunden pro Woche und pro Person besucht würden. Im Übrigen spreche nichts dagegen, dass der Beschwerdeführer diese Orte nicht aufsuche, da der Versandhandel in den letzten Jahren in der Schweiz weit verbreitet sei und noch mehr seit Beginn der Pandemie. Daher sei die betreffende Beschränkung nur von geringer Intensität (E. 4.3).
 Das Bundesgericht legte (je mit verschiedenen Verweisen auf die bereits besprochenen Urteile 2C_8/2021 vom 25. Juni 2021 und 2C_941/2020 vom 8. Juli 2021) die Anforderungen für die gesetzliche Grundlage bei der Einschränkung von Grundrechten (E. 5.1.1) sowie den Regelungsgehalt von Art. 40 EpG (E. 5.1.2–5.1.3) dar.
 Das Bundesgericht bejahte das öffentliche Interesse an der Maskenpflicht in Geschäften und Supermärkten 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 Berücksichtigung notorischer Tatsachen auch den vom Beschwerdeführer 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 saisonalen Grippe am 11. März 2020 von der WHO zur Pandemie erklärt worden. Unter Auswertung statistischer Daten betreffend den Zeitraum zwischen dem 28. September 2020 und dem 19. März 2021 zu im Labor bestätigten Todesfällen und Spitalbelegungen aufgrund von Covid-19 wies das Bundesgericht das Argument des Beschwerdeführers zurück, es bestehe keine Gefahr oder die Letalität des Virus sei zurückgegangen. Es sei davon auszugehen, dass ein öffentliches Interesse an der Einschränkung der persönlichen Freiheit des Beschwerdeführers bestehe (E. 5.2).
 Das Bundesgericht äusserte sich umfassend zum Verhältnismässigkeitsprinzip, wiederum u.a. unter Berufung auf die bereits besprochenen Urteile (E. 5.3–5.3.2).
 Der Beschwerdeführer bezweifelte aus verschiedenen Gründen die Wirksamkeit bzw. Geeignetheit der Maskenpflicht zur Eindämmung der Covid-19-Pandemie. Das Bundesgericht führte dazu aus, dass es – wenn die Beurteilung einer Massnahme von umstrittenen technischen Kenntnissen abhänge – eine Verletzung des Verhältnismässigkeitsgrundsatzes nur dann annehme, wenn die Untauglichkeit der Massnahme zur Erreichung des angestrebten Ziels offensichtlich erscheine. Im vorliegenden Fall werde das Tragen einer Gesichtsmaske zur Reduktion der Verbreitung von Covid-19 vom Bundesamt für Gesundheit (BAG) ausdrücklich empfohlen: Das tägliche Tragen einer Gesichtsmaske ermögliche es vor allem, andere Personen zu schützen. Eine infizierte Person könne bis zu zwei Tage lang ansteckend sein, ohne es zu wissen, bevor Symptome aufträten. Wenn also jeder in einem kleinen Raum eine Maske trage, sei jede Person vor anderen geschützt. Masken würden keinen 100-%-igen Schutz garantieren, aber sie könnten dazu beitragen, dass sich das neue Coronavirus weniger schnell ausbreite. Diese Massnahme werde auch von der WHO empfohlen, die ausführe, dass das Tragen einer Maske als normal angesehen werden sollte, wenn man mit anderen Menschen zusammen sei. Die WHO füge hinzu, dass es für die bestmögliche Wirksamkeit der Masken unerlässlich sei, dass sie getragen, gelagert und gewaschen bzw. ordnungsgemäss entsorgt würden. Daraus lasse sich ableiten, dass die betreffende Massnahme nach derzeitigem Kenntnisstand als geeignet anzusehen sei, um das angestrebte Ziel, die Ausbreitung von Covid-19 zu reduzieren, zu erreichen (E. 5.3.3).
 Darüber hinaus habe der Bundesrat nach der vom Staatsrat des Kantons Freiburg Ende August 2020 getroffenen Massnahme selbst schweizweit das Tragen von Gesichtsmasken in allen geschlossenen und öffentlich zugänglichen Aussenbereichen von Einrichtungen und Betrieben angeordnet (Art. 3b Abs. 1 der Covid-19-Verordnung besondere Lage). Es sei zwar nicht auszuschliessen, dass eine unsachgemässe Verwendung der Maske kontraproduktive Wirkungen haben oder sogar ein falsches Sicherheitsgefühl vermitteln könne. Dies bedeute jedoch nicht, dass das Tragen einer Maske ein unwirksamer Schutz vor der Übertragung des Virus sei, sondern vielmehr, dass die Menschen darüber informiert werden müssten, wie sie sich selbst effektiv schützen könnten, wie es das BAG und die WHO auf ihren jeweiligen Websites getan hätten. Zumindest sei diese Massnahme nach heutigem Kenntnisstand nicht unangemessen für diese Situation. Sollte sich herausstellen, dass das Tragen einer Maske keinen Einfluss auf die Ausbreitung des Virus habe, oder sollte die Ausbreitung des Virus im Laufe der Zeit ausbleiben, müssten die kantonalen Behörden diese Massnahme neu überdenken (E. 5.3.3).
 Der Beschwerdeführer benannte verschiedene weitere Massnahmen, die anstelle der Maskenpflicht hätten ergriffen werden sollen. Das Bundesgericht gab zunächst zu bedenken, dass die streitige Massnahme nicht besonders restriktiv gewesen sei, da sie lediglich Personen in Geschäften oder Supermärkten im Kanton Freiburg zum Tragen einer Maske verpflichtet habe. Die (vom Beschwerdeführer u.a. vorgeschlagene) Begrenzung des Zugangs zu Geschäften auf zehn Personen ohne weitere Umstände zu berücksichtigen, insbesondere die räumlichen Gegebenheiten, könnte dazu führen, dass Menschen in kleine Geschäfte gedrängt würden, während grosse Geschäfte mit grossen Verkaufsflächen praktisch leer stünden. Ausserdem würde diese Massnahme Personen, die Geschäfte besuchen wollen, dazu zwingen, draussen zu warten und somit die Dauer des Kontakts mit Dritten verlängern. Das Tragen einer Maske schliesse nicht aus, dass die Anzahl der Personen, die in einen bestimmten Bereich eingelassen werden könnten, begrenzt werde, aber es könnten sich jedenfalls mehr Personen im selben Bereich aufhalten. Neben anderen Massnahmen, wie z. B. sozialer Distanzierung (ein erhöhtes Infektionsrisiko bestehe, wenn der Abstand von 1,5 Metern länger als 15 Minuten nicht eingehalten werden könne; vgl. 1 Anhang 1 der Covid-19-Verordnung besondere Lage) und Händedesinfektion (aber auch z. B. systematische Tests und Rückverfolgung), verkürze das Tragen einer Maske die Wartezeit vor den Geschäften und erhöhe den Komfort der Verbraucher. Diese Massnahme ermögliche es vor allem, einschneidendere Massnahmen zu vermeiden, wie z.B. die völlige Schliessung von Betrieben, die nicht von primärer Bedeutung seien (E. 5.3.4).
 Die (vom Beschwerdeführer ebenfalls vorgeschlagene) Schliessung von Nachtclubs und Diskotheken könne die Ausbreitung der Krankheit einschränken (der Bundesrat habe die Schliessung dieser Betriebe angeordnet, vgl. Art. 5a Absatz 1 der Covid-19-Verordnung besondere Lage). Dabei sei jedoch zu bedenken, dass nur ein sehr kleiner Teil der Bevölkerung solche Orte aufsuche und es sich dabei grundsätzlich nicht um die schutzbedürftigen Personen handle, also insbesondere um ältere Menschen. Folglich könne die Schliessung der vom Beschwerdeführer angeführten Orte, die insgesamt restriktiver sei als die vorliegend zu beurteilende Verpflichtung zum Tragen der Maske, für sich genommen das angestrebte Ziel des Allgemeininteresses nicht erreichen. Auch die mögliche Schliessung von Nachtclubs und Diskotheken schliesse die Pflicht zum Tragen einer Maske in Geschäften nicht aus (E. 5.3.4).
 Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab.
 Bemerkungen
 Verweis auf die beiden ersten besprochenen Urteile
 Das Bundesgericht greift in seinem Entscheid etliche Themen auf, welche bereits in den ersten beiden Urteilen abgehandelt wurden. Soweit sich das Bundesgericht in diesem Entscheid insbesondere zur Verhältnismässigkeit und zum Vergleich von Covid-19 mit der Grippe äussert, kann auf die entsprechenden vorherigen Ausführungen verwiesen werden.
 «Evidenzbasierte» und «eminenzbasierte» Entscheidungsgrundlagen
 An dieser Stelle ergeben sich ein paar kurze Überlegungen zu den zitierten Grundlagen für die Begründung 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, Überwachung, Verhütung und Bekämpfung übertragbarer Krankheiten fest. Gemäss 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. c) zu berücksichtigen. Diese Separierung der Entscheidungsgrundlagen lässt den Schluss zu, dass die Evidenzgrade der internationalen Empfehlungen und Richtlinien (lit. b) und des aktuellen Stands der Wissenschaft (lit. c) nicht unbedingt deckungsgleich sein müssen. Daher können je nach deren Urheber die kraft EpG zu berücksichtigenden internationalen Empfehlungen und Richtlinien mehr «eminenzbasierten» als «evidenzbasierten» Charakter aufweisen.[50] Die Behörden dürfen die relevanten wissenschaftlichen Aussagen weder unbesehen 1:1 in ihre Beschlüsse überführen noch sie hierfür ignorieren. Es besteht zweifellos immer ein gewisser Beurteilungsspielraum, der sich realistischerweise auch schlicht nach der gegenwärtigen (politischen) Opportunität richten kann.[51] Für die angeordneten Coronamassnahmen sollte aber, wenn immer möglich, transparent ausgewiesen werden, inwieweit sie primär evidenzbasiert sind oder doch eher einem (auch international geprägten) politischen Anpassungswillen entspringen. Zugunsten der Glaubwürdigkeit der wissenschaftlichen Arbeit in den jeweils relevanten Gebieten darf auf alle Fälle gegenüber (dem interessierten Teil) der Bevölkerung nicht der Eindruck entstehen, bestimmte Coronamassnahmen seien in höherem Mass wissenschaftlich untermauert, als sie es tatsächlich sind.
 Schutz der Risikogruppen im Speziellen
 Selbstverständlich ist die Pandemiebekämpfung eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe, die jeder Person temporär gewisse Beeinträchtigungen abverlangt. Für eine Gesamtbeurteilung drängt es sich jedoch auf, die Massnahmen gegenüber der Gesamtbevölkerung in Relation zu den spezifischen Massnahmen für die Risikogruppen zu betrachten.[52] Der Schutz der Risikogruppen im Sinne des Schutzes von Grundrechten Dritter nach Art. 36 Abs. 2 BV wurde – verständlicherweise – immer wieder als Motiv für die Grundrechtseingriffe gegenüber der Gesamtbevölkerung angeführt. Gerade mit dem zunehmenden Impferfolg wird allerdings die Risikogruppe immer weniger vulnerabel, weshalb sich dementsprechend die Notwendigkeit einschneidender Massnahmen gegenüber der Allgemeinbevölkerung je länger je weniger rechtlich begründen lässt (vgl. auch Art. 1a Abs. 2 Covid-19-Gesetz). Auch hier ist die Verteilungsgerechtigkeit (Ziffer III.3.2) anzustreben. Falls gegenüber den staatlichen Vorkehrungen zum Schutz von Risikogruppen vor anderen Lebensrisiken (auch anderen Infektionskrankheiten) für den Schutz der Risikogruppen «nur» bei Covid-19 deutlich mehr Ressourcen eingesetzt werden (im Sinne von teils aussergewöhnlichen Anstrengungen der Allgemeinbevölkerung), würden für andere Lebensrisiken kaum erfüllbare Erwartungen an staatliche Interventionen geschaffen. Hoven/Rostalski bringen es aus rechtswissenschaftlicher Sicht auf den Punkt: «Der Grund für staatliche Massnahmen entfällt nicht erst dann, wenn kein einziger Corona-Fall mehr gemeldet wird. Sondern dann, wenn sich die Risikogruppe wirksam schützen kann».[53]
 Drohende Überlastung des Gesundheitswesens
 Die ausgiebigen Ausführungen des Bundesgerichts in E. 5.2 zu den Fallzahlen bieten Gelegenheit, einige Bemerkungen zu den Kapazitäten des Schweizerischen Gesundheitswesens anzubringen. Es fällt auf, dass die «drohende Überlastung des Gesundheitswesens», mit welcher nach wie vor weitere Coronamassnahmen (mit)begründet werden, bisher öffentlich nur erstaunlich oberflächlich diskutiert wird. Gerade die Tolerierung von Einschränkungen im alltäglichen Leben der Gesamtbevölkerung hängt nämlich immer auch von den vernünftigen Erwartungen ab, welche die Bürgerinnen und Bürger in Kenntnis der relevanten Faktoren rund um einen Pandemiefall an die (mittels ihrer Steuern und Abgaben finanzierten) staatlichen Institutionen haben dürfen.[54] Mit der «Drohung», das Gesundheitswesen werde überlastet, wenn nicht diese oder jene Massnahme ergriffen oder beibehalten werde, wird jedoch der Bevölkerung implizit die Nachricht übermittelt, sie solle zum Schutz des (für die Bevölkerung selbst) eingerichteten Gesundheitswesens erhebliche Einschränkungen im Alltag akzeptieren. Dabei handelt es sich nicht um irgendein Gesundheitswesen, sondern um das teuerste «in ganz Europa»[55] und «zweitteuerste der Welt».[56] Mit dem «Gesundheitswesen» sind zudem implizit meist die Spitäler gemeint (Hospitalisationen, Intensivbettenbelegung usw.). Hier ist letztlich die Spitalplanung angesprochen. Spitäler habe verschiedene gesetzliche Zulassungsvoraussetzungen zu erfüllen (Art. 39 KVG[57]). Dazu gehört auch die überzeugende Bedarfsplanung (Art. 39 Abs. 1 lit. d KVG), welche u.a. Prognosen zu demografischen, medizintechnischen und – nach SARS, Schweinegrippe usw. umso wichtiger – epidemiologischen Entwicklungen in den verschiedenen Leistungsbereichen berücksichtigen muss.[58] Die Drohung eines überlasteten Gesundheitswesens, zumal von behördlicher Seite oder von höheren Spitalärzten geäussert, hat eine sehr hohe, weitere Nachfragen von Externen tendenziell verhindernde Suggestivwirkung. Dennoch ist es unerlässlich, auch hier für die Öffentlichkeit möglichst grosse Transparenz zu schaffen, tatsächliche (während der Pandemie nicht lösbare) Probleme überzeugend aufzuzeigen, aber auch allfällige (standes)politische Ambitionen aussen vor zu lassen. Immerhin sehen aber Art. 3 Covid-19-Gesetz sowie Art. 25–26c Covid-19-Verordnung 3[59] diverse «Massnahmen im Bereich der Gesundheitsversorgung» vor.
 Ermittlung der Wirksamkeit von Massnahmen
 Zur Neuprüfung der Maskenpflicht bei neuen Erkenntnissen über deren Wirksamkeit (E. 5.3.3) ist Folgendes anzumerken: Zunächst darf ganz allgemein die Wirksamkeit einer bestimmten Massnahme nicht nach der unzulässigen Beweismaxime «Post hoc ergo propter hoc»[60] beurteilt werden. Wenn die Fallzahlen nach Ergreifung einer bestimmten Massnahme sinken, ist damit noch nicht bewiesen, dass die Reduktion der Fallzahlen (direkt) auf die jeweilige Massnahme zurückzuführen ist. Hierzu sind, wenn möglich, Vergleiche mit Kontrollgruppen anzustellen. Es kann sich hierbei um andere Länder mit vergleichbarem Gesundheitswesen und ähnlichem Urbanisierungsgrad handeln. Ohne die Wirksamkeit der Maskenpflicht hier abschliessend beurteilen zu wollen, zeigt z.B. ein Seitenblick nach Schweden folgendes Bild: In Schweden[61] – mit entgegen der verbreiteten Meinung höherem Urbanisierungsgrad als die Schweiz[62] – waren insgesamt moderate, dafür über längere Zeit aufrecht zu erhaltende Einschränkungen von Veranstaltungen und Kapazitäten sowie eine blosse Maskenempfehlung (nur) im öffentlichen Verkehr in Kraft.[63] Immerhin ab der zweiten Welle ab Oktober 2020 (nach Einführung der Maskenpflicht in der Schweiz) zeigt sich bis Redaktionsschluss am 7. August 2021 ein zumindest nicht auffallend unterschiedlicher Pandemieverlauf betreffend Fallzahlen, Todesfälle und Impfrate.[64]
 Die Notwendigkeit einer bestimmten «milderen» (und erwiesenermassen wirksamen) Massnahme dadurch zu begründen, dass mit ihr eine schwerwiegendere Massnahme verhindert werden kann, ist (vorbehältlich einer ganz neuen, unerwartet schweren epidemiologischen Bedrohungslage) ganz allgemein nur so lange zulässig, wie sich ebendiese schärfere Massnahme (erfahrungsgemäss) als wirksam und (unter Berücksichtigung der Kollateralschäden) verhältnismässig erwiesen hat. Ansonsten gleitet man im Ergebnis – bildlich und drastisch ausgedrückt – in die Logik der «Schutzgelderpressung» ab, bei der mit sofortigen «billigeren» Einsätzen «teurere» vom «Erpresser» selbst geschaffene Nachteile abgewendet werden sollen. Dies ist insbesondere bei «Lockdowns», aber auch spezifisch etwa bei Schliessungen von Schulen, aber auch von Restaurants oder Fitnesscentern sorgfältig zu prüfen.
 Berücksichtigung «notorischer Tatsachen»
 Es könnte unter Umständen als «Rückschaufehler» (Ziffer III.2 vorne) qualifiziert werden, dass das Bundesgericht u.a. mit einer Auswertung statistischer Daten betreffend den Zeitraum zwischen dem 28. September 2020 und dem 19. März 2021 die Rechtmässigkeit der vom Staatsrat des Kantons Freiburg am 25. August 2020 angeordneten Maskenpflicht bejaht hat (E. 5.2). Viel interessanter ist aber, dass das Bundesgericht das entsprechende, im Internet zugängliche Datenmaterial als «notorische Tatsachen» mitberücksichtigt hat. Informationen aus dem Internet gelten grundsätzlich dann als notorische Tatsachen, wenn ihnen aufgrund des Umstands, dass sie leicht zugänglich sind und aus verlässlichen Quellen stammen (wie Statistiken des Bundesamtes für Statistik, Handelsregistereinträge, Wechselkurse, SBB-Fahrpläne etc.), ein offizieller Anstrich anhaftet.[65] Dies gilt zweifellos auch für Verlautbarungen z.B. des BAG. Notorische Tatsachen sind nicht beweisbedürftig, weshalb hierzu kein Anspruch auf vorgängiges rechtliches Gehör besteht.[66]
 Diese Rechtsprechung birgt für die Beschwerdeführer allerdings eine gewisse Unberechenbarkeit des Verfahrens. Aufgrund der Fülle der Informationen im Internet (auch bei den erwähnten «verlässlichen Quellen») ist zunächst nicht hinreichend voraussehbar, auf welche konkreten, für die Urteilsfällung massgebenden Informationen die Gerichte stossen. Es kann sich also ergeben, dass die Beschwerdeführer erstmals bei der Lektüre des Urteils erfahren, auf welche Grundlagen sich das Gericht bei seiner Urteilsfällung massgebend gestützt hat. Informationen aus den genannten verlässlichen Quellen sind überdies 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 rechtserheblichen Sachverhalte im Sinne «notorischer Tatsachen» für das Gericht bewiesen sind. Es ist durchaus möglich, dass die Parteien öffentlich zugängliche Quellen anders würdigen als das Gericht. Aus diesen Gründen wird auch erschwert, das Recht auf Gegenbeweis (Ziffer III.3.4) wahrzunehmen. Um dies zu vermeiden, sollten die Gerichte in hochstrittigen und viele technisch-statistische Fragen aufwerfenden Verfahren während der Instruktion die für das Gericht massgebenden Beweise gegenüber den Parteien transparent ausweisen (vgl. Art. 55 BGG) oder wenn möglich eine Hauptverhandlung durchführen.
 Ausblick: Das «Drei-Phasen-Modell» und das Covid-19-Zertifikat
 Der Bundesrat hat mit einem Drei-Phasen-Modell das weitere Vorgehen in der Covid-19-Pandemie aufgezeigt (Schutzphase, Stabilisierungsphase und Normalisierungsphase).[67] Bei Redaktionsschluss für diesen Beitrag am 7. August 2021 war bekannt, dass der Bundesrat auf Bundesebene keine Verschärfungen der Massnahmen als notwendig, aber auch Erleichterungen als nicht angezeigt erachtete.[68] Es ist anzunehmen, dass zumindest gewisse Massnahmen noch einige Zeit aufrechterhalten werden, sodass die in diesem Beitrag dargelegten juristischen Beurteilungen bei Interesse weiterhin berücksichtigt werden können.
 In nächster Zeit wird wohl das Covid-19-Zertifikat zunehmend einen «Zankapfel» bilden. Hierzu werden im Folgenden einige ausgewählte Aspekte summarisch angesprochen.
 Zentraler Gesetzesartikel ist der am 19. März 2021 von den Räten eingefügte und mit Wirkung ab 20. März 2021 bis zum 31. Dezember 2022 geltende Art. 6a Covid-19-Gesetz («Impf‑, Test- und Genesungsnachweise»).[69] Die Regelung geht auf einen Vorschlag des BAG zurück, nachdem die Ständeratskommission um einen Bericht darüber gebeten hatte, ob es eine Rechtsgrundlage für die Ausstellung des «Impfpasses» gibt oder nicht.[70]
 Laut Botschaft zum Covid-19-Gesetz ist die Vorlage «als homogenes Massnahmenpaket konzipiert, das alle zur Bewältigung der Covid-19-Epidemie bereits ergriffenen und noch erforderlichen Regelungen» zusammenfasse. Diese «Primär- und Sekundärmassnahmen» würden «dem gleichen Zweck» dienen und «in vergleichbarer Weise» regeln, «wie der Bundesrat zur Bewältigung der Epidemie und ihrer Auswirkungen für eine befristete Zeit von den regulären gesetzlichen Bestimmungen abweichen» dürfe.[71] Ebenfalls in dieser Botschaft stellte der Bundesrat klar, dass «sich die Möglichkeit, ein Impfobligatorium anzuordnen bei gefährdeten Bevölkerungsgruppen, bei besonders exponierten Personen und bei Personen, die bestimmte Tätigkeiten ausüben (z. B. Arbeit auf bestimmten Abteilungen in Spitälern oder in Heimen) aus dem geltenden Epidemiengesetz» (Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG) ergebe. Das vorgesehene Covid-19-Gesetz enthalte «keine diesbezügliche Grundlage». Ein Impfobligatorium bedeute «nicht das Gleiche wie ein Impfzwang». Weder bestehe «eine gesetzliche Grundlage, gestützt auf die jemand unter Zwang geimpft werden» könnte, noch sei «eine solche im Covid-19-Gesetz oder in einem anderen Erlass vorgesehen».[72]
 In der parlamentarischen Debatte wurde darauf hingewiesen, dass man sich «im Laufe dieses und der nächsten Jahre in gewissen Bereichen nur bewegen» könne, wenn man belege, dass man geimpft sei – sei das, wenn man Auslandreisen plane, sei das, wenn man Festivals oder Anlässe besuchen wolle. Das werde «jetzt schon signalisiert». Mit Art. 6a hätte man «die Rechtsgrundlage dafür». Es bestehe «keine Impfpflicht», das sei «klar festzuhalten». Faktisch aber würden «sich sehr viele Mitbürgerinnen und Mitbürger an gewissen Orten eben nur bewegen können, wenn sie über eine entsprechende Impfung verfügen»; das gelte «nicht im öffentlichen Raum, aber private Veranstalter» würden «sich wohl darauf beziehen».[73] Weiter wurde betont, dass es sich beim Covid-19-Zertifikat eher um einen «Immunitätspass», nicht um einen «Impfpass»[74] sowie um ein Dokument handle, das eine sichere, dezentralisierte und risikofreie Bereitstellung von Informationen, insbesondere für Reisen, ermöglichen solle. Es gehe nicht darum – das sei in der Nationalratskommission nicht diskutiert worden –, eine Impfpflicht einzuführen, sondern nur darum, ein Dokument zu erstellen, das insbesondere für Reisen nützlich sein könnte.[75]
 Die Eidgenössischen Räte waren sich zwar der künftigen (internationalen) Bedeutung des Covid-19-Zertifikats bewusst, wollten jedoch mit dem Covid-19-Gesetz und mit dem eingefügten Art. 6a explizit keine weitergehende bundesrechtliche Impfflicht einführen. Dem Covid-19-Gesetz («lex specialis» und «lex posterior») kommt somit betreffend Impfobligatorium gegenüber dem EpG keine weitergehende Bedeutung zu. Der Kreis der in der gegenwärtigen besonderen Lage vom Impfobligatorium von Bundesrechts wegen möglicherweise betroffenen Personen(kreise) ist in Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG abschliessend geregelt.[76]
 Für den Einsatz des Covid-19-Zertifikats «für geimpfte, genesene und negativ getestete Personen» hat der Bundesrat drei Bereiche definiert: Den grünen Bereich, wo das Zertifikat ausgeschlossen ist (Orte des alltäglichen Lebens und Kontakte mit Behörden), den orangen Bereich, wo das Zertifikat Schliessungen verhindert oder freiwillig ist (Restaurants, Kinos oder Fitnesscenter), und den roten Bereich, wo das Zertifikat Öffnungen ermöglicht (z.B. Grossveranstaltungen oder Diskotheken).[77] Unter welchen Umständen ein Covid-19-Zertifikat vorgewiesen werden muss, um beispielsweise eine Veranstaltung zu besuchen, sowie die gegebenenfalls damit verbundene Aufhebung von Einschränkungen, wird an verschiedenen Stellen in der Covid-19-Verordnung besondere Lage geregelt und nicht in der (eher technischen) Covid-19-Verordnung Zertifikate.[78]
 Wenn der Bundesrat das Zertifikat für bestimmte Bereiche nur auf «Genesene» oder «Geimpfte» obligatorisch erklären würde, käme dies einer indirekten Impfflicht für einen in Art. 6 Abs. 2 lit. d EpG nicht erwähnten Personenkreis gleich und liesse sich – bei allem Verständnis für die Forcierung der Impfkampagne – nach dem Gesagten nicht auf Art. 6a Covid-19-Gesetz abstützen. Das bedeutet, dass dort, wo das Zertifikat gemäss bundesrätlichem Entscheid zum Einsatz kommt, die Möglichkeit des «Freitestens» weiterhin gegeben sein muss. Zwar bietet der auch in der besonderen Lage nach Art. 6 EpG für den Bundesrat massgebende Art. 40 EpG keine rechtliche Grundlage für einen «Massentest» (Ziffer II.3.1 vorne). Da aber das Covid-19-Gesetz dem Bundesrat wie erwähnt die Kompetenz einräumt, «für eine befristete Zeit von den regulären gesetzlichen Bestimmungen» abzuweichen, dürfte die (bundesrechtlich begründete schweizweite) Testpflicht für einen breiten Personenkreis (etwa für das Gesundheitsfachpersonal in Spitälern, Pflegeheimen und Betreuungseinrichtungen) grundsätzlich und in den Schranken der Verhältnismässigkeit zulässig sein.
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 Der Rechtsschutz im Zusammenhang mit Massnahmen des Bundesrats zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie gemäss Covid-19-Verordnung 2 ist insbesondere in Form der konkreten Normenkontrolle der Covid-19-Verordnung 2 grundsätzlich sichergestellt. Das gilt auch für die Schliessung von öffentlichen Einrichtungen für das Publikum und die zugehörigen Schutzkonzepte. Die von einer Schliessung betroffene öffentliche Einrichtung bzw. die entsprechende juristische oder natürliche Person kann bei der zuständigen kantonalen Behörde (meist Arbeitsinspektorate, Gewerbepolizei oder Kantonsarztamt) eine Verfügung verlangen, die sämtliche damit verbundenen Fragen (generelle Schliessung; Öffnung mit Schutzkonzept) umfasst. Die Wirksamkeit des Rechtsschutzes erscheint allerdings in zeitlicher Hinsicht fraglich. Es wäre schliesslich zu prüfen, ob der Bundesrat mit zu drastischen und zeitlich überzogenen – weil nicht durch eine epidemiologisch bedingte ausserordentliche Lage gerechtfertigten – Massnahmen die wirtschaftlichen Folgeprobleme der Covid-19-Pandemie unnötig verschlimmert hat. Diese Frage dürfte bei künftigen Rechtsstreitigkeiten aller Art oder zumindest bei der politischen oder journalistischen Aufarbeitung der Covid-19-Pandemie eine Rolle spielen.
 Einleitung
 Der Bundesrat hat zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie[1] in den Monaten März und April 2020 im hier interessierenden Zusammenhang bis am 16. März 2020[2] gestützt auf Art. 184 Abs. 3 und 185 Abs. 3 BV[3] und auf Art. 6 Abs. 2 Bst. b, 41 Abs. 1 und 77 Abs. 3 EpG[4] sowie ab 17. März 2020[5] nur noch auf Art. 7 EpG «in noch nie dagewesenem Ausmass»[6] Notverordnungsrecht[7] erlassen. Das «bundesrätliche Herzstück» dieses Notverordnungsrechts ist die «mehrmals und in hohem Rhythmus» angepasste[8] «Covid-19-Verordnung 2».[9] Dementsprechend liegt es nahe, zumindest einige Schlaglichter auf primär formelle Aspekte des Rechtsschutzes im Zusammenhang mit den Massnahmen des Bundesrates zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie zu werfen (Stand: 25. Mai 2020).
 Im Zentrum stehen nachfolgend ausgewählte Aspekte des Rechtsschutzes im Sinne der Rechtswege der Verwaltungsrechtspflege gegen die Schliessung vieler öffentlich zugänglicher Einrichtungen für das Publikum nach Art. 6 Covid-19-Verordnung 2 und die zugehörigen Schutzkonzepte nach Art. 6a Covid-19-Verordnung 2. Aufgrund der bisherigen und wohl auch in nächster Zeit rasanten Entwicklungen rund um die «Covid-19-Verordnung 2» sind einige der nachfolgenden Ausführungen womöglich weniger von praktischem, sondern eher von akademischem Interesse. Allerdings kann sich dieses Verhältnis je nach künftigen Gegebenheiten wieder umkehren.
 Rechtsschutz in ausserordentlichen Lagen (ab 2011) auf dem Prüfstand
 Der Bundesrat erachtete noch 2011 die «Rechtsschutzregelung auch hinsichtlich der Massnahmen nach den Artikeln 184 Abs. 3, 185 Abs. 3 und 173 Abs. 1 Bst. c BV als genügend.»[10] 2013 konnte der Bundesrat sich «grundsätzlich vorstellen, den Rechtsschutz gegenüber Verfügungen (im Unterschied zu anderen Akten nach Art. 189 Abs. 4 BV) des Bundesrates und der Bundesversammlung im Gesetz ‹zu verbessern beziehungsweise einfacher zu regeln›».[11] 2018 räumte er in seiner Botschaft zur Änderung des BGG[12] ein, dass «das Zusammenspiel der verschiedenen Vorschriften, die beim Rechtsschutz gegen Verfügungen des Bundesrates und der Bundesversammlung zu berücksichtigen sind», «relativ kompliziert» ist. Bei Verordnungen sah der Bundesrat dagegen «kein ernsthaftes Problem: Wer durch die getroffene Regelung von Rechten und Pflichten besonders berührt ist und ein schutzwürdiges Interesse hat, kann den Erlass einer anfechtbaren Verfügung verlangen.» Der Bundesrat wollte daher den Rechtsschutz gegenüber Verfügungen (im Unterschied zu anderen Akten nach Art. 189 Abs. 4 BV) des Bundesrats und der Bundesversammlung im Gesetz verbessern bzw. einfacher regeln.[13] Die eidgenössischen Räte traten jedoch auf das Geschäft der Änderung des BGG nicht ein.[14]
 Gelegentlich werden auch in der jüngeren Literatur «gewisse Defizite» des Rechtsschutzes im Zusammenhang mit Massnahmen des Bundesrats beklagt.[15] In der gegenwärtigen Covid-19-Pandemie werden denn auch konkrete Rechtsschutzlücken benannt, wie die nicht mögliche Anfechtung bundesrätlicher Anordnungen oder meist verspäteter Rechtsschutz sowie die nur schwer begründbare Staatshaftung.[16] Es fällt schliesslich auf, dass sich weder die Erläuterungen zur Covid-19-Verordnung 2[17] noch die «Häufig gestellten Fragen (FAQ)» zur Covid-19-Pandemie[18] mit dem (offensichtlich nicht als vordringlich erachteten) Rechtsschutz befassen.
 Geltende Regelungen
 Wie ist der Rechtsschutz im Zusammenhang mit Coronamassnahmen des Bundesrats geregelt? Und ist er tatsächlich ungenügend? Dazu in der gebotenen Kürze die folgenden Ausführungen.[19]
 Keine abstrakte Normenkontrolle
 Das Bundesverwaltungsgericht hat sich hierzu kürzlich in seinem Urteil vom 25. März 2020 geäussert.[20] Ein Verein verlangte am 20. März 2020 beschwerdeweise vom Bundesverwaltungsgericht u.a. die Prüfung der Rechtskonformität der Covid-19-Verordnung 2 und der «Wissenschaftlichkeit der massiven Grundrechtseinschränkungen gegenüber der gesamten Schweizer Bevölkerung und die massive Gefährdung und Schädigung der Wirtschaft». Das Bundesverwaltungsgericht führte aus, «dass Verordnungen des Bundesrates als generell-abstrakte Rechtsnormen des Bundes von den Rechtsanwendungsbehörden ausschliesslich im Rahmen einer vorfrageweisen Überprüfung auf ihre Vereinbarkeit mit höherrangigem Recht (akzessorische, inzidente oder konkrete Normenkontrolle) geprüft werden können bzw. müssen.» Das Bundesverwaltungsgericht hielt in Bezug auf die beantragte abstrakte Kontrolle der Covid-19-Verordnung 2 auch die Eintretensvoraussetzung der sachlichen Zuständigkeit für offensichtlich nicht gegeben. Aus diesen Gründen ist das Gericht nicht auf die Beschwerde eingetreten.[21]
 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 bundesrätliche Verordnung nur vorfrageweise im Rahmen einer inzidenten Normenkontrolle auf ihre Gesetz- und Verfassungsmässigkeit hin prüfen könne. Eine solche stehe «hier nicht zur Diskussion; die Beschwerdeführerin macht ausdrücklich geltend, dass gegen sie keine Verfügung ergangen sei und sie eine abstrakte Kontrolle der Verfassungsmässigkeit der Covid-19-Verordnung 2 verlange; eine solche ist nach dem Bundesgerichtsgesetz indessen ausgeschlossen». Ebenso unzulässig seien «die weiteren Anträge auf Feststellung der Verfassungs- und Gesetzwidrigkeit der Verordnung oder auf deren Anpassung sowie der damit verbundene Antrag auf Anordnung eines Gutachtens».[22] Am 27. April 2020 wies das Bundesgericht ein gegen sein Urteil vom 15. April 2020 gestelltes Revisionsgesuch ab.[23]
 Konkrete Normenkontrolle möglich
 Im Folgenden ist die eben angesprochene konkrete Normenkontrolle im Zusammenhang mit der Schliessung vieler öffentlich zugänglicher Einrichtungen für das Publikum nach Art. 6 Covid-19-Verordnung 2 zu skizzieren.
 Allgemeines
 Staatliche Akte, «bei denen sich vorwiegend politische Fragen stellen», sollen der gerichtlichen Überprüfung entzogen sein.[24] Aus diesem Grund kann gegen Verfügungen des Bundesrats auf dem Gebiet der Sicherheitspolitik (innere und äussere Sicherheit) im Prinzip weder Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesverwaltungsgericht noch Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht ergriffen werden.[25] Die Verwaltungsbeschwerde ans Bundesverwaltungsgericht ist allerdings dann zulässig, wenn das Völkerrecht einen Anspruch auf gerichtliche Beurteilung einräumt.[26] Diesfalls kann gestützt auf Art. 6 Ziff. 1 EMRK[27] ausnahmsweise ans Bundesverwaltungsgericht (und anschliessend gestützt auf Art. 83 Bst. a BGG ans Bundesgericht) gelangt werden.[28]
 Unabhängig von der Frage, ob ein Beschluss oder eine Verordnung des Bundesrats selbstständig anfechtbar ist oder nicht, ergibt sich aus Art. 190 BV, dass eine vorfrageweise Überprüfung anlässlich der Anfechtung einer gestützt darauf ergangenen Verfügung zulässig ist, mit der möglichen Folge, dass dem Beschluss oder der Verordnung des Bundesrats die Anwendung im Einzelfall versagt werden kann.[29]
 Aus der Bindung der Gerichte an Bundesgesetze und Völkerrecht (vgl. Art. 190 BV) ergibt sich, dass bei dieser vorfrageweisen Überprüfung die infrage stehenden Verordnungen oder Beschlüsse des Bundesrates auf ihre Übereinstimmung mit der Bundesverfassung und den Bundesgesetzen hin überprüft werden. Dies gilt auch für Verordnungen oder Beschlüsse des Bundesrats, welche dieser zur Wahrung der inneren und äusseren Sicherheit unmittelbar gestützt auf Art. 184 bzw. 185 BV erlassen hat.[30]
 Das Gericht greift aber nur in den Gestaltungsspielraum des Bundesrats ein, wenn dieser die ihm eingeräumte Kompetenz überschritten hat, wobei es zuerst den Umfang dieser Kompetenz ermittelt.[31]
 Eingriffe in die durch die EMRK geschützten Rechte erfolgen in der Regel nicht durch Rechtssätze, sondern erst durch die gestützt darauf getroffenen Verfügungen. Ausnahmsweise kann eine Person unmittelbar von einem Rechtssatz betroffen sein. Dies ist der Fall, wenn das Gesetz den Behörden kein Ermessen in der Anwendung belässt und derart konkret ist, dass es ohne Weiteres das Verhalten der betroffenen Person bestimmt.[32]
 Beispiele «TalibanV» und «V-Syrien»
 Art. 185 Abs. 3 BV bildet die Grundlage für verfassungsunmittelbare Verordnungen und Verfügungen des Bundesrates im Bereich der äusseren (Abs. 1) und der inneren Sicherheit (Abs. 2).[33] Zur Abgrenzung zwischen Verordnung und Einzelakt müssen an dieser Stelle Stichworte genügen. Aufgrund fliessender Grenzen ist es nicht möglich, zwischen einem rechtssetzenden Akt (Rechtssatz) und einem Einzelakt eine scharfe Abgrenzung vorzunehmen.[34] Laut Art. 22 Abs. 4 ParlG[35] gelten als rechtssetzend Bestimmungen, die in unmittelbar verbindlicher und generell-abstrakter Weise Pflichten auferlegen, Rechte verleihen oder Zuständigkeiten festlegen.[36]
 Bereits bundesgerichtlich beurteilte Beispiele zur Frage, ob verfassungsunmittelbare Rechtsakte des Bundesrates als Verordnung oder als Verfügung zu betrachten sind, sind insbesondere die bundesrätliche «TalibanV»[37] und die bundesrätliche «V-Syrien».[38] Bei diesen Verordnungen handelt es sich «am ehesten» um individuell-abstrakte Anordnungen, worin gegenüber individuell-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 bereits aus formellen Gründen (untaugliches Anfechtungsobjekt) jeden Rechtsschutz verunmöglichen.»[39]
 Wegen der grundsätzlichen Bindung der Schweiz an Sanktionsbeschlüsse des UNO-Sicherheitsrats[40] werden bestimmte Personen und bestimmte Gesellschaften im Anhang 2 zur TalibanV namentlich genannt und sind daher von den Massnahmen der Verordnung unmittelbar und individuell betroffen, «ohne dass weitere Verfügungen zu deren Umsetzung erforderlich wären». Wegen der unmittelbaren und enteignungsähnlichen Beschränkungen, welche die TalibanV für die betroffene Person und ihre Gesellschaften zur Folge hat, betrifft ihr Begehren um Streichung aus dem Anhang 2 der Verordnung «zivilrechtliche Ansprüche» im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK.[41] Der Schweiz ist es deshalb verwehrt, den Beschwerdeführer selbstständig aus Anhang 2 TalibanV zu streichen; hierfür ist ein besonderes Delisting-Verfahren durch den Sanktionsausschuss des UNO-Sicherheitsrats vorgesehen.[42] Die Schweiz muss den Beschwerdeführer in diesem Verfahren unterstützen.[43]
 Diese Grundsätze dürfen jedoch nicht so verstanden werden, dass die entsprechende Verordnung, die sich für eine bestimmte Person bzw. für bestimmte Personen wie eine Verfügung auswirkt, direkt angefochten und so im Ergebnis dennoch eine (unzulässige)[44] abstrakte Normenkontrolle erreicht werden kann. Dazu ein Streifzug durch die einschlägige Rechtsprechung:
 In der Rechtssache Mobutu hat das Bundesgericht die gegen die Familie Mobutu verhängte Sperrung von Vermögenswerten nicht als Verfügung, sondern als Verordnung eingestuft. Wesentlich hierfür war, dass sich die Sanktion gegen eine Vielzahl von Personen und unterschiedliche Vermögen richtete.[45] Eine Stellungnahme eines eidgenössischen Departements, welche den Guthaben einer Person eine vom Bundesrat gestützt auf Art. 184 Abs. 3 BV angeordnete Vermögenssperre entgegenhält, stellt hingegen eine Verfügung im Sinne von Art. 5 VwVG[46] dar.[47]
 Durch die Aufnahme in Anhang 2 TalibanV wird laut Bundesgericht die betroffene Person den Sanktionen der TalibanV unterstellt und damit unmittelbar und speziell in Grundrechtspositionen berührt, weshalb ihr durch Erlass einer Verfügung eine Rechtsschutzmöglichkeit eröffnet werden muss.[48] Hierzu präzisierte das Bundesgericht in einem späteren Entscheid, dass es den (bereits fünf Jahre dauernden) Eintrag in die Liste nicht als Verfügung qualifiziert, sondern lediglich festgestellt habe, dass die Aufnahme in die Liste sich für den Betroffenen wie eine Verfügung «auswirke».[49]
 Im Zusammenhang mit der V-Syrien hielt das Bundesgericht fest, dass die entsprechende Verordnung trotz des bestimmten Adressatenkreises keine direkt anfechtbare Verfügung darstellt, eine solche aber durch Gesuch um Streichung von der geführten Liste beim zuständigen Departement erwirkt werden kann.[50] Denn wenn völkerrechtlich eine gerichtliche Beurteilung möglich sein muss, gehen die Bundesratsgeschäfte von Gesetzes wegen auf das zuständige Departement über.[51]
 Die vom Departement erlassene Verfügung kann in einem weiteren Schritt beim Bundesverwaltungsgericht und in zweiter Instanz beim Bundesgericht angefochten werden.[52] Mit dieser Lösung konnte das Bundesgericht auch die Schwierigkeit umgehen, «direkt einen Akt des Bundesrates zu beurteilen».[53]
 Die eben dargelegte Rechtsprechung zeigt zunächst auf, dass auch Rechtsakte, die gleich wie Verfügungen unmittelbar und speziell in Grundrechtspositionen eingreifen, als Verordnungen gelten. Diese Rechtsprechung ist allerdings vordergründig nicht ganz kohärent. Es scheint widersprüchlich zu sein, einerseits den durch die Verordnung bewirkten unmittelbaren und speziellen Eingriff in Grundrechtspositionen zu bejahen, andererseits eine separate Verfügung verlangen zu müssen, um den Rechtsweg beschreiten zu können. Handkehrum ist dieser rechtsdogmatische Kunstgriff notwendig, um das für die Beschreitung des Rechtswegs notwendige Anfechtungsobjekt zu schaffen. Die von der zuständigen Behörde zu erlassende Verfügung hat demnach einige Aspekte einer Feststellungsverfügung.[54] Denn die zuständige Behörde bestätigt verfügungsweise im Grunde nur, was kraft jeweiliger Notverordnung unmittelbar ohnehin gilt.
 Bedeutung für Art. 6 Covid-19-Verordnung 2
 Inwieweit lassen sich die eben erörterten Regeln auf den Rechtsschutz gegen die Schliessung vieler öffentlich zugänglicher Einrichtungen für das Publikum nach Art. 6 Covid-19-Verordnung 2 übertragen? Klar scheint, dass, wenn eine akzessorische Kontrolle von Art. 6 Covid-19-Verordnung 2 möglich ist,[55] zwangsläufig ein Anspruch auf entsprechende Einzelfallentscheide bestehen muss. Hier ist zu unterscheiden zwischen öffentlichen Einrichtungen, die generell für 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 für das Publikum weiter geöffnet bleiben dürfen. Vorgängig sind die Zuständigkeiten von Bund und Kantonen zu klären.
 Zuständigkeiten von Bund und Kantone
 Gemäss Art. 1a Covid-19-Verordnung 2 behalten die Kantone ihre Zuständigkeiten, soweit diese Verordnung nichts anderes bestimmt. Hat der Bundesrat eine Regelung getroffen, hat dies zur Folge, dass die Kantone keine Bestimmungen erlassen dürfen, die der Bundesverordnung widersprechen. Sofern für einen Bereich eine Bundesregelung besteht, ist diese abschliessend. Sie haben in den durch die Covid-19-Verordnung 2 regulierten Bereichen keinen Handlungsspielraum mehr, sondern erfüllen einen Vollzugsauftrag des Bundes.[56] Hat der Bundesrat zu einem Sachverhalt keine (explizite) Regelung getroffen, ist durch die üblichen Auslegungsregeln zu eruieren, ob den Kantonen eine Regelungsbefugnis eingeräumt wird oder ob ein «qualifiziertes Schweigen» vorliegt.[57]
 Der Bundesrat hat die Schliessungen öffentlich zugänglicher Einrichtungen für das Publikum in Art. 6 Covid-19-Verordnung 2 explizit geregelt. Den Kantonen bleibt insoweit kein Handlungsspielraum mehr. Allerdings ist ebenfalls durch die üblichen Auslegungsregeln zu eruieren, welche der in Art. 6 Abs. 2 Covid-19-Verordnung 2 nicht erwähnten öffentlichen Einrichtungen ebenfalls unter diese Bestimmung fallen. Denn die Aufzählung in Abs. 2 ist nicht abschliessend.[58]
 Nach Art. 1b Covid-19-Verordnung 2 überwachen die Kantone die Einhaltung der Massnahmen auf ihrem Gebiet, soweit nicht der Bund für den Vollzug zuständig ist.[59] Der Grundsatz, wonach – vorbehältlich spezifischer Vollzugsvorschriften in den einzelnen Bestimmungen – die Kantone für den Vollzug zuständig sind, gilt für die gesamte Covid-19-Verordnung 2.[60] Gemäss Art. 6a Abs. 5 Covid-19-Verordnung 2 schliessen die zuständigen kantonalen Behörden einzelne Einrichtungen oder verbieten einzelne Veranstaltungen, falls kein ausreichendes Schutzkonzept vorliegt oder dieses nicht eingehalten wird. Die zuständigen kantonalen Behörden sind u.a. Arbeitsinspektorate, Gewerbepolizei oder Kantonsarztamt.[61]
 Es bestehen keine Ausnahmeregelungen, wonach der Bund für die Überwachung der Schliessung öffentlicher Einrichtungen für das Publikum zuständig ist.[62] Somit ist die Überwachung bzw. Sicherstellung der Betriebsschliessungen Sache der Kantone.
 Schliessung von öffentlichen Einrichtungen ohne Schutzkonzept und mit Schutzkonzept
 Die Schliessung der in Art. 6 Abs. 2 Covid-19-Verordnung 2 aufgeführten und nicht von den Ausnahmebestimmungen nach Abs. 3–5 (Schutzkonzept) betroffenen bisher öffentlich zugänglichen Einrichtungen für das Publikum ist nicht Gegenstand behördlichen Ermessens.[63] Die Schliessung erfolgt ohne weiteren umsetzenden Hoheitsakt unmittelbar mit Inkrafttreten der entsprechenden Regelungen in der Covid-19-Verordnung 2. Damit wird nur ein Fall, nämlich die Schliessung für das Publikum, geregelt. Dadurch sind die betroffenen Einrichtungen bzw. deren Inhaber, Mieter usw. ebenso unmittelbar mit enteignungsähnlichen Beschränkungen konfrontiert und speziell in Grundrechtspositionen berührt.
 Art. 6 Abs. 1 und 2 Covid-19-Verordnung 2 wirkt sich auf die betroffenen Einrichtungen insoweit wie eine Allgemeinverfügung aus. Gemäss Bundesgericht sind Allgemeinverfügungen Anordnungen, die einen Einzelfall regeln, sich dabei aber an eine individuell nicht bestimmte Vielzahl von Adressaten richten. Sie kennzeichnen sich durch ihre direkte Anwendbarkeit für eine mögliche Mehrheit von Betroffenen aufgrund einer genügend konkreten Tatbestandserfassung, ohne dass es eines weiteren umsetzenden Hoheitsaktes bedarf.[64] Allgemeinverfügungen werden in Bezug auf ihre Anfechtbarkeit grundsätzlich den Verfügungen gleichgestellt, namentlich auch in Bezug auf die Legitimation.[65]
 Diese Beurteilung greift jedoch im hier interessierenden Zusammenhang zu kurz. Denn wie dargelegt kann gegen Verfügungen des Bundesrats auf dem hier interessierenden Gebiet der Sicherheitspolitik (innere und äussere Sicherheit) im Prinzip weder Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesverwaltungsgericht noch Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht ergriffen werden.[66]
 Somit liegt es auf der Hand, von einer mit der «TalibanV» vergleichbaren Situation auszugehen. Art. 6 Abs. 1 und 2 Covid-19-Verordnung 2 wirkt sich wie eine (Allgemein‑)Verfügung aus, ist aber keine. Dadurch ist die für das Publikum geschlossene Einrichtung bzw. die entsprechende juristische oder natürliche Person unmittelbar und speziell in Grundrechtspositionen berührt, weshalb ihr durch Erlass einer Verfügung eine Rechtsschutzmöglichkeit eröffnet werden muss.[67]
 Bei öffentlichen Einrichtungen mit Schutzkonzept bedarf es für die Schliessung einer bestimmten Einrichtung für das Publikum offenkundig eines Vollzugsentscheides im Einzelfall, ob das Schutzkonzept einer betroffenen Einrichtung den Anforderungen gemäss Art. 6a Covid-19-Verordnung 2 genügt oder nicht.[68]
 Rechtsweg
 Welche Instanz würde eine Verfügung betreffend generelle Schliessung einer öffentlichen Einrichtung für das Publikum erlassen? Art. 1b Covid-19-Verordnung 2 als Spezialnorm[69] geht nach hier vertretener Auffassung Art. 47 Abs. 6 RVOG[70] vor.[71] Demnach sind die kantonalen Behörden (meist Arbeitsinspektorate, Gewerbepolizei oder Kantonsarztamt) zuständig. Es wären zwei Fälle zu unterscheiden:
 Die betroffene Einrichtung bzw. die entsprechende juristische oder natürliche Person verlangt von der kantonalen Behörde eine Verfügung darüber, dass sie generell für das Publikum geschlossen wird. Die betroffene Einrichtung bleibt jedoch für das Publikum geschlossen. In diesem Fall würde die kantonale Behörde verfügungsweise bestätigen, was kraft Covid-19-Verordnung 2 unmittelbar ohnehin gilt, nämlich dass die betroffene Einrichtung für das Publikum geschlossen bleiben muss.[72]
 Die betroffene Einrichtung bleibt für das Publikum absichtlich geöffnet, bis die zuständigen kantonalen Behörden intervenieren und den Betrieb schliessen: Um ein Anfechtungsobjekt zu generieren, könnte über die Schliessung der Einrichtung für das Publikum eine Verfügung verlangt werden. Dieses Vorgehen der absichtlichen Öffnung der Einrichtung gegen die Bestimmungen der Covid-19-Verordnung 2 birgt allerdings die Gefahr, sich strafbar zu machen.[73]
 Das Ergebnis einer erfolgreichen Beschwerde könnte die Nichtanwendung des betreffenden Buchstabens von Abs. 2 von Art. 6 Covid-19-Verordnung 2 im Einzelfall sein.[74] Eine generelle «Streichung» der entsprechenden Art der öffentlichen Einrichtung aus Abs. 2 von Art. 6 Covid-19-Verordnung 2 wäre anders als bei der «TalibanV» nicht möglich. Denn bei der «TalibanV» werden im Ergebnis einzelne Namen der beschwerdeführenden Personen gestrichen, ohne dass die anderen Namen gelöscht wurden. Die Streichung einer bestimmten Art von öffentlichen Einrichtungen aus Abs. 2 von Art. 6 Covid-19-Verordnung 2 beträfe alle Einrichtungen, auch solche, die sich nicht beschwert haben. Das liefe auf eine unzulässige abstrakte Normenkontrolle[75] hinaus.
 Verfügungen betreffend Schutzkonzept sind von der kantonalen Instanz zu verlangen bzw. unaufgefordert zu erlassen, welche das Schutzkonzept als ungenügend beurteilt (meist Arbeitsinspektorate, Gewerbepolizei oder Kantonsarztamt). Vorfrageweise könnte bei Bedarf gerügt werden, dass Art. 6a Covid-19-Verordnung 2 nicht mit höherrangigem Recht vereinbar ist.[76] Gerügt werden könnten z.B. die Verpflichtung zum Schutzkonzept an sich oder einzelne obligatorische Teile des Schutzkonzeptes.
 Nach hier vertretener Auffassung sind nach dem Gesagten die Kantone für sämtliche irgendwie im Zusammenhang mit dem Vollzug stehenden Handlungen zuständig (generelle Schliessung; Öffnung mit Schutzkonzept). Es wäre auch kaum einsichtig, warum sich der Rechtsweg nur deswegen unterscheiden soll, weil im einen Fall die generelle Schliessung einer öffentlichen Einrichtung für das Publikum und im anderen Fall «nur» das Schutzkonzept streitig ist.
 Zum weiteren Rechtsweg: Die Anfechtung einer Verfügung der zuständigen kantonalen Behörde zur Schliessung einer bestimmten öffentlichen Einrichtung für das Publikum oder zum Schutzkonzept beim Bundesverwaltungsgericht scheidet aus. Eine solche käme nur infrage, wenn ein Bundesgesetz gegen Verfügungen kantonaler Instanzen die Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht vorsieht.[77] Eine solche bundesgesetzliche Regelung besteht nicht, auch nicht in der Covid-19-Verordnung 2. Somit ist der innerkantonale Instanzenzug auszuschöpfen. Der letztinstanzliche kantonale Entscheid kann mit Beschwerde beim Bundesgericht angefochten werden.[78]
 Fraglicher Rechtsschutz in zeitlicher Hinsicht
 Eine behördlich 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 entsprechenden Regelungen der Art. 6 Covid-19-Verordnung 2 eine von der Schliessung für das Publikum betroffene Einrichtung vom EDI eine Verfügung verlangen müsste.
 Solange in der Verfügung selber dem Rechtsmittel nicht ausdrücklich die aufschiebende Wirkung entzogen wird, hat eine Beschwerde aufschiebende Wirkung; es gibt im hier interessierenden Zusammengang der Schliessung von öffentlichen Einrichtungen für das Publikum weder im EpG noch in der Covid-19-Verordnung 2 eine Regelung, die den gestützt auf diese Rechtserlasse erlassenen Verfügungen von Gesetzes wegen die aufschiebende Wirkung entziehen würde.[79] Allerdings können das zuständige Departement[80] und das Bundesverwaltungsgericht[81] die aufschiebende Wirkung entziehen. Die Beschwerde ans Bundesgericht hat in der Regel ohnehin keine aufschiebende Wirkung.[82] Die Behörde ist zum Entzug der aufschiebenden Wirkung verpflichtet, wenn überwiegende öffentliche oder private Interessen dies erfordern.[83] Es ist dabei anzunehmen, dass in einer «ausserordentlichen Lage» die zuständige Behörde das überwiegende Interesse am Entzug der aufschiebenden Wirkung bejahen würde.[84] Dies gilt insbesondere für nachgelagerte richterliche Behörden, welche früh im Verfahren einen Instruktionsentscheid über die aufschiebende Wirkung der Beschwerde zu fällen haben und denen dabei nur eine summarische Prüfung der Sach- und Rechtslage möglich ist.
 Im Anwendungsbereich des öffentlichen Rechts des Bundes sind namentlich auch die letzten kantonalen Instanzen qua Verweis in Art. 1 Abs. 3 VwVG zum Entzug der aufschiebenden Wirkung berechtigt, selbst wenn das kantonale Recht etwas anderes vorsehen sollte.[85]
 Des Weiteren können sich Verzögerungen im Rechtsschutz auch ergeben durch einen mittels bundesrätlicher Notverordnungen angeordneten Fristenstillstand.[86]
 Materielle Vorfragen für die Beurteilung der Rechtmässigkeit der bundesrätlichen Coronamassnahmen
 Im vorliegenden Zusammenhang können wichtige materielle Vorfragen für die Beurteilung der Rechtmässigkeit der bundesrätlichen Coronamassnahmen nicht vertieft werden. Es handelt sich etwa um die Fragen, ob der Bundesrat Notverordnungen contra legem oder praeter legem erlassen kann[87] oder, inwiefern wissenschaftliche Evidenz für bundesrätliche Coronamassnahmen massgeblich ist.[88]
 In der Lehre ist zudem umstritten, ob Art. 7 EpG gegenüber Art. 185 Abs. 3 BV bloss deklaratorischer Charakter zukommt.[89] Auch diese Frage kann hier aus Platzgründen nicht vertieft werden. Dazu nur der folgende Hinweis: Wenn dem sehr offen formulierten Art. 7 EpG eine eigenständige, über Art. 185 Abs. 3 BV hinausgehende materielle Bedeutung zuerkannt würde, wären gestützt auf Art. 7 EpG erlassene bundesrätliche Verordnungen durch Art. 190 BV in erheblichem Umfang «immunisiert». Eine akzessorische Normenkontrolle wäre deshalb in weiten Bereichen nicht zulässig.[90]
 Vorliegend interessiert jedoch viel mehr, ob (bei selbstverständlich völlig unbestrittenem Handlungsbedarf) unter (rein) epidemiologischen Gesichtspunkten überhaupt eine ausserordentliche Lage vorlag bzw. vorliegt, in welcher der Bundesrat zum Erlass von diesbezüglichem Notverordnungsrecht befugt war bzw. ist.
 In Bezug auf die Bewältigung einer Notsituation sieht das EpG ein dreistufiges Modell vor (normale Lage, besondere Lage und ausserordentliche Lage).[91] Art. 6 EpG (besondere Lage) umschreibt die Befugnisse des Bundesrates, die ihm in Situationen zukommen, welche die Voraussetzungen für die Anwendung von konstitutionellem Notstandsrecht nach Art. 7 EpG (noch) nicht erfüllen. Diese Bestimmung wurde vor dem Hintergrund der Erfahrungen mit dem schweren akuten respiratorischen Syndrom (SARS) geschaffen.[92] Als Beispiele für eine besondere Lage nennt der Bundesrat die moderate Influenzapandemie und SARS.[93] Die ausserordentliche Lage liesse sich beispielsweise erst bei einer Worst-Case-Pandemie (Spanische Grippe 1918) begründen.[94]
 Die SARS-Pandemie konnte in der Schweiz glücklicherweise ohne derart drastische Massnahmen bewältigt werden, wie der Bundesrat sie zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie in der Schweiz ergriffen hat (Schulschliessungen, Beinahe-Ausgangssperre usw.). Das in der Botschaft zum EpG mit den genannten Beispielen untermauerte dreistufige Modell gilt laut BAG auch im Jahr 2020 noch.[95]
 Der Bundesrat vertritt zur Notwendigkeit der Erklärung zur «juristischen Frage» der besonderen oder ausserordentlichen Lage die folgende Haltung: Wie schon «mehrmals betont», brauche man «für die epidemiologische Seite» die ausserordentliche Lage nicht. «Aufgrund des Epidemiengesetzes und der besonderen Lage» könne man «alle diese Massnahmen» auch «problemlos» umsetzen. Die «ausserordentliche Lage» als Grundlage für die getroffenen Massnahmen war jedoch erforderlich, um im März und April weitere Massnahmen zu treffen (z.B. die Stützung der Wirtschaft). Dies wäre nicht möglich gewesen «aufgrund des Epidemiengesetzes». Dafür brauche es eine Überführung in ordentliches Recht und das beanspruche eine gewisse Zeit.[96]
 Es lässt sich also feststellen, dass der Bundesrat beim epidemiologischen «Kernproblem» der Covid-19-Pandemie gar keinen Grund für die ausserordentliche Lage nach Art. 7 EpG sah bzw. sieht.[97] Vielmehr geht der Bundesrat in der gegenwärtigen Covid-19-Pandemie aus rein epidemiologischer Sicht von der besonderen Lage nach Art. 6 EpG und damit implizit von der Gefährlichkeit einer moderaten Influenzapandemie oder von SARS aus.[98]
 Somit kann die Rechtmässigkeit von epidemiologisch motivierten Massnahmen in der auf Art. 7 EpG basierenden Covid-19-Verordnung 2 zumindest hinterfragt werden, soweit sie – was eine nähere Analyse voraussetzt – über die im EpG in der «besonderen Lage» nach Art. 6 EpG vorgesehenen Vorkehrungen[99] in Schärfe und zeitlicher Hinsicht hinausgehen. Erst für die unstreitig notwendige Bewältigung der gravierenden wirtschaftlichen Folgeprobleme war nach Ansicht des Bundesrates die Erklärung der «ausserordentlichen Lage» und damit des Regimes nach Art. 185 Abs. 3 BV notwendig.
 Es wäre also zu prüfen, ob der Bundesrat mit zu drastischen und zeitlich überzogenen – weil nicht durch eine epidemiologisch bedingte ausserordentliche Lage gerechtfertigten – epidemiologisch motivierten Massnahmen die wirtschaftlichen Folgeprobleme allenfalls unnötig verschlimmert hat.[100] Diese Frage dürfte bei allfälligen künftigen Rechtsstreitigkeiten aller Art[101] oder zumindest bei der politischen sowie journalistischen Aufarbeitung der Covid-19-Pandemie in der Schweiz eine Rolle spielen.
 Schluss
 Der Rechtsschutz im Zusammenhang mit Massnahmen des Bundesrates zur Bekämpfung der Covid-19-Pandemie gemäss Covid-19-Verordnung 2 ist insbesondere in Form der konkreten Normenkontrolle der Covid-19-Verordnung 2 im Sinne von Art. 13 EMRK grundsätzlich sichergestellt. Das gilt auch für die Schliessung von öffentlichen Einrichtungen für das Publikum und die zugehörigen Schutzkonzepte. Ein (in untechnisch verstandenem Sinn) wirksamer Rechtsschutz dürfte allerdings in zeitlicher Hinsicht kaum je gewährleistet sein, weil die aufschiebende Wirkung des Rechtsmittels in der Regel wohl nicht gewährt wird.[102]
 Die von der Schliessung für das Publikum betroffenen öffentlichen Einrichtungen können bei der zuständigen kantonalen Behörde (meist Arbeitsinspektorate, Gewerbepolizei oder Kantonsarztamt) eine Verfügung über sämtliche mit der Schliessung einer öffentlichen Einrichtung verbundenen Fragen (generelle Schliessung; Öffnung mit Schutzkonzept) verlangen.[103] Der letztinstanzliche kantonale Entscheid kann mit Beschwerde beim Bundesgericht angefochten werden.[104]
 Der Bundesrat sah beim epidemiologischen «Kernproblem» der Covid-19-Pandemie gar keinen Grund für die ausserordentliche Lage nach Art. 7 EpG. Erst für die notwendige Bewältigung der gravierenden wirtschaftlichen Folgeprobleme war nach Ansicht des Bundesrates die Erklärung der «ausserordentlichen Lage» und damit des Regimes nach Art. 185 Abs. 3 BV notwendig. Es wäre zu prüfen, ob der Bundesrat mit zu drastischen und zeitlich überzogenen – weil nicht durch eine epidemiologisch bedingte ausserordentliche Lage gerechtfertigten – epidemiologisch motivierten Massnahmen die wirtschaftlichen Folgeprobleme der Covid-19-Pandemie allenfalls unnötig verschlimmert hat. Diese Frage dürfte bei allfälligen künftigen Rechtsstreitigkeiten aller Art oder zumindest bei der politischen sowie journalistischen Aufarbeitung der Covid-19-Pandemie in der Schweiz eine Rolle spielen.[105]
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		Streifzug durch den Rechtsschutz

					Aktualisierte Gedanken zum möglichen Rechtsweg im Lichte der Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand am 29. Oktober 2020)

			

	
				Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 2. November 2020.
 Der Bundesrat hat per 29. Oktober 2020 die Covid-19-Verordnung besondere Lage abermals geändert und zusätzliche Massnahmen gegenüber Personen, betreffend öffentlich zugängliche Einrichtungen und Betriebe und Veranstaltungen sowie zum Arbeitnehmerschutz eingeführt. Daraus ergibt sich Gelegenheit zu einem kurzen Streifzug durch den Rechtsschutz im Zusammenhang mit «Erleichterungen durch die Kantone», mit der Situation in Fitnesscentern, mit der Maskentragpflicht im Freien und mit kantonalen Corona-Verordnungen.
 Erweiterte Sicht auf «Veranstalter» und kantonale Corona-Verordnungen
 Der letzte Blogbeitrag des Schreibenden vom 21. Oktober 2020 zum Rechtsweg bei Coronamassnahmen nahm nur die Sicht der interessierten Einzelperson gegenüber den bundesrätlichen Coronamassnahmen gemäss Covid-19-Verordnung besondere Lage ein. Die darauffolgenden ausführlichen Hinweise von Daniel Kettiger,[1] insbesondere auf die «Erleichterungen für Veranstalter» nach Art. 7 Covid-19-Verordnung besondere Lage und auf zusätzliche, mittels Verordnungen geregelte kantonale Coronamassnahmen, eröffnen eine interessante Perspektive auf ausgewählte Bereiche des Rechtsschutzes im Hinblick auf die per 29. Oktober 2020 abermals geänderte Covid-19-Verordnung besondere Lage mit ihren zusätzlichen Massnahmen gegenüber Personen, betreffend öffentlich zugängliche Einrichtungen und Betriebe und Veranstaltungen sowie zum Arbeitnehmerschutz.[2]
 Kantonale Bewilligung für einen «erweiterten» Familienanlass
 Eine Privatperson könnte – soweit sie tatsächlich «Organisator» und nicht bloss «Gast» ist – versuchen, gestützt auf Art. 7 Covid-19-Verordnung besondere Lage («Erleichterungen durch die Kantone») bei der zuständigen kantonalen Behörde eine Verfügung auf Gewährung eines «erweiterten» Familienanlasses zu erwirken. Die materiellen Erfolgsaussichten wären allerdings nach Massgabe der Erläuterungen zur Covid-19-Verordnung besondere Lage mit hoher Wahrscheinlichkeit sehr bescheiden, da «das Erfordernis des überwiegenden öffentlichen Interesses» es «in aller Regel nicht zulassen» wird, «dass private Veranstaltungen mit Erleichterungen stattfinden können.» Denn «mit Blick auf die bereits bestehenden Lockerungen und Durchführungsmöglichkeiten nach dieser Verordnung einerseits und die Verantwortlichkeit der Kantone bezüglich der Durchführbarkeit etwa eines Contact Tracings andererseits ist von einer geringen Anzahl von Ausnahmebewilligungen auszugehen».[3]
 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 ausgeübte Sportaktivitäten ohne Körperkontakt in Innenräumen zulässig, wenn eine Gesichtsmaske getragen und der erforderliche Abstand eingehalten wird; auf das Tragen einer Gesichtsmaske kann verzichtet werden in grossen Räumlichkeiten, wenn zusätzliche Abstandsvorgaben und Kapazitätsbeschränkungen gelten.
 In den Erläuterungen vom 21. Oktober 2020 zur vorherigen Version der Covid-19-Verordnung besondere Lage (Änderung vom 18. Oktober 2020 [Maskentragpflicht; private Veranstaltungen; Empfehlungen Homeoffice])[4] wurde für die Begründung der Maskentragpflicht in Sport- und Fitnesseinrichtungen zwischen «ruhigen» und «körperlich anstrengenden» sportlichen Aktivitäten ein Unterschied gemacht:
 «Trainingsbereiche von Sport- und Fitnesseinrichtungen: eine Pflicht zum Tragen einer Gesichtsmaske ist mit den dort ausgeübten Tätigkeiten meist nicht zu vereinbaren, z. B. aufgrund der körperlichen Anstrengung, des mit der Sportart einhergehenden Körperkontakts. In solchen Bereichen muss in jedem Fall ein wirksames Schutzkonzept bestehen. Bei ‹ruhigeren› sportlichen Tätigkeiten schränkt das Tragen einer Maske demgegenüber nicht ein, ebenso in Pausen. Auch in jenen Bereichen, in denen keine sportlichen Tätigkeiten ausgeübt werden, wie etwa Empfangs‑, Garderobe- und Verpflegungsbereichen, besteht generell die Pflicht zum Tragen einer Gesichtsmaske nach Absatz 1.»[5]“”

 In der aktuellen Fassung der Erläuterungen vom 30. Oktober 2020 entfällt die Differenzierung nach der Trainingsintensität für die Begründung der Maskentragpflicht an sich:
 Sportaktivitäten «von Einzelpersonen und in Gruppen bis zu 15 Personen ab 16 Jahren ausgeübte Aktivitäten, die mit keinem Körperkontakt verbunden sind» sind zulässig «in Innenräumen von öffentlich zugänglichen Einrichtungen und Betrieben, wenn eine Gesichtsmaske getragen und der erforderliche Abstand eingehalten wird. Damit erfasst werden etwa Aktivitäten in Innenräumen wie Geräteturnen, Yoga, Zumba, Training in Fitnesszentren etc. Auf das Tragen einer Gesichtsmaske kann verzichtet werden in grossen Räumlichkeiten, wenn zusätzliche Abstandsvorgaben und Kapazitätsbeschränkungen gelten und die Lüftung gewährleistet ist. Erlaubt sind unter diesen Voraussetzungen auch Wassersportarten in Hallenbädern oder Tennispartien in Hallen, wenn zusätzliche Abstandsvorgaben und Kapazitätsbeschränkungen gelten (Flächen von über 15m2 resp. bei ruhigen Sportarten 4m2)».[6]

 Dementsprechend bilden nur die Platzverhältnisse und die Frage nach der Belüftung der Räumlichkeiten die Kriterien für die Schutzkonzepte im jeweiligen Trainingsraum.[7]
 Der innerhalb von knapp zehn Tagen erfolgte Meinungsumschwung zur Relevanz der Trainingsintensität im Zusammenhang mit der Maskentragpflicht ist sachlich nicht nachvollziehbar. Im Gegensatz zu leichten bis moderaten körperlichen Anstrengungen kann sich die durch die Maske verursachte verminderte Sauerstoff- bzw. vermehrte CO2-Zufuhr leistungsmindernd auswirken. Zudem kann die Maske als «Fremdkörper im Gesicht» eine Ablenkung bewirken. Dies kann beispielsweise beim intensiven Krafttraining insbesondere bei (sub)maximalen Belastungen sicherheitsrelevante kontrollierte Bewegungsabläufe stören. Zudem fördert die körperliche Anstrengung das Schwitzen, dadurch die Durchfeuchtung der Maske und demzufolge die dortige Vermehrung von Keimen verschiedener Art. Die Maskentragpflicht in Fitnesscentern ist insoweit stossend und potenziell gesundheitsgefährdend. Dies gilt im Speziellen für Fitnesscenter, in welchen während der Öffnungszeiten immer anwesendes Fachpersonal die Aufsicht wahrnimmt und auch die Abstandsregeln durchsetzen kann. Zudem verfügen nur wenige Fitnesscenter über – für die Ausnahme von der Maskentragpflicht notwendige – ähnliche Raumverhältnisse wie in einer Tennishalle oder über ein ausgeklügeltes Lüftungssystem mit Frischluft.
 Fitnesscenter gehören 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 könnte also unter Berufung auf Art. 7 Covid-19-Verordnung besondere Lage bei der zuständigen kantonalen Behörde Befreiung von der Maskentragpflicht im Trainingsbereich bei gleichzeitig verschärftem individuellem Schutzkonzept beantragen und dies beispielsweise mit dem öffentlichen Interesse der Gesundheitsförderung durch Sport begründen. Gleichzeitig würde der Weg für die konkrete Normenkontrolle der einschlägigen Bestimmungen der Covid-19-Verordnung besondere Lage eröffnet.
 Diese Möglichkeit 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 können höchstens bilateral versuchen, den Betreiber dazu zu bewegen, sich mit einem Gesuch um «Erleichterungen» nach Art. 7 Covid-19-Verordnung an den Kanton zu wenden. Es besteht jedoch für die einzelnen Kundinnen und Kunden keine Möglichkeit, sich in eigenem Namen via Art. 7 Covid-19-Verordnung besondere Lage bei einer kantonalen Instanz gegen die Maskentragpflicht in ihrem Fitnesscenter zur Wehr zu setzen.
 In Fällen, in denen nach Art. 7 Covid-19-Verordnung besondere Lage «Erleichterungen durch die Kantone» grundsätzlich infrage kommen, könnte aus Sicht der maskentragpflichtigen Kundin bzw. des maskentragpflichtigen Kunden argumentiert werden, dass diese bzw. dieser punkto Rechtsschutz nicht schlechter gestellt werden darf als der Betreiber des Fitnesscenters. So betrachtet könnten auch Kundinnen und Kunden bei der zuständigen kantonalen Behörde eine Verfügung über die Maskentragpflicht im Fitnesscenter verlangen und so auch die konkrete Normenkontrolle der einschlägigen Bestimmungen der Covid-19-Verordnung besondere Lage «aufgleisen». Das notwendige aktuelle und praktische Interesse ergäbe sich aus der Tatsache, dass die Kundin bzw. der Kunde im besagten Fitnesscenter trainiert.
 Maskentragpflicht im Freien
 Wie lässt sich die gegenwärtige 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 Ausmass eine allgemeine Maskentragpflicht zur Eindämmung der Covid-19-Pandemie beitragen würde.»[8] Dennoch richtete sich der Bundesrat für die schweizweit per 20. Juni 2020 eingeführte Maskentragpflicht bei Demonstrationen sowie per 6. Juli 2020 im öffentlichen Verkehr nach den Empfehlungen der WHO.[9] Ob diese Empfehlungen der WHO eher als «evidenzbasiert» oder doch als «eminenzbasiert» betrachtet werden müssen, wäre anderenorts zu vertiefen.
 Das deutsche Robert-Koch-Institut (RKI) stuft die Wahrscheinlichkeit einer Übertragung im Aussenbereich aufgrund der Luftbewegung als sehr gering ein, wenn der Abstand von 1,5 Metern eingehalten wird.[10] Auch die Weltgesundheitsorganisation (WHO) empfiehlt in ihrem neusten, aktualisierten Bericht Masken vor allem für Innenräume.[11]
 Während sich in der gegenwärtigen Coronasituation die Maskentragpflicht vor allem in geschlossenen, schlecht mit Frischluft durchlüfteten Räumen, in welchen die Abstandsregeln nicht eingehalten werden können, einigermassen begründen lässt, ist die Evidenzlage für den Aussenbereich sehr dünn.
 Seit 29. Oktober 2020 sieht Art. 3c Abs. 2 Covid-19-Verordnung besondere Lage («Massnahmen im öffentlichen Raum») vor, dass jede Person im öffentlichen Raum in folgenden Bereichen eine Gesichtsmaske tragen muss: in belebten Fussgängerbereichen von urbanen Zentren und Dorfkernen (lit. a); in weiteren Bereichen des öffentlichen Raums, sobald es zu einer Konzentration von Personen kommt, bei welcher der erforderliche Abstand nicht eingehalten werden kann (lit. b).
 Den zugehörigen Erläuterungen lässt sich u.a. Folgendes entnehmen:
 «Absatz 2: Jede Person muss in bestimmten Bereichen im öffentlichen Raum eine Gesichtsmaske tragen. Dazu gehören belebte Fussgängerbereiche von urbanen Zentren und Dorfkernen. Hintergrund dieser Regelung ist, dass in diesen Bereichen stets mit vielen Menschen zu rechnen ist, was die Einhaltung des Abstands oftmals verunmöglicht.»[12]

 Die Wertung «stets» scheint übertrieben zu sein. In den beginnenden kälteren Jahreszeiten nimmt die Zirkulation von Personen in urbanen Zentren und Dorfkernen tendenziell ab, abgesehen zum Beispiel von (vor)weihnächtlichen Anlässen. Des Weiteren ist die Situation im urbanen Bereich nicht mit dem Dorfkern eines kleinen Dorfes vergleichbar. Die Erläuterungen dürfen jedenfalls nicht als eine unwiderlegbare Vermutung («Fiktion») betrachtet werden, wonach im öffentlichen Aussenbereich die Abstandsregeln ohnehin nicht eingehalten bzw. durchgesetzt werden können. Es muss immer in der konkreten Situation beurteilt werden, ob das Personenaufkommen die Maskentragpflicht rechtfertigt. Dazu ist in materieller Hinsicht der Beschluss des Verwaltungsgerichts Karlsruhe vom 26. Oktober 2020 zumindest illustrativ. Für die Heidelberger Altstadt hat das Gericht die Maskentragpflicht als unverhältnismässig eingestuft. Abstand halten reiche aus. Zudem sei der Mindestabstand «nicht rund um die Uhr unmöglich».[13]
 Für «Massnahmen im öffentlichen Raum» nach Art. 3c besteht weder für «Betreiber» noch für einzelne Privatpersonen eine Möglichkeit für «Erleichterungen durch die Kantone» nach Art. 7 Covid-19-Verordnung besondere Lage, welche nach diesem Artikel nur für das Schutzkonzept nach Art. 4 Abs. 2–4 sowie die Veranstaltungen und Institutionen nach den Art. 5–6f Covid-19-Verordnung besondere Lage möglich sind.
 Kantonale Corona-Verordnungen
 Die schon bei «virtueller Betroffenheit» grundsätzlich mögliche Überprüfung der kantonalen Corona-Verordnungen im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle (bis) vor Bundesgericht[14] funktioniert nur, wenn die Coronamassnahmen in Verordnungsform erlassen werden. Beispielsweise im Kanton Solothurn ergingen für die Ergreifung von Coronamassnahmen bis vor Kurzem Allgemeinverfügungen des Kantonsarztes (namens des Innendepartements), darunter die Allgemeinverfügung vom 28. August 2020 für die Ausdehnung der Maskentragpflicht auf Einkaufsläden und -zentren. Dazu hat im nachfolgenden Beschwerdeverfahren das Verwaltungsgericht des Kantons Solothurn in seinem Urteil vom 21. Oktober 2020 festgehalten:
 «Als Einwohner des Kantons Solothurn ist der private Beschwerdeführer B.___ von der Maskentragpflicht beim Einkaufen auf Kantonsgebiet zwar direkt betroffen und hat wohl ein aktuelles und praktisches Interesse an der Aufhebung dieser Massnahme. Die Stellung als potentieller Kunde von Einkaufsläden führt jedoch nicht zu einer besonderen Berührtheit. Der Beschwerdeführer ist durch die Einführung bzw. Ausdehnung der Maskentragpflicht nicht mehr als jedermann sonst, der im Kanton Solothurn wohnt oder einkaufen will, betroffen und behauptet dies auch nicht. Er ist nicht Spezialadressat der Verfügung, sondern Normaladressat. Damit ist er nicht besonders berührt im Sinne des Gesetzes und deshalb zur Beschwerde nicht legitimiert. Nicht ausgeschlossen ist bei diesem Ergebnis allenfalls eine vorfrageweise Überprüfung der kritisierten Norm im Anwendungsfall.»[15]

 Dieses Verdikt ist bemerkenswert, da der Regierungsrat des Kantons Solothurn noch im September 2020 die Allgemeinverfügung als Mittel zur Implementierung von Coronamassnahmen als «bürgerfreundlich», weil für jedermann beim kantonalen Verwaltungsgericht anfechtbar, bezeichnet hat. Für «nicht bürgerfreundlich» hielt der Regierungsrat im Gegenzug etwa Verordnungen der Regierung – über eine «unbestimmte Anzahl von Situationen». Dagegen könne man sich nur mit Beschwerde beim Bundesgericht wehren.[16]
 Zudem bleibt schleierhaft, was es für einen «Anwendungsfall» noch braucht, nachdem die Allgemeinverfügung unmittelbar mit Inkrafttreten und ohne behördlichen 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 für Massnahmen gemäss EpG:[17] «Es sind Verfahren einzurichten, welche den Betroffenen eine Überprüfung der Einschränkung der Grundrechte ermöglichen.»[18] Diese Vorgabe schliesst es aus, den Rechtsschutz nur im Eskalationsfall zu gewähren mit dem entsprechenden Damoklesschwert einer Busse (vgl. Art. 83 Abs. 1 lit. j EpG) im Falle des Unterliegens.
 Immerhin wurde diese Solothurner «Allgemeinverfügungspraxis» vor knapp zwei Wochen aus verschieden Gründen völlig zu Recht aufgegeben. Kantonale Coronamassnahmen von erheblicher Tragweite werden nun in der Regel mittels regierungsrätlicher Verordnungen beschlossen. Diese neuesten Corona-Verordnungen[19] stützen sich allerdings unmittelbar auf Art. 79 Abs. 4 der Verfassung des Kantons Solothurn.[20] Dadurch werden nebenbei implizit die ausserordentliche (epidemiologische) Lage ausgerufen und die Frage nach der Zulässigkeit weitergehender kantonaler Coronamassnahmen gestützt auf Art. 8 Covid-19-Verordnung besondere Lage bzw. auf Art. 40 EpG elegant umschifft.
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		Rechtsschutz gegen bundesrätlich angeordnete Schliessungen von Gastronomiebetrieben und Fitnesscentern

					«Egoistische Verbandsbeschwerde» als Möglichkeit? Ein Gedankenexperiment

			

	
				Erschienen in: Jusletter, Coronavirus-Blog vom 1. März 2021.
 Die einschlägigen Normen der Covid-19-Verordnung besondere Lage schränken schweizweit, unmittelbar und erheblich die Rechtsposition der Gastronomiebetriebe (Schliessung mit einzelnen erlaubten Tätigkeiten) und der Fitnesscenter (praktisch generelle Schliessung) ein. Das Rechtsschutzbedürfnis ist evident, der Rechtsweg allerdings weiterhin unklar bzw. zumindest unsicher. Es könnte daher erwogen werden, als Verbände der Gastronomie- und Fitnessbranche beim Eidgenössischen Departement des Innern eine den Rechtsweg an das Bundesverwaltungsgericht und an das Bundesgericht öffnende Verfügung zu verlangen (Art. 47 Abs. 6 RVOG). Die Erfolgsaussichten wären jedoch sehr fraglich. Jedenfalls drängen sich de lege ferenda griffige Rechtsschutzbestimmungen gegen vom Bund (gerade in der besonderen Lage) angeordnete Massnahmen zur Epidemienbekämpfung auf.
 Einstieg
 Mit der Änderung der Covid-19-Verordnung besondere Lage vom 24. Februar 2021 per 1. März 2021 gehen die Massnahmen gegen die Covid-19-Pandemie in die nächste Runde.[1] Gastronomiebetriebe dürfen nur sehr eingeschränkte Dienstleistungen erbringen (Art. 5a), was einer Schliessung mit einzelnen erlaubten Tätigkeiten gleichkommt. Fitnesscenter bleiben abgesehen von spezifischen, hier nicht weiter interessierenden (theoretischen) Ausnahmen für unter 20-Jährige ganz geschlossen (Art. 5d).[2]
 Nach wie vor stellen sich Fragen zum wirksamen Rechtsschutz gegen Coronamassnahmen, die mittels Bundesratsverordnung angeordnet werden.[3] 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 direkte Anfechtungsmöglichkeit (im Rahmen eines Eilverfahrens) beim Bundesgericht einzuführen («Notrechtsbeschwerde»).[4] Der wirksame Rechtsschutz ist jedoch nicht nur bei «notrechtlichen» Massnahmen, sondern auch in der gegenwärtigen «besonderen Lage» nach Art. 6 EpG[5] 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 Möglichkeiten der (nachträglichen) Verwaltungsrechtspflege de lege lata gegeben sind, um sich gegen die in der Covid-19-Verordnung besondere Lage vorgesehenen Massnahmen zur Wehr zu setzen. Als Beispiel dient die Situation von Gastronomieunternehmen und Fitnesscentern.[6] Nicht Gegenstand dieses Beitrags sind die materiellen Erfolgsaussichten der infrage kommenden Rechtsmittel sowie der Rechtsweg gegen von kantonalen Behörden angeordnete Massnahmen.
 Grundbedürfnisse für den Rechtsschutz
 Es gibt in der Schweiz gut 20 000 Gastronomiebetriebe[7] und 1 200 Fitnesscenter.[8] Selbstverständlich können jeweils einzelne dieser Gastronomiebetriebe oder Fitnesscenter den Rechtsweg beschreiten. Für die gesamtschweizerische Branche ist diese Methode indessen kaum schlagkräftig. Auch die überkantonale Vernetzung einzelner Gastronomiebetriebe oder Fitnesscenter für die Ergreifung von Rechtsmitteln wäre aufgrund des erforderlichen schweizweiten Koordinationsaufwands enorm gross bzw. zu gross.
 Für einen wirksamen Rechtschutz drängt sich somit ein organisiertes Vorgehen auf. Damit ist die Rolle der Gastronomieverbände[9] und Fitnesscenterverbände[10] angesprochen. Es fragt sich im Folgenden, inwiefern diese Verbände für die wirksame Ergreifung von Rechtsmitteln gegen die bundesrätlich angeordnete (teilweise) Schliessung von Gastronomiebetrieben und Fitnesscentern genutzt werden können.
 Kontrolle einer Verordnung des Bundesrates
 Nach Art. 189 Abs. 4 BV[11] können aus Gründen der Gewaltenteilung[12] Akte der Bundesversammlung und des Bundesrates beim Bundesgericht nicht angefochten werden. Ausnahmen bestimmt das Gesetz. Zu diesen «Akten der Bundesversammlung und des Bundesrates» gehören auch Rechtsetzungsakte wie Verordnungen.[13] Bundeserlasse unterliegen daher keiner abstrakten Normenkontrolle. Das Bundesgericht kann eine bundesrätliche Verordnung nur vorfrageweise im Rahmen einer inzidenten Normenkontrolle auf ihre Gesetz- und Verfassungsmässigkeit hin prüfen.[14] So kann mit Beschwerde gegen eine(n) sich auf eine Verordnung des Bundesrats oder der Bundesversammlung abstützende Verfügung bzw. Entscheid einer Bundesverwaltungsbehörde oder einer kantonalen Behörde auch die Rechtswidrigkeit der Verordnung gerügt werden. Dadurch können Verordnungen grundsätzlich auf ihre Verfassungs- und Völkerrechtskonformität überprüft werden.[15]
 Die im Folgenden zu klärende «Gretchenfrage» lautet, wie im Zusammenhang mit der (teilweisen) Schliessung von Gastronomiebetrieben und Fitnesscentern ein solcher, den Rechtsweg öffnender Entscheid zustande kommt.
 Erlass vs. Verfügung
 Allgemeine Einordnung
 Zu den Erlassen (Rechtssätzen) zählen Anordnungen generell-abstrakter Natur, die für eine unbestimmte Vielzahl von Menschen gelten und eine unbestimmte Vielheit von Tatbeständen regeln, ohne Rücksicht auf einen bestimmten Einzelfall oder auf eine einzelne Person, das heisst, dass sie Allgemeinverbindlichkeit beanspruchen.[16] Ein Rechtssatz begründet Rechte oder Pflichten der Parteien oder regelt die Organisation, Zuständigkeit oder die Aufgaben von Behörden oder das Verfahren.[17] Als Verfügungen gelten dagegen autoritative, einseitige, individuell-konkrete Anordnungen der Behörde, die in Anwendung von Verwaltungsrecht ergangen, auf Rechtswirkungen ausgerichtet sowie verbindlich und erzwingbar sind.[18] Eine Verfügung beantwortet nicht abstrakte, theoretische Rechtsfragen, sondern regelt konkrete Rechtsverhältnisse (Art. 5 VwVG[19]) oder trifft entsprechende Feststellungen (Art. 25 VwVG).[20]
 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist auch bei einer Kombination von Elementen einer Verfügung mit normativen Bestimmungen in einem Text der ganze Text als «texte normatif» zu qualifizieren.[21] Als Allgemeinverfügungen gelten Anordnungen, die nicht individuell-konkret, sondern generell-konkret sind, das heisst, zwar einen spezifischen Sachverhalt regeln, aber eine unbestimmte Zahl von Adressaten betreffen.[22] Die Allgemeinverfügung ist dementsprechend eine Rechtsform zwischen Rechtssatz und Verfügung. Wie die Verfügung, regelt sie einen konkreten Fall, jedoch richtet sie sich im Unterschied zu dieser an einen grösseren, individuell nicht bestimmten Adressatenkreis, wobei dieser offen (unbestimmt) oder geschlossen (bestimmbar) sein kann.[23] Allgemeinverfügungen werden in Bezug auf ihre Anfechtbarkeit (nur) dann wie Verfügungen behandelt, wenn sie ohne konkretisierende Anordnung einer Behörde angewendet und vollzogen werden können.[24]
 Situation bei der Covid-19-Verordnung besondere Lage
 Die im EpG vorgesehenen Massnahmen zum Schutz der öffentlichen Gesundheit, die sich gegen bestimmte Personen oder gegen die Bevölkerung richten, greifen in verfassungsrechtlich geschützte Grundrechte (Persönlichkeitsrechte, Wirtschaftsfreiheit) ein.[25] Mit Inkrafttreten der Covid-19-Verordnung besondere Lage und damit deren einschlägiger Normen findet ein schweizweiter, unmittelbarer und erheblicher Eingriff in die Rechtsposition der Gastronomiebetriebe (Schliessung mit einzelnen erlaubten Tätigkeiten) und der Fitnesscenter (praktisch generelle Schliessung) statt.[26] Dadurch wirkt sich die Covid-19-Verordnung besondere Lage insoweit wie eine Allgemeinverfügung auf den bestimmbaren Adressatenkreis der (während der Geltungsdauer der einschlägigen Artikel der Covid-19-Verordnung besondere Lage) aktiven oder im Aufbau befindlichen Gastronomiebetriebe und Fitnesscenter aus.[27]
 Die betroffenen Gastronomieunternehmen und Fitnesscenter können ihre Geschäftsbeziehungen mit ihren Gästen bzw. Kunden nicht mehr nach dem eigenen Willen ausgestalten. Sie können nicht mehr frei wählen, mit wem und zu welchen Konditionen sie Geschäfte (u.a. Abos bei Fitnesscentern oder Festanlässe in Gastronomiebetrieben) abschliessen.[28] Diese Vertragsfreiheit bildet jedoch ein «zentrales Element der Wirtschaftsfreiheit» (Art. 27 BV).[29] Die betroffenen Gastronomieunternehmen und Fitnesscenter sind somit stark in ihrer Wirtschaftsfreiheit beeinträchtigt. Weiter liegen möglicherweise Eingriffe in die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) der betroffenen Betriebe vor. Die Wirtschaftsfreiheit[30] und die Eigentumsgarantie[31] stehen natürlichen und juristischen 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. III. vorne) keinesfalls bereits aus formellen Gründen jeden Rechtsschutz verunmöglichen.[32] Die Rechtsweggarantie von Art. 29a BV gewährt einen Anspruch auf gerichtliche Beurteilung bei «Rechtsstreitigkeiten». Eine solche liegt (nur) vor bei Streitigkeiten, die im Zusammenhang mit einer individuell schützenswerten Rechtsposition stehen, was in casu mit den beschriebenen Eingriffen in die Wirtschaftsfreiheit und möglicherweise in die Eigentumsgarantie der Fall ist.[33] Es besteht ein erhebliches Rechtsschutzbedürfnis. Daher drängt es sich auf, die einschlägigen Normen der Covid-19-Verordnung besondere Lage grundsätzlich mittels Verfügung zu konkretisieren.[34]
 Zuständigkeit für den Erlass einer Verfügung
 Kantonale Ebene
 In gewissen Bereichen können die kantonalen Behörden nach Art. 7 Abs. 1 und Art. 2 Covid-19-Verordnung besondere Lage kantonale Erleichterungen gewähren. Dies könnte als «Einfallstor» gesehen werden, um eine Verfügung für die akzessorische Kontrolle der einschlägigen Artikel der Covid-19-Verordnung besondere Lage zu erwirken.[35] Im Gastronomiebereich sind allerdings keine kantonalen Erleichterungen möglich.[36] Entsprechende kantonale Entscheide sind daher weder erforderlich noch vorgesehen. Für Fitnesscenter sind (theoretisch) kantonale Erleichterungen denkbar.[37] Es könnte etwa bei den kantonalen Behörden das (wohl kaum erfolgversprechende) Gesuch gestellt werden, es seien aufgrund der Voraussetzungen nach Art. 7 Abs. 1 Covid-19-Verordnung besondere Lage die kantonal ansässigen Fitnesscenter auch für über 20-Jährige zu öffnen, sodass sich ein Öffnen des Fitnesscenters möglicherweise halbwegs wirtschaftlich lohnt.[38] Dieses Vorgehen wird hier jedoch nicht weiter erörtert, da in diesem Beitrag ein möglichst schweizweit wirksamer Rechtsschutz interessiert (Ziff. I. vorne am Ende).
 Ein Entscheid der zuständigen kantonalen Behörde wäre allenfalls dann notwendig, wenn z.B. streitig ist, ob es sich bei einem bestimmten Betrieb überhaupt um einen Gastronomiebetrieb oder um ein Fitnesscenter im Sinne der Covid-19-Verordnung besondere Lage handelt.
 Bundesebene
 Auf Bundesebene bietet Art. 47 Abs. 6 RVOG[39] weiteren Aufschluss: Nach Art. 47 Abs. 6 RVOG gehen Geschäfte des Bundesrates von Rechts wegen auf das in der Sache zuständige Departement über, soweit Verfügungen zu treffen sind, die der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht unterliegen. Mit dieser gesetzlichen Delegation an die «Fachdepartemente (Mittelinstanzen)»[40] lässt sich gegen solche Verfügungen der «Weg an das Bundesgericht öffnen».[41] Ohne diese gesetzliche Delegation nach Art. 47 Abs. 6 RVOG bestünde gegen Akte der Bundesversammlung und des Bundesrates kein genügender Rechtsschutz.[42] Mit dieser Ansiedelung der Entscheidzuständigkeit (und damit des Anfechtungsobjektes) bei einer dem Bundesrat nachgeordneten Stelle wie dem Departement, lässt sich gewöhnlich eine «rechtsstaatlich befriedigende Lösung erzielen».[43] Art. 33 lit. d VGG[44] 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[45] die Anfechtung von Verfügungen auf dem Gebiet der inneren oder äusseren Sicherheit des Landes, der Neutralität, des diplomatischen Schutzes und der übrigen auswärtigen Angelegenheiten vor Bundesverwaltungsgericht und Bundesgericht aus. Sofern ein völkerrechtlicher Anspruch auf eine gerichtliche Überprüfung besteht (vgl. etwa Art. 6 Ziff. 1 und Art. 13 EMRK[46]), ist aber im Sinne einer Gegenausnahme auch in diesen Fällen die Anfechtung zulässig.[47]
 Das Bundesverwaltungsgericht hat die Epidemienbekämpfung im Jahr 2020 (für die damals massgebende ausserordentlichen Lage nach Art. 7 EpG) der äusseren Sicherheit zugeordnet.[48] Das Bundesgericht hat im Jahr 2005 allerdings betreffend eine Verfügung, die in Anwendung einer gestützt auf Art. 10 aEpG (Vorgängerbestimmung von Art. 7 EpG) erlassenen Verordnung ergangen ist, festgehalten, dass bezogen auf die angefochtene Verfügung kein Ausschlussgrund vorliege.[49] In Art. 118 Abs. 2 lit. b BV ist die «Bekämpfung übertragbarer, stark verbreiteter oder bösartiger Krankheiten von Menschen und Tieren» unter dem Titel «Schutz der Gesundheit» aufgeführt. Auch die Botschaft zum EpG spricht im Zusammenhang mit den im EpG vorgesehenen Vorkehrungen grundsätzlich nicht von «innerer oder äusserer Sicherheit», sondern von «Massnahmen zum Schutz der öffentlichen Gesundheit, die sich gegen bestimmte Personen oder gegen die Bevölkerung richten».[50] Laut Botschaft zum EpG ist erst bei einer «Worst-Case-Pandemie» wie der Spanischen Grippe 1918 von einer «nationalen Bedrohungslage» mit Bedrohung der äusseren und inneren Sicherheit auszugehen.[51] Die gegenwärtig im Zusammenhang mit Covid-19 herrschende besondere Lage entspricht einer «epidemiologischen Notlage» im Sinne einer moderaten Influenzapandemie oder SARS,[52] aber (noch) keiner Gefährdung der inneren oder äusseren Sicherheit. Somit liegt nach hier vertretener Ansicht keine Ausnahme gemäss Art. 32 Abs. 1 lit. a VGG und Art. 83 lit. a BGG vor. Der Instanzenzug führt daher über das Bundesverwaltungsgericht an das Bundesgericht mit dortigen umfassenden rechtlichen Rügemöglichkeiten gemäss Art. 95 BGG.[53]
 Alternative Betrachtung
 Wenn die Epidemienbekämpfung dennoch der inneren oder äusseren Sicherheit zugeordnet würde, wäre Folgendes zu berücksichtigen: Der Bundesrat hielt in seiner Botschaft zum VGG fest: «Soweit solche Verfügungen allerdings in den Anwendungsbereich der Rechtsweggarantie von Art. 6 Abs. 1 EMRK fallen – was selten zutreffen dürfte –, ist die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht (mit Weiterzugsmöglichkeit an das Bundesgericht) zulässig».[54] Des Weiteren ist der umfassende Schutz der Wirtschaftsfreiheit eine schweizerische Besonderheit. Verfassungen anderer Staaten und völkerrechtliche Abkommen wie die EMRK oder die beiden UNO-Pakte garantieren höchstens Teilaspekte der Wirtschaftsfreiheit.[55] Die Anwendbarkeit von Art. 6 Ziff. 1 EMRK setzt einen aus dem innerstaatlichen Recht abzuleitenden zivilrechtlichen Anspruch voraus,[56] wozu jedoch auch das Recht auf private Erwerbstätigkeit und die Ausübung von Eigentumsrechten zählen.[57] Die ganze oder teilweise Schliessung von Gastronomiebetrieben und Fitnesscentern könnte durchaus als zivilrechtlicher Anspruch im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK betrachtet werden. 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 überhaupt involviert werden – überprüfen, ob kantonale Vollzugsbehörden die (Not‑)Verordnungen des Bundesrats richtig angewendet haben.[58]
 Art der zu erlassenden Verfügung
 Da das Eidgenössische Departement des Innern (EDI) gemäss dortiger Kopfzeile für die Redaktion der Erläuterungen zur Covid-19-Verordnung besondere Lage verantwortlich zeichnet,[59] ist das EDI für den Erlass der entsprechenden Verfügungen betreffend (teilweise) Schliessung von Gastronomiebetrieben und Fitnesscentern zuständig. Im Übrigen müsste nach Art. 8 Abs. 1 VwVG das EDI, wenn es sich als unzuständig erachtet, die Sache ohne Verzug der zuständigen Behörde überweisen.
 Die für die (teilweise) Schliessung von Gastronomiebetrieben und Fitnesscentern relevanten Normen der Covid-19-Verordnung besondere Lage wirken sich wie dargelegt wie eine Allgemeinverfügung aus (Ziff. IV.2 vorne). Es braucht keinen Umsetzungsakt mehr. Die vom EDI zu erlassende Verfügung betreffend (teilweise) Schliessung von Gastronomiebetrieben und Fitnesscentern geht demnach materiell nicht über die einschlägigen (und hinreichend präzisen) 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. Feststellende Allgemeinverfügungen sind nämlich «nicht undenkbar».[60] Denn Zwischenformen wie die Allgemeinverfügung gelten (zumindest) nach überzeugender Lehrmeinung nicht als Rechtssätze, sondern als Einzelakte.[61] Das für den Erlass einer Feststellungsverfügung von Art. 25 Abs. 2 VwVG verlangte schutzwürdige Interesse ergibt sich aus der Notwendigkeit eines Anfechtungsobjektes zur Sicherstellung der Rechtsweggarantie bei offenkundiger Beeinträchtigung grundrechtlich geschützter Positionen durch die (teilweise) Schliessung von Gastronomiebetrieben und Fitnesscentern.
 Möglichkeiten und Grenzen der egoistischen Verbandsbeschwerde
 Verbände können sich unter folgenden Bedingungen auf das allgemeine Beschwerderecht nach Art. 48 Abs. 1 VwVG bzw. Art. 89 Abs. 1 BGG stützen:[62] Ein Verband, der als juristische Person konstituiert ist, kann zur Wahrung der eigenen Interessen Beschwerde führen.[63] Ein Verband kann aber auch die Interessen der Mehrheit oder einer Grosszahl seiner Mitglieder mit Beschwerde geltend machen, soweit deren Wahrung zu seinen statutarischen Aufgaben gehört und eine Vielzahl seiner Mitglieder ihrerseits beschwerdebefugt wären (sog. «egoistische Verbandsbeschwerde»).[64] Diese letzteren Erfordernisse scheinen etwa bei der «GastroSuisse»[65] und beim «Schweizerischen Fitness- und Gesundheitscenter Verband SFGV»[66] erfüllt zu sein. Die «egoistische Verbandsbeschwerde» ist grundsätzlich auch im Zusammenhang mit Allgemeinverfügungen möglich.[67]
 Die «egoistische Verbandsbeschwerde» lässt sich mit Gründen der Prozessökonomie rechtfertigen.[68] Es spricht denn auch nichts dagegen, die Legitimation von Verbänden, welche im Interesse ihrer Mitglieder tätig werden, auch hinsichtlich des Anspruchs auf Durchführung eines Verwaltungsverfahrens zuzulassen.[69] In casu könnten also die Verbände der Gastronomiebetriebe und der Fitnesscenter vom EDI den Erlass einer rechtswegöffnenden Verfügung verlangen.
 Gesetzt den Fall, das Bundesgericht käme zur Überzeugung, die für die (teilweise) Schliessung der Gastronomiebetriebe und Fitnesscenter einschlägigen Normen der Covid-19-Verordnung besondere Lage seien rechtswidrig. Da es sich um eine inzidente Normenkontrolle handelt, würde sich das Bundesgericht wohl mit der Nichtanwendung der verfassungswidrigen Normen für die von der egoistischen Verbandsbeschwerde betroffenen Gastronomiebetriebe und Fitnesscenter begnügen, ohne die Norm aufzuheben.[70] Dies ergibt sich daraus, dass eine abstrakte Kontrolle von Verordnungen des Bundesrates wie dargelegt nicht möglich ist (Ziff. III. vorne). Dennoch könnte ein solcher Entscheid auch für die übrigen Gastronomiebetriebe und Fitnesscenter letztlich nicht ohne Folgen bleiben. Die höchstrichterlich als verfassungswidrig qualifizierten einschlägigen Bestimmungen der Covid-19-Verordnung besondere Lage müssten wegen des in Art. 35 BV verankerten Gebots zur Verwirklichung der Grundrechte vom Bundesrat bei nächster Gelegenheit korrigiert werden.[71]
 Fazit
 Zusammenfassend könnten die folgenden Überlegungen angestellt werden:
 	Mit Inkrafttreten der Covid-19-Verordnung besondere Lage und deren vorliegend einschlägigen Normen findet ein schweizweiter, unmittelbarer und erheblicher Eingriff in die Rechtsposition der Gastronomiebetriebe (Schliessung mit einzelnen erlaubten Tätigkeiten) und der Fitnesscenter (praktisch generelle Schliessung) statt. Dadurch wirkt sich die Covid-19-Verordnung besondere Lage insoweit wie eine Allgemeinverfügung auf den bestimmbaren Adressatenkreis der Gastronomiebetriebe und Fitnesscenter aus.
 	Betroffen sind dadurch primär die Vertragsfreiheit als «zentrales Element der Wirtschaftsfreiheit» (Art. 27 BV) sowie möglicherweise die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) der betroffenen Betriebe. Es besteht also ein erhebliches Rechtsschutzbedürfnis.
 	Nach Art. 47 Abs. 6 RVOG gehen Geschäfte des Bundesrates von Rechts wegen auf das in der Sache zuständige Departement – hier das EDI – über, soweit Verfügungen zu erlassen sind, die der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht unterliegen.
 	Die Massnahmen der (teilweisen) Schliessung der Gastronomiebetriebe und der Fitnesscenter dienen primär dem (öffentlichen) Gesundheitsschutz und nicht der «inneren oder äusseren Sicherheit». Somit liegt keine Ausnahme gemäss Art. 32 Abs. 1 lit. a VGG und Art. 83 lit. a BGG vor. Der Instanzenzug führt daher über das Bundesverwaltungsgericht an das Bundesgericht mit den Rügemöglichkeiten gemäss Art. 95 BGG.
 	Die sogenannte «egoistische Verbandsbeschwerde» lässt sich mit Gründen der Prozessökonomie rechtfertigen und ist auch hinsichtlich des Anspruchs auf Durchführung eines Verwaltungsverfahrens zuzulassen. In casu könnten also die Verbände der Gastronomiebetriebe und der Fitnesscenter vom EDI den Erlass einer rechtswegöffnenden Verfügung verlangen.
 
 Es ist aber klar einzuräumen, dass das eben dargelegte Argumentationsmuster wohl nur geringe Erfolgschancen birgt. Es könnte – aufgrund anderer Betrachtung der vorliegend interessierenden speziellen Verhältnisse – entgegnet werden, dass faktisch auf dem Umweg über die Legitimation eines Verbandes für eine egoistische Verbandsbeschwerde eine abstrakte Normenkontrolle (in der Gestalt der Anfechtung einer nicht wirklich konkretisierenden Feststellungsverfügung) zugelassen werde. Immerhin wäre man in einem solchen Fall auf die Alternativen gespannt, um de lege lata auf kurzen und klaren (Rechts‑)Wegen zu den für 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 besonderen Lage) angeordnete (und ohne weiteren Umsetzungsakt wirksame) Massnahmen zur Epidemienbekämpfung einzufügen. Man muss sich im Klaren sein, dass bis zu diesem Zeitpunkt nur ein eingeschränkter Rechtsschutz gegeben ist, weshalb als Handlungsoptionen einzig politisches und mediales Lobbying übrig bleiben – ein für Rechtswissenschaftler unbefriedigender Zustand!
 *
 *
 *
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