Rechtsschutz bei Massnahmen des Bundesrats zur
Bekampfung der Covid-19-Pandemie

Am Beispiel der Schliessung von offentlichen Einrichtungen fiir das
Publikum und der Schutzkonzepte

Kaspar Gerber *

Der Rechtsschutz im Zusammenhang mit Massnahmen des Bundesrats zur Be-
kdmpfung der Covid-19-Pandemie gemdss COVID-19-Verordnung 2 ist insbesonde-
re in Form der konkreten Normenkontrolle der COVID-19-Verordnung 2 grund-
sdtzlich sichergestellt. Das gilt auch fiir die Schliessung von offentlichen Einrich-
tungen fiir das Publikum und die zugehorigen Schutzkonzepte. Die von einer
Schliessung betroffene offentliche Einrichtung bzw. die entsprechende juristische
oder natiirliche Person kann bei der zustdndigen kantonalen Behorde (meist Ar-
beitsinspektorate, Gewerbepolizei oder Kantonsarztamt) eine Verfiigung verlan-
gen, die samtliche damit verbundenen Fragen (generelle Schliessung; Offnung mit
Schutzkonzept) umfasst. Die Wirksamkeit des Rechtsschutzes erscheint allerdings in
zeitlicher Hinsicht fraglich. Es wdre schliesslich zu priifen, ob der Bundesrat mit zu
drastischen und zeitlich iiberzogenen — weil nicht durch eine epidemiologisch be-
dingte ausserordentliche Lage gerechtfertigten — Massnahmen die wirtschaftlichen
Folgeprobleme der Covid-19-Pandemie unnodtig verschlimmert hat. Diese Frage
diirfte bei kiinftigen Rechtsstreitigkeiten aller Art oder zumindest bei der politischen
oder journalistischen Aufarbeitung der Covid-19-Pandemie eine Rolle spielen.
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Einleitung

Der Bundesrat hat zur Bekdmpfung der
Covid-19-Pandemie! in den Monaten
Mairz und April 2020 im hier interessie-
renden Zusammenhang bis am 16. Marz
20202 gestiitzt auf Art. 184 Abs. 3 und
185 Abs.3 BV3 und auf Art.6 Abs.2
Bst. b, 41 Abs. 1 und 77 Abs. 3 EpG4 sowie
ab 17. Marz 20205 nur noch auf Art.7
EpG «in noch nie dagewesenem Aus-
mass»® Notverordnungsrecht’ erlassen.

Das neue Coronavirus, genannt «SARS-CoV-2»,
gehort zur selben Virusfamilie wie sechs weitere,
bereits seit Jahren oder Jahrzehnten beim Men-
schen bekannte Coronaviren. Die WHO hat der
Krankheit, die durch das neue Coronavirus verur-
sacht wird, am 11. Februar 2020 den Namen CO-
VID-19 gegeben — kurz fiir «coronavirus disease
2019» oder auf Deutsch Coronavirus-Krankheit
2019 (Bundesamt fiir Gesundheit [BAG], Krank-
heit COVID-19, Symptome und Behandlung, Ur-
sprung neues Coronavirus). An einigen Stellen in
diesem Beitrag ist vereinfachend von «Corona-
massnahmen des Bundesrats» die Rede. Gemeint
sind damit stets die Massnahmen geméss COVID-
19-Verordnung 2.

Verordnung 2 iiber Massnahmen zur Bekamp-
fung des Coronavirus (COVID-19) vom 13. Mirz
2020 (Stand am 16.Mirz 2020) (COVID-19-
Verordnung 2; SR 818.101.24).

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101);
eingchend zur Grundlage der «Corona-
Notverordnungen» Florian Brunner/Martin Wil-
helm/Felix Uhlmann, Das Coronavirus und die
Grenzen des Notrechts — Uberlegungen zu einer
ausserordentlichen Lage, in: Aktuelle Juristische
Praxis [AJP] 6/2020, S. 685—701, S. 691-694.
Bundesgesetz iiber die Bekdmpfung iibertragbarer
Krankheiten des Menschen (Epidemiengesetz) vom
28. September 2012 (EpG; SR 818.101).
Verordnung 2 iiber Massnahmen zur Bekdmp-
fung des Coronavirus (COVID-19) vom 13. Méarz
2020 (Stand am 17. Mirz 2020) (COVID-19-
Verordnung 2; SR 818.101.24).
Brunner/Wilhelm/Uhlmann (Fn. 3), S. 686.

Zur Kritik an diesem zugegebenermassen dogma-
tisch nicht ganz prizisen, jedoch geldufigen und
fiir die in diesem Beitrag interessierenden Zu-
sammenhinge vollig ausreichenden Begriff:
Andreas Kley, «Ausserordentliche Situationen
verlangen nach ausserordentlichen Losungen.» —
Ein staatsrechtliches Lehrstiick zu Art. 7 EpG und
Art. 185 Abs.3 BV, ZBl121/2020, S.268-276,
S. 268—-269.

II1.

Das «bundesritliche Herzstiick» dieses
Notverordnungsrechts ist die «mehrmals
und in hohem Rhythmus» angepasste8
«COVID-19-Verordnung 2».9  Dement-
sprechend liegt es nahe, zumindest einige
Schlaglichter auf primar formelle Aspek-
te des Rechtsschutzes im Zusammenhang
mit den Massnahmen des Bundesrates
zur Bekampfung der Covid-19-Pandemie
zu werfen (Stand: 25. Mai 2020).

Im Zentrum stehen nachfolgend ausge-
wihlte Aspekte des Rechtsschutzes im
Sinne der Rechtswege der Verwaltungs-
rechtspflege gegen die Schliessung vieler
offentlich zuganglicher Einrichtungen
fiir das Publikum nach Art. 6 COVID-19-
Verordnung 2 und die zugehorigen
Schutzkonzepte nach Art. 6a COVID-19-
Verordnung 2. Aufgrund der bisherigen
und wohl auch in nachster Zeit rasanten
Entwicklungen rund um die « COVID-19-
Verordnung 2» sind einige der nachfol-
genden Ausfiihrungen womoglich weni-
ger von praktischem, sondern eher von
akademischem Interesse. Allerdings kann
sich dieses Verhiltnis je nach kiinftigen
Gegebenheiten wieder umkehren.

Rechtsschutz in ausserordentli-
chen Lagen (ab 2011) auf dem
Priifstand

Der Bundesrat erachtete noch 2011 die
«Rechtsschutzregelung auch hinsichtlich

BAG, Erlauterungen COVID-19-Verordnung 2,
giiltig seit 11. Mai 2020, S. 1.

Verordnung 2 iiber Massnahmen zur Bekdmp-
fung des Coronavirus (COVID-19) vom 13. Mirz
2020 (Stand am 14.Mai 2020) (COVID-19-
Verordnung 2; SR 818.101.24).
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der Massnahmen nach den Artikeln 184
Abs. 3, 185 Abs. 3 und 173 Abs.1 Bst.c
BV als geniligend.»° 2013 konnte der
Bundesrat sich «grundsatzlich vorstellen,
den Rechtsschutz gegeniiber Verfiigun-
gen (im Unterschied zu anderen Akten
nach Art. 189 Abs. 4 BV) des Bundesrates
und der Bundesversammlung im Gesetz
«zu verbessern beziehungsweise einfa-
cher zu regeln».1* 2018 raumte er in sei-
ner Botschaft zur Anderung des BGG:2
ein, dass «das Zusammenspiel der ver-
schiedenen Vorschriften, die beim
Rechtsschutz gegen Verfiigungen des
Bundesrates und der Bundesversamm-
lung zu beriicksichtigen sind», «relativ
kompliziert» ist. Bei Verordnungen sah
der Bundesrat dagegen «kein ernsthaftes
Problem: Wer durch die getroffene Rege-
lung von Rechten und Pflichten beson-
ders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges
Interesse hat, kann den Erlass einer an-
fechtbaren Verfligung verlangen.» Der
Bundesrat wollte daher den Rechtsschutz
gegeniiber Verfiigungen (im Unterschied
zu anderen Akten nach Art. 189 Abs. 4
BV) des Bundesrats und der Bundesver-
sammlung im Gesetz verbessern bezie-

Motion  Staatspolitische = Kommission = NR
(11.3006): Rechtsschutz in ausserordentlichen
Lagen. Stellungnahme des Bundesrates vom
4. Mai 2011; vgl. auch das entsprechende Votum
von Bundesritin Sommaruga zur Haltung des
Gesamtbundesrates: «Normalerweise sagt der
Bundesrat in solchen Momenten, die Motion
wiirde offene Tiiren einrennen, aber hier muss
ich sagen: Sie rennen fehlende Tiiren ein.»
(AB 2012 S 52); die Argumente fiir die Annahme
der Motion lassen sich dem Votum des Kommis-
sionssprechers Kurt Fluri entnehmen
AB 2011 N 2101—2102.

Botschaft des Bundesrats vom 30. Oktober 2013,
Bericht iiber die Gesamtergebnisse der Evaluation
der neuen Bundesrechtspflege (BBl 2013 9077)
S. 9106.

Bundesgesetz liber das Bundesgericht (Bundesge-
richtsgesetz) vom 17. Juni 2005 (BGG; SR 173.110).
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hungsweise einfacher regeln.'3 Die eid-
genossischen Rite traten jedoch auf das
Geschift der Anderung des BGG nicht
ein.4

Gelegentlich werden auch in der jiinge-
ren Literatur «gewisse Defizite» des
Rechtsschutzes im Zusammenhang mit
Massnahmen des Bundesrats beklagt.s
In der gegenwirtigen Covid-19-Pandemie
werden denn auch konkrete Rechts-
schutzliicken benannt, wie die nicht mog-
liche Anfechtung bundesrdtlicher An-
ordnungen oder meist verspdteter
Rechtsschutz sowie die nur schwer be-
grindbare Staatshaftung.® Es fallt
schliesslich auf, dass sich weder die Er-
lauterungen zur COVID-19-Verordnung 217
noch die «Haufig gestellten Fragen
(FAQ)» zur Covid-19-Pandemie!8 mit
dem (offensichtlich nicht als vordringlich
erachteten) Rechtsschutz befassen.

Geltende Regelungen

Wie ist der Rechtsschutz im Zusammen-
hang mit Coronamassnahmen des Bun-
desrats geregelt? Und sind diese tatsach-

Botschaft vom 15. Juni 2018 zur Anderung des
Bundesgerichtsgesetzes (BGG) (BBl 2018 4605),
S. 4653—4654.

AB 2019 S 1207; AB 2020 N 157. Immerhin stimm-
te der Nationalrat den vom Bundesrat vorge-
schlagenen Anderungen zur Verbesserung bzw.
einfacheren Regelung des Rechtsschutzes gegen-
tiber Verfiigungen des Bundesrats und der Bun-
desversammlung zu (AB 2019 N 287—288, Ande-
rung anderer Erlasse insbesondere Ziffer 1 und 4).
Giovanni Biaggini, Kommentar zur Bundesver-
fassung der Schweizerischen Eidgenossenschatft,
2. Aufl. 2017, N 12 zu Art. 185 BV, mit weiteren
Ausfithrungen zur Haltung des Bundesrats.
Florian Roth, Coronavirus: Rechtsschutz und
Staatshaftung, Weblaw Webinar 12. Marz 2020,
S.15und S. 22.

BAG, Erlauterungen COVID-19-Verordnung 2,
giiltig seit 11. Mai 2020.

BAG, Neues Coronavirus: Haufig gestellte Fragen

(FAQ).
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lich ungeniigend? Dazu in der gebotenen
Kiirze die folgenden Ausfiihrungen.9

Keine abstrakte Normenkontrolle

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich
hierzu kiirzlich in seinem Urteil vom
25. Marz 2020 geaussert.2° Ein Verein
verlangte am 20. Marz 2020 beschwer-
deweise vom Bundesverwaltungsgericht
u.a. die Priifung der Rechtskonformitat
der COVID-19-Verordnung 2 und der
«Wissenschaftlichkeit der massiven
Grundrechtseinschrankungen gegeniiber
der gesamten Schweizer Bevolkerung
und die massive Gefihrdung und Schadi-
gung der Wirtschaft». Das Bundesver-
waltungsgericht fiihrte aus, «dass Ver-
ordnungen des Bundesrates als generell-
abstrakte Rechtsnormen des Bundes von
den Rechtsanwendungsbehorden aus-
schliesslich im Rahmen einer vorfragewei-
sen Uberpriifung auf ihre Vereinbarkeit
mit hoherrangigem Recht (akzessorische,
inzidente oder konkrete Normenkontrolle)
gepriift werden konnen bzw. miissen.»
Das Bundesverwaltungsgericht hielt in
Bezug auf die beantragte abstrakte Kon-
trolle der COVID-19-Verordnung 2 auch
die Eintretensvoraussetzung der sachli-
chen Zustandigkeit fiir offensichtlich
nicht gegeben. Aus diesen Griinden ist
das Gericht nicht auf die Beschwerde
eingetreten.2

Eine Gesamtiibersicht iiber den Rechtsschutz in
ausserordentlichen Lagen findet sich in der Stel-
lungnahme des Bundesrates vom 4. Mai 2011 zur

Motion  Staatspolitische = Kommission = NR
(11.3006): Rechtsschutz in ausserordentlichen
Lagen.

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-1624/2020
vom 25. Marz 2020.
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-1624/2020
vom 25. Marz 2020.

7
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In seinem Urteil vom 15. April 2020 be-
treffend die beantragte Aufhebung der
COVID-19-Verordnung 2 rief auch das
Bundesgericht in Erinnerung, dass es ei-
ne bundesratliche Verordnung nur vor-
frageweise im Rahmen einer inzidenten
Normenkontrolle auf ihre Gesetz- und
Verfassungsmassigkeit hin priifen konne.
Eine solche stehe «hier nicht zur Diskus-
sion; die Beschwerdefiihrerin macht aus-
driicklich geltend, dass gegen sie keine
Verfiigung ergangen sei und sie eine
abstrakte Kontrolle der Verfassungsmas-
sigkeit der COVID-19-Verordnung 2 ver-
lange; eine solche ist nach dem Bundes-
gerichtsgesetz indessen ausgeschlossen».
Ebenso unzulissig seien «die weiteren
Antrage auf Feststellung der Verfas-
sungs- und Gesetzwidrigkeit der Verord-
nung oder auf deren Anpassung sowie
der damit verbundene Antrag auf Anord-
nung eines Gutachtens».22 Am 27. April
2020 wies das Bundesgericht ein gegen
sein Urteil vom 15. April 2020 gestelltes
Revisionsgesuch ab.23

Konkrete Normenkontrolle
moglich

Im Folgenden ist die eben angesprochene
konkrete Normenkontrolle im Zusam-
menhang mit der Schliessung vieler of-
fentlich zuganglicher Einrichtungen fiir
das Publikum nach Art.6 COVID-19-
Verordnung 2 zu skizzieren.

a) Allgemeines

Staatliche Akte, «bei denen sich vorwie-
gend politische Fragen stellen», sollen
der gerichtlichen Uberpriifung entzogen

Urteil des Bundesgerichts 2C_280/2020 vom
15. April 2020 E. 2.2 m.w.H.
Urteil des Bundesgerichts
27. April 2020.

2F_7/2020 vom
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sein.24 Aus diesem Grund kann gegen
Verfliigungen des Bundesrats auf dem
Gebiet der Sicherheitspolitik (innere und
aussere Sicherheit) im Prinzip weder
Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bun-
desverwaltungsgericht noch Beschwerde
in Offentlich-rechtlichen Angelegenheiten
an das Bundesgericht ergriffen werden.25
Die Verwaltungsbeschwerde ans Bundes-
verwaltungsgericht ist allerdings dann
zulassig, wenn das Volkerrecht einen An-
spruch auf gerichtliche Beurteilung ein-
raumt.2¢ Diesfalls kann gestiitzt auf Art. 6
Ziff. 1 EMRK27 ausnahmsweise ans Bun-
desverwaltungsgericht (und anschlies-
send gestiitzt auf Art. 83 Bst. a BGG ans
Bundesgericht) gelangt werden.28

Unabhéngig von der Frage, ob ein Be-
schluss oder eine Verordnung des Bun-
desrats selbstdndig anfechtbar ist oder
nicht, ergibt sich aus Art. 190 BV, dass
eine vorfrageweise Uberpriifung anliiss-
lich der Anfechtung einer gestiitzt darauf
ergangenen Verfligung zulassig ist, mit
der moglichen Folge, dass dem Beschluss
oder der Verordnung des Bundesrats die

Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsge-
richts B-998/2014 vom 6. Oktober 2014 E. 4.1
m.w.H. Diese in Frankreich entwickelte Doktrin
der «actes de gouvernement» ist auch in das

schweizerische Gesetzesrecht eingeflossen
(a.a.0.).
Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsge-

richts B-998/2014 (Fn. 24), E. 4.1 m.w.H.; vgl.
auch Art.32 Abs.1 Bst.a des Bundesgesetzes
iiber das Bundesverwaltungsgericht (Verwal-
tungsgerichtsgesetz [VGG]; SR 173.32) und
Art. 83 Bst. a BGG.

Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsge-
richts B-998/2014 (Fn. 24), E. 4.1 m.w.H.; vgl.
auch Art. 32 Abs. 1 Bst. a VGG.

Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK;
SR 0.101).

Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsge-
richts B-998/2014 (Fn. 24), E. 4.1 m.w.H.
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Anwendung im Einzelfall versagt wer-
den kann.29

Aus der Bindung der Gerichte an Bun-
desgesetze und Volkerrecht (vgl. Art. 190
BV) ergibt sich, dass bei dieser vorfrage-
weisen Uberpriifung die infrage stehen-
den Verordnungen oder Beschliisse des
Bundesrates auf ihre Ubereinstimmung
mit der Bundesverfassung und den Bun-
desgesetzen hin tiiberpriift werden. Dies
gilt auch fiir Verordnungen oder Be-
schliisse des Bundesrats, welche dieser
zur Wahrung der inneren und dusseren
Sicherheit unmittelbar gestiitzt auf
Art. 184 bzw. 185 BV erlassen hat.30

Das Gericht greift aber nur in den Gestal-
tungsspielraum des Bundesrats ein,
wenn dieser die ihm eingeraumte Kom-
petenz iiberschritten hat, wobei es zuerst
den Umfang dieser Kompetenz ermit-
telt.3!

Eingriffe in die durch die EMRK ge-
schiitzten Rechte erfolgen in der Regel
nicht durch Rechtssatze, sondern erst
durch die gestiitzt darauf getroffenen
Verfiigungen. Ausnahmsweise kann eine
Person unmittelbar von einem Rechts-
satz betroffen sein. Dies ist der Fall,
wenn das Gesetz den Behorden kein Er-
messen in der Anwendung belasst und

Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsge-
richts B-998/2014 (Fn. 24), E. 4.2 m.w.H.

Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsge-
richts B-998/2014 (Fn. 24), E. 4.2 m.w.H.

Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsge-
richts B-998/2014 (Fn. 24), E. 4.2 m.w.H. Bei der
vorfrageweisen Uberpriifung von direkt gestiitzt
auf eine Ermichtigung in der Verfassung erlasse-
nen Verordnungen oder Beschliissen des Bundes-
rates darf das Gericht den politischen Entschei-
dungsspielraum, der dem Bundesrat im Rahmen
der ihm vom Verfassungsgeber eingerdumten
Kompetenz zugestanden wurde, nicht durch ei-
gene Ordnungsvorstellungen schmilern (a.a.0.).
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derart konkret ist, dass es ohne weiteres
das Verhalten der betroffenen Person be-
stimmt.32

b) Beispiele «TalibanV» und
«V-Syrien»

Art. 185 Abs. 3 BV bildet die Grundlage
fir verfassungsunmittelbare Verord-
nungen und Verfiigungen des Bundesra-
tes im Bereich der dusseren (Abs. 1) und
der inneren Sicherheit (Abs. 2).33 Zur
Abgrenzung zwischen Verordnung und
Einzelakt miissen an dieser Stelle Stich-
worte geniigen. Aufgrund fliessender
Grenzen ist es nicht moglich, zwischen
einem rechtssetzenden Akt (Rechtssatz)
und einem Einzelakt eine scharfe Ab-
grenzung vorzunehmen.34 Laut Art. 22
Abs. 4 ParlG3s gelten als rechtsetzend
Bestimmungen, die in unmittelbar ver-
bindlicher und generell-abstrakter Weise
Pflichten auferlegen, Rechte verleihen
oder Zustandigkeiten festlegen.36

Bereits bundesgerichtlich beurteilte Bei-
spiele zur Frage, ob verfassungsunmit-
telbare Rechtsakte des Bundesrates als
Verordnung oder als Verfiigung zu be-
trachten sind, sind insbesondere die
bundesritliche «TalibanV»37 und die

Auszug aus dem Beschwerdeentscheid des Bun-
desrates i. S. X. gegen Eidgenossisches Volkswirt-
schaftsdepartement vom 18. April 2007
VPB 2007.6 E. II 4 m.w.H.

Biaggini (Fn. 15), N 9 zu Art. 185 BV.

Biaggini (Fn. 15), N5 zu Art. 163 BV; vgl. auch
Peter Karlen, Schweizerisches Verwaltungsrecht,
Gesamtdarstellung unter Einbezug des europai-
schen Kontextes, Ziirich - Basel - Genf 2018,
S. 197 m.w.H.

Bundesgesetz iiber die Bundesversammlung vom
13. Dezember 2002 (Parlamentsgesetz [ParlG];
SR 171.10).

Kritisch zu dieser Legaldefinition Biaggini
(Fn. 15), N 9 zu Art. 185 BV.

Verordnung iiber Massnahmen gegeniiber Perso-
nen und Organisationen mit Verbindungen zu
Usama bin Laden, der Gruppierung «Al-Qaida»
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38

39

40

bundesritliche «V-Syrien».38 Bei diesen
Verordnungen handelt es sich «am ehes-
ten» um individuell-abstrakte Anord-
nungen, worin gegeniiber 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 Griinden (untaugliches An-
fechtungsobjekt) jeden Rechtsschutz
verunmoglichen.»39

Wegen der grundsatzlichen Bindung der
Schweiz an Sanktionsbeschliisse des
UNO-Sicherheitsrats4® werden bestimm-
te Personen und bestimmte Gesellschaf-
ten im Anhang 2 zur TalibanV nament-
lich genannt und sind daher von den
Massnahmen der Verordnung unmittel-
bar und individuell betroffen, «ohne

oder den Taliban vom 2. Oktober
(SR 946.203).

Verordnung iiber Massnahmen gegeniiber Syrien
vom 8. Juni 2012 (SR 946.231.172.7).

Felix Uhlmann, in: Waldmann/Weissenberger,
Praxiskommentar VwWVG; 2. Aufl. 2016, N 49 zu

2000

Art. 5 VWVG.
BGE 133 11450 E.3-6; Anhang 2 der TalibanV
beinhaltet  gemiss  dortiger =~ Anmerkung:

«1. Dieser Anhang entspricht den Listen der vom
Sicherheitsrat der Vereinten Nationen bzw. der
vom zustdandigen Komitee des Sicherheitsrats der
Vereinten Nationen bezeichneten natiirlichen
und juristischen Personen, Gruppen und Organi-
sationen.»; jeweils Aktuelles zur vom zustandigen
UNO-Sanktionskomitee gednderten (und fiir die
Schweiz grundsitzlich verbindlichen) Liste der
sanktionierten natiirlichen Personen, Unterneh-
men und Organisationen SECO, Sanktionen:
Verordnung iiber Massnahmen gegeniiber Perso-
nen und Organisationen mit Verbindungen zu
Usama bin Laden, der Gruppierung «Al-Qaida»
oder den Taliban. Allerdings sind Rechtsschutz-
defizite nicht von der Hand zu weisen: «Das
Sanktionsregime der UNO lésst sich kaum mit
der Rechtsweggarantie in Einklang bringen» (so
Felix Uhlmann, Entwicklungen im Verwaltungs-
recht/Le point sur le droit administratif, SJZ
110/2014 S. 459—465, S. 462 m.w.H.).
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dass weitere Verfiigungen zu deren Um-
setzung erforderlich waren». Wegen der
unmittelbaren und enteignungsdahnli-
chen Beschrdnkungen, welche die Tali-
banV fiir die betroffene Person und ihre
Gesellschaften zur Folge hat, betrifft ihr
Begehren um Streichung aus dem An-
hang 2 der Verordnung «zivilrechtliche
Anspriiche» im Sinne von Art. 6 Ziff. 1
EMRK.4* Der Schweiz ist es deshalb ver-
wehrt, den Beschwerdefiihrer selbstandig
aus Anhang 2 TalibanV zu streichen;
hierfiir ist ein besonderes Delisting-
Verfahren durch den Sanktionsausschuss
des UNO-Sicherheitsrats vorgesehen.42
Die Schweiz muss den Beschwerdefiihrer
in diesem Verfahren unterstiitzen.43

Diese Grundsitze diirfen jedoch nicht so
verstanden werden, dass die entspre-
chende Verordnung, die sich fiir eine be-
stimmte Person bzw. fiir bestimmte Per-
sonen wie eine Verfiigung auswirkt,
direkt angefochten und so im Ergebnis
dennoch eine (unzulissige)44 abstrakte
Normenkontrolle erreicht werden kann.
Dazu ein Streifzug durch die einschligige
Rechtsprechung:

In der Rechtssache Mobutu hat das Bun-
desgericht die gegen die Familie Mobutu
verhdngte Sperrung von Vermogenswer-

Auszug aus dem Beschwerdeentscheid des Bun-
desrates i. S. X. gegen Eidgenossisches Volkswirt-
schaftsdepartement vom 18. April 2007,
VPB 2007.6 E. II 4 m.w.H.

BGE 133 I1 450 E. 8.

BGE 133 I1 450 E. 9.

Rz. 6—7 vorne; vgl. auch die Motion Staatspoliti-
sche Kommission NR (11.3006): Rechtsschutz in
ausserordentlichen Lagen. Stellungnahme des
Bundesrates vom 4. Mai 2011 mit weiteren Aus-
fiihrungen, wonach eine gesetzliche Ausdehnung
des gerichtlichen Rechtsschutzes auf alle unmit-
telbar gestiitzt auf die Verfassung erlassenen Ver-
ordnungen und Verfiigungen des Bundesrates
und der Bundesversammlung «nicht erforder-
lich» sei.
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45

46

47
48

49

ten nicht als Verfiigung, sondern als Ver-
ordnung eingestuft. Wesentlich hierfiir
war, dass sich die Sanktion gegen eine
Vielzahl von Personen und unterschied-
liche Vermogen richtete.45 Eine Stel-
lungnahme eines eidgenossischen De-
partements, welche den Guthaben einer
Person eine vom Bundesrat gestiitzt auf
Art. 184 Abs. 3 BV angeordnete Vermo-
genssperre entgegenhilt, stellt hingegen
eine Verfiigung im Sinne von Art. 5
VwV(G46 dar.47

Durch die Aufnahme in Anhang 2 Tali-
banV wird laut Bundesgericht die be-
troffene Person den Sanktionen der Tali-
banV unterstellt und damit unmittelbar
und speziell in Grundrechtspositionen
beriihrt, weshalb ihr durch Erlass einer
Verfiigung eine Rechtsschutzmoglichkeit
eroffnet werden muss.48 Hierzu prazi-
sierte das Bundesgericht in einem spite-
ren Entscheid, dass es den (bereits fiinf
Jahre dauernden) Eintrag in die Liste
nicht als Verfiigung qualifiziert, sondern
lediglich festgestellt habe, dass die Auf-
nahme in die Liste sich fiir den Betroffe-
nen wie eine Verfiigung «auswirke».49

BGE 1321 229 E. 4.4, dazu Nicola Thomas Hofer,
Spannungsfeld zwischen Individualsanktionen
des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen gegen
terrorverdachtige Personen und Menschenrech-
ten, Unter besonderer Betrachtung des ISIL
(Daesh)- und Al-Qaida-Sanktionsregimes sowie
der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Euro-
paischen Union und des Europiischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte, Ziirich/St. Gallen 2019
(= SGIR 45), S. 131.

Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren vom
20. Dezember 1968 (Verwaltungsverfahrensgesetz
[VWVG]; SR 172.021).

BGE 132 I 229 Regeste a.

BGE 133 11450 E. 2.1. Streichung aus dem An-
hang der TalibanV und damit formell die Ande-
rung einer Verordnung.

BGE 139 11 384 E. 2.2, dazu Markus Miiller, in:
Christoph Auer/Markus Miiller/Benjamin Schind-
ler (Hrsg.), VwVG. Kommentar zum Bundesgesetz
iiber das Verwaltungsverfahren, 2. Aufl., Ziirich/
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Im Zusammenhang mit der V-Syrien
hielt das Bundesgericht fest, dass die ent-
sprechende Verordnung trotz des be-
stimmten Adressatenkreises keine direkt
anfechtbare Verfiigung darstellt, eine
solche aber durch Gesuch um Streichung
von der gefiihrten Liste beim zustindigen
Departement erwirkt werden kann.5°
Denn wenn volkerrechtlich eine gericht-
liche Beurteilung moglich sein muss,
gehen die Bundesratsgeschifte von Ge-
setzes wegen auf das zustandige Depar-
tement iiber.5

Die vom Departement erlassene Verfii-
gung kann in einem weiteren Schritt
beim Bundesverwaltungsgericht und in
zweiter Instanz beim Bundesgericht an-
gefochten werden.52 Mit dieser Losung
konnte das Bundesgericht auch die
Schwierigkeit umgehen, «direkt einen
Akt des Bundesrates zu beurteilen».53

Die eben dargelegte Rechtsprechung
zeigt zunachst auf, dass auch Rechtsakte,
die gleich wie Verfiigungen unmittelbar
und speziell in Grundrechtspositionen
eingreifen, als Verordnungen gelten.

St. Gallen 2019, N 40 Fn.136 zu Art. 5 VwVG;
eingehend zu BGE 139 IT 384 René Wiederkehr,
Allgemeines Verwaltungsrecht, Bern 2017,
S. 137-138.

BGE 139 II 384 (= Pra 102 [2013] Nr. 103), dazu
Uhlmann, Praxiskommentar VwVG (Fn. 39),
N 49, Fn. 105 zu Art. 5 VwVG.

Art. 47 Abs. 6 des Regierungs- und Verwaltungs-
organisationsgesetzes vom 21. Mirz 1997 (RVOG;
SR 172.010); BGE 129 I1 193 E. 4.2; Botschaft des
Bundesrats (Fn.11), (BBl 2013 9077) S.9105-
9106; je dazu Hansjorg Seiler, Kommentar BGG,
2. Aufl. 2015, N 16 zu Art. 83 BGG; ferner Motion
Staatspolitische Kommission NR (11.3006):
Rechtsschutz in ausserordentlichen Lagen. Stel-
lungnahme des Bundesrates vom 4. Mai 2011.
BGE 139 11 384 (= Pra 102 [2013] Nr. 103), dazu
Uhlmann, Praxiskommentar VwVG (Fn. 39),
N 49, Fn. 105 zu Art. 5 VWVG, m.w.H.

So Uhlmann, Entwicklungen im Verwaltungs-
recht (Fn. 40), S. 459—465, S. 462 m.w.H.
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Diese Rechtsprechung ist allerdings vor-
dergriindig nicht ganz kohdrent. Es
scheint widerspriichlich zu sein, einer-
seits den durch die Verordnung bewirk-
ten unmittelbaren und speziellen Ein-
griff in Grundrechtspositionen zu beja-
hen, andererseits eine separate Verfii-
gung verlangen zu miissen, um den
Rechtsweg beschreiten zu konnen.
Handkehrum ist dieser rechtsdogmati-
sche Kunstgriff notwendig, um das fiir
die Beschreitung des Rechtswegs not-
wendige Anfechtungsobjekt zu schaffen.
Die von der zustindigen Behorde zu er-
lassende Verfiigung hat demnach einige
Aspekte einer Feststellungsverfiigung.s4
Denn die zustindige Behorde bestatigt
verfiigungsweise im Grunde nur, was
kraft jeweiliger Notverordnung unmittel-
bar ohnehin gilt.

Bedeutung fiir Art. 6 COVID-19-
Verordnung 2

Inwieweit lassen sich die eben erorterten
Regeln auf den Rechtsschutz gegen die
Schliessung vieler 6ffentlich zuganglicher
Einrichtungen fiir das Publikum nach
Art. 6 COVID-19-Verordnung 2 iibertra-
gen? Klar scheint, dass wenn eine ak-
zessorische Kontrolle von Art. 6 COVID-
19-Verordnung 2 moglich ist,55 zwangs-
laufig ein Anspruch auf entsprechende
Einzelfallentscheide bestehen muss. Hier
ist zu unterscheiden zwischen offentli-
chen Einrichtungen, die generell fiir das
Publikum geschlossen werden, und sol-

Feststellungsbegehren sind subsididr zu Leis-
tungsbegehren und nur zuléssig, wenn daran ein
schutzwiirdiges Feststellungsinteresse besteht
(Urteil des Bundesgerichts 2C_307/2018 vom
29. Januar 2019 E. 1.2 m.w.H.). Dieses kann vor-
liegend mit der Notwendigkeit begriindet werden,
dass fiir die Beschreitung des Rechtswegs voraus-
gesetzte Anfechtungsobjekt zu schaffen.

Rz. 6—7 vorne.
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chen, die nach Art. 6 Abs. 3—5 COVID-19-
Verordnung 2 mit einem Schutzkonzept
nach Art. 6a COVID-19-Verordnung 2 fiir
das Publikum weiter gedffnet bleiben
diirfen. Vorgingig sind die Zustandigkei-
ten von Bund und Kantonen zu klaren.

Zustindigkeiten von Bund und
Kantone

Gemass Art. 1a COVID-19-Verordnung 2
behalten die Kantone ihre Zustandigkei-
ten, soweit diese Verordnung nichts an-
ders bestimmt. Hat der Bundesrat eine
Regelung getroffen, hat dies zur Folge,
dass die Kantone keine Bestimmungen
erlassen diirfen, die der Bundesverord-
nung widersprechen. Sofern fiir einen
Bereich eine Bundesregelung besteht, ist
diese abschliessend. Sie haben in den
durch die COVID-19-Verordnung 2 regu-
lierten Bereichen keinen Handlungs-
spielraum mehr, sondern erfiillen einen
Vollzugsauftrag des Bundes.5¢ Hat der
Bundesrat zu einem Sachverhalt keine
(explizite) Regelung getroffen, ist durch
die iiblichen Auslegungsregeln zu eruie-
ren, ob den Kantonen eine Regelungsbe-
fugnis eingeraumt wird, oder ob ein
«qualifiziertes Schweigen» vorliegt.5”

Der Bundesrat hat die Schliessungen o6f-
fentlich zuganglicher Einrichtungen fiir
das Publikum in Art.6 COVID-19-
Verordnung 2 explizit geregelt. Den Kan-
tonen bleibt insoweit kein Handlungs-
spielraum mehr. Allerdings ist ebenfalls
durch die iiblichen Auslegungsregeln zu
eruieren, welche der in Art. 6 Abs. 2 CO-
VID-19-Verordnung 2 nicht erwahnten
offentlichen Einrichtungen ebenfalls un-

BAG, Erlauterungen COVID-19-Verordnung 2,
giiltig seit 11. Mai 2020, S. 2.
BAG, Erlauterungen COVID-19-Verordnung 2,
giiltig seit 11. Mai 2020, S. 3.
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ter diese Bestimmung fallen. Denn die
Aufzahlung in Abs. 2 ist nicht abschlies-
send.58

Nach Art.1b COVID-19-Verordnung 2
tiberwachen die Kantone die Einhaltung
der Massnahmen auf ihrem Gebiet, so-
weit nicht der Bund fiir den Vollzug zu-
standig ist.59 Der Grundsatz, wonach —
vorbehiltlich spezifischer Vollzugsvor-
schriften in den einzelnen Bestimmun-
gen — die Kantone fiir den Vollzug zu-
standig sind, gilt fiir die gesamte COVID-
19-Verordnung 2.0 Gemass Art. 6a
Abs. 5 COVID-19-Verordnung 2 schlies-
sen die zustiandigen kantonalen Behor-
den einzelne Einrichtungen oder verbie-
ten einzelne Veranstaltungen, falls kein
ausreichendes Schutzkonzept vorliegt
oder dieses nicht eingehalten wird. Die
zustandigen kantonalen Behorden sind
u.a. Arbeitsinspektorate, Gewerbepolizei
oder Kantonsarztamt.6

Es bestehen keine Ausnahmeregelungen,
wonach der Bund fiir die Uberwachung
der Schliessung o6ffentlicher Einrichtun-
gen fiir das Publikum zustindig ist.62
Somit ist die Uberwachung bzw. Sicher-
stellung der Betriebsschliessungen Sache
der Kantone.

BAG, Erlauterungen COVID-19-Verordnung 2,
giiltig seit 11. Mai 2020, S. 22.

So ist z.B. das SECO zustandig fiir die Bewilligung
der Ausfuhr der in Anhang3 aufgefiihrten
Giiter aus dem Zollgebiet Art.4b COVID-19-
Verordnung 2.

BAG, Erlauterungen COVID-19-Verordnung 2,
giiltig seit 11. Mai 2020, S. 3.

BAG, Erlauterungen COVID-19-Verordnung 2,
giiltig seit 11. Mai 2020, S. 31.

Beispiele fiir Bundeszustindigkeiten: Art. 4h,
4hbis; 41, 4j, 4k und 7e COVID-19-Verordnung 2.
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Schliessung von 6ffentlichen
Einrichtungen ohne Schutzkonzept
und mit Schutzkonzept

Die Schliessung der in Art. 6 Abs. 2 CO-
VID-19-Verordnung 2 aufgefiihrten und
nicht von den Ausnahmebestimmungen
nach Abs. 3—5 (Schutzkonzept) betroffe-
nen bisher offentlich zuganglichen Ein-
richtungen fiir das Publikum ist nicht
Gegenstand behordlichen Ermessens.®3
Die Schliessung erfolgt ohne weiteren
umsetzenden Hoheitsakt unmittelbar mit
Inkrafttreten der entsprechenden Rege-
lungen in der COVID-19-Verordnung 2.
Damit wird nur ein Fall, namlich die
Schliessung fiir das Publikum, geregelt.
Dadurch sind die betroffenen Einrich-
tungen bzw. deren Inhaber, Mieter usw.
ebenso unmittelbar mit enteignungsdhn-
lichen Beschrdnkungen konfrontiert und
speziell in Grundrechtspositionen be-
rithrt.

Art. 6 Abs.1 und 2 COVID-19-Ver-
ordnung 2 wirkt sich auf die betroffenen
Einrichtungen insoweit wie eine Allge-
meinverfiigung aus. Gemass Bundesge-
richt sind Allgemeinverfiigungen Anord-
nungen, die einen Einzelfall regeln, sich
dabei aber an eine individuell nicht be-
stimmte Vielzahl von Adressaten richten.
Sie kennzeichnen sich durch ihre direkte
Anwendbarkeit fiir eine mogliche Mehr-
heit von Betroffenen aufgrund einer ge-
niigend konkreten Tatbestandserfassung,
ohne dass es eines weiteren umsetzenden
Hoheitsaktes bedarf.64 Allgemeinverfii-

Rz. 13 vorne.

BGE 134 II 272 E. 3.2 m.w.H. Durch die Art der
Regelung grenzen sich die Verfiigungen von den
generell-abstrakten Rechtssdtzen ab. Die Unter-
scheidung lasst sich allerdings nicht immer ein-
deutig durchfithren. So ergehen einzelne Akte
zwar fur einen konkreten Fall, richten sich aber
an einen offenen Personenkreis, sind also gene-
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gungen werden in Bezug auf ihre An-
fechtbarkeit grundsatzlich den Verfii-
gungen gleichgestellt, namentlich auch
in Bezug auf die Legitimation.s

Diese Beurteilung greift jedoch im hier
interessierenden Zusammenhang zu kurz.
Denn wie dargelegt kann gegen Verfii-
gungen des Bundesrats auf dem hier in-
teressierenden Gebiet der Sicherheitspo-
litik (innere und aussere Sicherheit) im
Prinzip weder Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde ans Bundesverwaltungsgericht
noch Beschwerde in offentlich-rechtlichen
Angelegenheiten an das Bundesgericht
ergriffen werden.6¢

Somit liegt es auf der Hand, von einer
mit der «TalibanV» vergleichbaren Situ-
ation auszugehen. Art.6 Abs.1 und 2
COVID-19-Verordnung 2 wirkt sich wie
eine (Allgemein-)Verfiigung aus, sie ist
aber keine. Dadurch ist die fiir das Publi-
kum geschlossene Einrichtung bzw. die
entsprechende juristische oder natiirliche
Person unmittelbar und speziell in
Grundrechtspositionen beriihrt, weshalb
ihr durch Erlass einer Verfiigung eine
Rechtsschutzmoglichkeit eroffnet werden
muss.67

rell-konkreter Natur. Solche sog. Allgemeinverfii-
gungen (décisions générales) stellen namentlich
Verkehrsanordnungen dar, etwa ein Fahrverbot
(Peter Karlen, Schweizerisches Verwaltungsrecht,
Gesamtdarstellung unter Einbezug des europai-
schen Kontextes, Ziirich - Basel - Genf 2018,
S. 197 m.w.H.)

Urteil des Bundesgerichts 2C_457/2011 vom
26. Oktober 2011 E. 4.2 m.w.H. Die Frage nach
dem rechtlichen Gehor beim Erlass einer Allge-
meinverfiigung muss hier aus Platzgriinden un-
terbleiben, vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts
2C_519/2016 vom 4. September 2017 E. 3.2.5.
Rz. 9 vorne.

Rz. 19 vorne; Rz. 33—37 hinten.
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Bei oOffentlichen Einrichtungen mit
Schutzkonzept bedarf es fiir die Schlies-
sung einer bestimmten Einrichtung fiir
das Publikum offenkundig eines Voll-
zugsentscheides im Einzelfall, ob das
Schutzkonzept einer betroffenen Einrich-
tung den Anforderungen gemaiss Art. 6a
COVID-19-Verordnung 2 geniigt oder
nicht.68

Rechtsweg

Welche Instanz wiirde eine Verfiigung
betreffend generelle Schliessung einer
offentlichen Einrichtung fiir das Publi-
kum erlassen? Art.1b COVID-19-
Verordnung 2 als Spezialnorm® geht
nach hier vertretener Auffassung Art. 47
Abs. 6 RVOG7° vor.”* Demnach sind die
kantonalen Behorden (meist Arbeitsin-
spektorate, Gewerbepolizei oder Kan-
tonsarztamt) zustindig. Es wiren zwei
Falle zu unterscheiden:

Die betroffene Einrichtung bzw. die ent-
sprechende juristische oder natiirliche
Person verlangt von der kantonalen Be-

Rz. 26 vorne. Die vorgingige Einreichung des
Schutzkonzepts bei einer kantonalen Behorde
oder dem BAG ist allerdings nicht erforderlich
(BAG, Erlauterungen COVID-19-Verordnung 2,
giiltig seit 11. Mai 2020, S. 31). Vgl. zu den mogli-
chen Riigen auch Rz. 37 hinten.

Rz. 27 vorne.

Rz. 20 vorne.

Wenn dieser Auffassung nicht gefolgt wiirde,
konnte eine nach Art. 6 Abs. 1 und 2 COVID-19-
Verordnung 2 fiir das Publikum geschlossene
Einrichtung bzw. die entsprechende juristische
oder natiirliche Person beim zustidndigen Depar-
tement (wohl dem Eidgendssischen Departement
des Innern [EDI]) eine Verfiigung verlangen. Das
EDI ist auch fiir die Erlduterungen, welche pri-
mar das BAG verfasst hat, verantwortlich (BAG,
Erlauterungen COVID-19-Verordnung 2, giiltig
seit 11. Mai 2020, S. 1). Alternativ konnte das Ge-
such um Erlass einer anfechtbaren Verfiigung
auch an den Gesamtbundesrat gerichtet werden,
welcher es an das zustdndige Departement wei-
terleiten miisste (Art. 7—9 VwVG).
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horde eine Verfiigung dariiber, dass sie
generell fir das Publikum geschlossen
wird. Die betroffene Einrichtung bleibt
jedoch fiir das Publikum geschlossen. In
diesem Fall wiirde die kantonale Behorde
verfiigungsweise bestatigen, was kraft
COVID-19-Verordnung 2 unmittelbar
ohnehin gilt, namlich dass die betroffene
Einrichtung fiir das Publikum geschlos-
sen bleiben muss.72

Die betroffene Einrichtung bleibt fiir das
Publikum absichtlich geoffnet, bis die
zustandigen kantonalen Behorden inter-
venieren und den Betrieb schliessen: Um
ein Anfechtungsobjekt zu generieren,
konnte iiber die Schliessung der Einrich-
tung fiir das Publikum eine Verfiigung
verlangt werden. Dieses Vorgehen der
absichtlichen Offnung der Einrichtung
gegen die Bestimmungen der COVID-19-
Verordnung 2 birgt allerdings die Gefahr,
sich strafbar zu machen.73

Das Ergebnis einer erfolgreichen Be-
schwerde konnte die Nichtanwendung
des betreffenden Buchstabens von Abs. 2
von Art. 6 COVID-19-Verordnung 2 im
Einzelfall sein.74 Eine generelle «Strei-
chung» der entsprechenden Art der
offentlichen Einrichtung aus Abs. 2 von
Art. 6 COVID-19-Verordnung 2 wire an-
ders als bei der «TalibanV» nicht mog-
lich. Denn bei der «TalibanV» werden im
Ergebnis einzelne Namen der beschwer-
defilhrenden Personen gestrichen, ohne
dass die anderen Namen geloscht wur-
den. Die Streichung einer bestimmten
Art von offentlichen Einrichtungen aus
Abs. 2 von Art. 6 COVID-19-Verordnung 2
betrafe alle Einrichtungen, auch solche,

72 Rz. 22 vorne.
73 Art. 10f COVID-19-Verordnung 2.
74 Rz. 10 vorne.
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die sich nicht beschwert haben. Das liefe
auf eine unzuldssige abstrakte Normen-
kontrolle7s hinaus.

Verfligungen betreffend Schutzkonzept
sind von der kantonalen Instanz zu ver-
langen bzw. unaufgefordert zu erlassen,
welche das Schutzkonzept als ungenii-
gend beurteilt (meist Arbeitsinspektora-
te, Gewerbepolizei oder Kantonsarzt-
amt). Vorfrageweise konnte bei Bedarf
gerligt werden, dass Art. 6a COVID-19-
Verordnung 2 nicht mit hoherrangigem
Recht vereinbar ist.76 Geriigt werden
konnten z.B. die Verpflichtung zum
Schutzkonzept an sich oder einzelne ob-
ligatorische Teile des Schutzkonzeptes.

Nach hier vertretener Auffassung sind
nach dem Gesagten die Kantone fiir
samtliche irgendwie im Zusammenhang
mit dem Vollzug stehenden Handlungen
zustindig (generelle Schliessung; Off-
nung mit Schutzkonzept). Es wire auch
kaum einsichtig, warum sich der Rechts-
weg nur deswegen unterscheiden soll,
weil im einen Fall die generelle Schlies-
sung einer offentlichen Einrichtung fiir
das Publikum und im anderen Fall «nur»
das Schutzkonzept streitig ist.

Zum weiteren Rechtsweg: Die Anfech-
tung einer Verfiigung der zustindigen
kantonalen Behorde zur Schliessung ei-
ner bestimmten 6ffentlichen Einrichtung
fiir das Publikum oder zum Schutzkon-
zept beim Bundesverwaltungsgericht
scheidet aus. Eine solche kdme nur infra-
ge, wenn ein Bundesgesetz gegen Verfii-
gungen kantonaler Instanzen die Be-
schwerde ans Bundesverwaltungsgericht

75 Rz. 6—7 vorne.
76 Rz.9—13 vorne.
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77

vorsieht.”” Eine solche bundesgesetzliche
Regelung besteht nicht, auch nicht in der
COVID-19-Verordnung 2. Somit ist der
innerkantonale Instanzenzug auszu-
schopfen. Der letztinstanzliche kantonale
Entscheid kann mit Beschwerde beim
Bundesgericht angefochten werden.7”8

Fraglicher Rechtsschutz in
zeitlicher Hinsicht

Eine behordlich verordnete Betriebs-
schliessung von nur einigen Wochen
kann je nach konkreter Situation die
Existenz eines (Klein-)Betriebes bedro-
hen. Die Betreiber der betroffenen Ein-
richtung sind daher auf schnellen
Rechtsschutz angewiesen. Dabei zeigen
sich jedoch Stolpersteine.

Hier sei ausgeklammert, innert welcher
Frist seit Inkrafttreten der entsprechen-
den Regelungen der Art.6 COVID-19-
Verordnung 2 eine von der Schliessung
fiir das Publikum betroffene Einrichtung
vom EDI eine Verfiigung verlangen
miisste.

Solange in der Verfiigung selber dem
Rechtsmittel nicht ausdriicklich die auf-
schiebende Wirkung entzogen wird, hat
eine Beschwerde aufschiebende Wir-
kung; es gibt im hier interessierenden
Zusammengang der Schliessung von 6f-
fentlichen Einrichtungen fiir das Publi-
kum weder im EpG noch in der COVID-
19-Verordnung 2 eine Regelung, die den
gestiitzt auf diese Rechtserlasse erlasse-
nen Verfiigungen von Gesetzes wegen die
aufschiebende Wirkung entziehen wiir-

Art. 33 lit. i. VGG; fiir ein Beispiel dazu Art. 69
Abs. 1 Bst. b des Bundesgesetzes iiber die Invali-
denversicherung vom 19.Juni 1959 (IVG;
SR 831.20).

78 Art. 86 Abs. 1 Bst. d BGG.
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de.”9 Allerdings konnen das zustdndige
Departement8® und das Bundesverwal-
tungsgericht8! die aufschiebende Wir-
kung entziehen. Die Beschwerde ans
Bundesgericht hat in der Regel ohnehin
keine aufschiebende Wirkung.82 Die Be-
horde ist zum Entzug der aufschiebenden
Wirkung verpflichtet, wenn iiberwiegen-
de offentliche oder private Interessen
dies erfordern.83 Es ist dabei anzuneh-
men, dass in einer «ausserordentlichen
Lage» die zustiandige Behorde das iiber-
wiegende Interesse am Entzug der auf-
schiebenden Wirkung bejahen wiirde.84
Dies gilt insbesondere fiir nachgelagerte
richterliche Behorden, welche friih im
Verfahren einen Instruktionsentscheid
iiber die aufschiebende Wirkung der Be-

Vgl. dazu Daniel Kettiger, Kommentar vom
6. Mai 2020 zu Kaspar Gerber, 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» in: Jus-
letter Coronavirus-Blog vom 5. Mai 2020. Eine
Ausnahme besteht etwa beim Rechtsweg gegen
Entscheide im Bereich Grenziibertritt und Kon-
trolle. Nach Art. 3 Abs. 3 COVID-19-Verordnung 2
konnen Entscheide der zustdndigen Behorden so-
fort vollstreckt werden. Artikel 65 des Bundesge-
setzes iiber die Auslinderinnen und Ausldnder
und {iber die Integration vom 16. Dezember 2005
(Auslander- und Integrationsgesetz, AIG;
SR 142.20) gilt sinngemédss. Gegen den Ein-
spracheentscheid des SEM kann innerhalb von
30 Tagen nach der Eréffnung Beschwerde erho-
ben werden. Die Beschwerde hat keine aufschie-
bende Wirkung.

Art. 1 Abs. 2 Bst. a VWVG i.V.m. Art. 55 VWVG.
Art. 37 VGG i.V.m. Art. 55 VwVG.

Art. 103 BGG.

Regina Kiener, in: Christoph Auer/Markus Miiller/
Benjamin Schindler (Hrsg.), VWVG. Kommentar
zum Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfah-
ren, 2.Aufl., Ziirich/St. Gallen 2019, N 13 zu
Art. 55 VWVG.

Vgl. auch Felix Uhlmann, Coronavirus: Heraus-
forderung auch fiir das Recht, 2. Midrz 2020, S. 3
am Beispiel verbotener Anlidsse: «Vermutungs-
weise werden Behorden und Gerichte einem
Rechtsmittel die aufschiebende Wirkung entzie-
hen, so dass der Anlass bis zum Entscheid des
Gerichts verboten bleibt. »
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schwerde zu fillen haben und denen da-
bei nur eine summarische Priifung der
Sach- und Rechtslage moglich ist.

Im Anwendungsbereich des offentlichen
Rechts des Bundes sind namentlich auch
die letzten kantonalen Instanzen qua
Verweis in Art. 1 Abs. 3 VWVG zum Ent-
zug der aufschiebenden Wirkung be-
rechtigt, selbst wenn das kantonale
Recht etwas anderes vorsehen sollte.85

Im Weiteren konnen sich Verzogerungen
im Rechtsschutz auch ergeben durch ei-
nen mittels bundesratlicher Notverord-
nungen  angeordneten  Fristenstill-
stand.8¢

Materielle Vorfragen fiir die
Beurteilung der Rechtmiissigkeit
der bundesritlichen Coronamass-
nahmen

Im vorliegenden Zusammenhang konnen
wichtige materielle Vorfragen fiir die Be-
urteilung der Rechtmassigkeit der bun-
desratlichen Coronamassnahmen nicht
vertieft werden. Es handelt sich etwa um
die Fragen, ob der Bundesrat Notverord-
nungen contra legem oder preater legem
erlassen kann,8” oder inwiefern wissen-
schaftliche Evidenz fiir bundesritliche
Coronamassnahmen massgeblich ist.88

Kiener (Fn. 83), N 14 zu Art. 55 VwWVG.

Vgl. die Verordnung iiber den Stillstand der Fris-
ten in Zivil- und Verwaltungsverfahren zur Auf-
rechterhaltung der Justiz im Zusammenhang mit
dem Coronavirus (COVID-19) vom 20.Mairz
2020 giiltig bis 19. April 2020 (SR 173.110.4).

Rz. 12 vorne; vgl. auch Biaggini (Fn. 15), N 10c¢ zu
Art. 185 BV; Brunner/Wilhelm/Uhlmann (Fn. 3),
S.696—697; Kaspar Gerber, Wissenschaftliche
Evidenz und Corona-Massnahmen des Bundes,
in: Jusletter 14. April 2020, N 8; Kley (Fn.7),
S. 272—-273,

Gerber, wissenschaftliche Evidenz (Fn. 87), pas-
sim; ders. wissenschaftliche Evidenz — Update
(Fn. 79), passim.
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In der Lehre ist zudem umstritten, ob
Art. 7 EpG gegeniiber Art. 185 Abs. 3 BV
bloss deklaratorischer Charakter zu-
kommt.89 Auch diese Frage kann hier aus
Platzgriinden nicht vertieft werden. Dazu
nur der folgende Hinweis: Wenn dem
sehr offen formulierten Art.7 EpG eine
eigenstandige, iiber Art.185 Abs.3 BV
hinausgehende materielle Bedeutung
zuerkannt wiirde, wiren gestiitzt auf
Art. 7 EpG erlassene bundesratliche Ver-
ordnungen durch Art. 190 BV in erhebli-
chem Umfang «immunisiert». Eine ak-
zessorische Normenkontrolle wire deshalb
in weiten Bereichen nicht zulassig.o°

Vorliegend interessiert jedoch viel mehr,
ob (bei selbstverstiandlich vollig unbe-
strittenem  Handlungsbedarf)  unter
(rein) epidemiologischen Gesichtspunk-
ten tiberhaupt eine ausserordentliche
Lage vorlag bzw. vorliegt, in welcher der
Bundesrat zum Erlass von diesbeziigli-
chem Notverordnungsrecht befugt war
bzw. ist.

In Bezug auf die Bewiltigung einer Not-
situation sieht das EpG ein dreistufiges
Modell vor (normale Lage, besondere
Lage und ausserordentliche Lage).o
Art. 6 EpG (besondere Lage) umschreibt
die Befugnisse des Bundesrates, die ihm
in Situationen zukommen, welche die
Voraussetzungen fiir die Anwendung von
konstitutionellem Notstandsrecht nach
Art. 7 EpG (noch) nicht erfiillen. Diese

Bejahend: Brunner/Wilhelm/Uhlmann (Fn. 3),
S. 363—364; Gerber, Wissenschaftliche Evidenz
(Fn. 87), N8; verneinend: Biaggini (Fn. 15),
N 10c zu Art. 185 BV; Kley (Fn. 7), S. 272—273.
Brunner/Wilhelm/Uhlmann (Fn. 3), S. 694.
Botschaft zur Revision des Bundesgesetzes iiber die
Bekdampfung iibertragbarer Krankheiten des Men-
schen (Epidemiengesetz, EpG) vom 3. Dezember
2010 (BBl 2011311), S. 337, S. 343, S.362-363,
S. 443.
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Bestimmung wurde vor dem Hinter-
grund der Erfahrungen mit dem schwe-
ren, akuten respiratorischen Syndrom
(SARS) geschaffen92. Als Beispiele fiir ei-
ne besondere Lage nennt der Bundesrat
die moderate Influenzapandemie und
SARS93. Die ausserordentliche Lage lies-
se sich beispielsweise erst bei einer
Worst-Case-Pandemie (Spanische Grip-
pe 1918) begriinden.94

Die SARS-Pandemie konnte in der
Schweiz gliicklicherweise ohne derart
drastische Massnahmen bewaltigt wer-
den, wie der Bundesrat sie zur Bekamp-
fung der Covid-19-Pandemie in der
Schweiz ergriffen hat (Schulschliessun-
gen, Beinahe-Ausgangssperre usw.). Das
in der Botschaft zum EpG mit den ge-
nannten Beispielen untermauerte drei-
stufige Modell gilt laut BAG auch im Jahr
2020 noch.9%

Der Bundesrat vertritt zur Notwendigkeit
der Erklarung zur «juristischen Frage»
der besonderen oder ausserordentlichen
Lage die folgende Haltung: Wie schon
«mehrmals betont», brauche man «fiir
die epidemiologische Seite» die ausser-
ordentliche Lage nicht. «Aufgrund des
Epidemiengesetzes und der besonderen
Lage» konne man «alle diese Massnah-
men» auch «problemlos» umsetzen. Die
«ausserordentliche Lage» als Grundlage
fiir die getroffenen Massnahmen war je-
doch erforderlich, um im Méarz und April
weitere Massnahmen zu treffen (z.B. die
Stiitzung der Wirtschaft). Dies wire nicht
moglich gewesen «aufgrund des Epide-
miengesetzes». Dafiir brauche es eine

Botschaft (Fn. 91), BBl 2011 311, S. 364.

Botschaft (Fn. 91), BBl 2011 311, S. 363.

Botschaft (Fn. 91), BBl 2011 311, S. 363.

BAG, Normale, besondere und ausserordentliche
Lage, Faktenblatt vom 28. Februar 2020, S. 2.

sui-generis 2020, S. 262


https://perma.cc/F6GB-73X3
https://perma.cc/C2ZZ-KMBA
https://perma.cc/F6GB-73X3
https://perma.cc/C2ZZ-KMBA
https://perma.cc/F6GB-73X3
https://perma.cc/J9KH-28TT
https://perma.cc/24TD-ST9J
https://perma.cc/PPY3-697V
https://perma.cc/F6GB-73X3
https://perma.cc/SAE7-VPMB
https://perma.cc/24TD-ST9J
https://perma.cc/SAE7-VPMB
https://perma.cc/SAE7-VPMB
https://perma.cc/SAE7-VPMB
https://perma.cc/MV9H-RA4A
https://perma.cc/MV9H-RA4A

51

52

96

97

98
99

Kaspar Gerber, Rechtsschutz bei Massnahmen des Bundesrats zur Bekdmpfung der Covid-19-Pandemie

Uberfithrung in ordentliches Recht, und
das beanspruche eine gewisse Zeit.96

Es lasst sich also feststellen, dass der
Bundesrat beim epidemiologischen
«Kernproblem» der Covid-19-Pandemie
gar keinen Grund fiir die ausserordentli-
che Lage nach Art.7 EpG sah bzw.
sieht.9” Vielmehr geht der Bundesrat in
der gegenwirtigen Covid-19-Pandemie
aus rein epidemiologischer Sicht von der
besonderen Lage nach Art. 6 EpG und
damit implizit von der Gefiahrlichkeit ei-
ner moderaten Influenzapandemie oder
SARS aus.98

Somit kann die Rechtmassigkeit von epi-
demiologisch motivierten Massnahmen
in der auf Art. 7 EpG basierenden COVID-
19-Verordnung 2 zumindest hinterfragt
werden, soweit sie — was eine nahere
Analyse voraussetzt — liber die im EpG in
der «besonderen Lage» nach Art. 6 EpG
vorgesehenen Vorkehrungen9? in Scharfe
und zeitlicher Hinsicht hinausgehen. Erst
fiir die unstreitig notwendige Bewailti-
gung der gravierenden wirtschaftlichen
Folgeprobleme war nach Ansicht des
Bundesrates die Erklarung der «ausser-
ordentliche Lage» und damit des Re-
gimes nach Art. 185 Abs. 3 BV notwen-
dig.

Bundesrat, Medienkonferenz vom 8. Mai 2020,
Votum Bundesrat Berset, 28m50s—30m46s; vgl.
auch Bundesrat, Medienkonferenz vom 20. Mai
2020, Votum Bundesrat Berset, 34m46s—
35m41s, speziell 34m52s—35mo8s.

Vgl. dazu auch Gerber, Wissenschaftliche Evidenz
(Fn. 87), N 31.

Rz. 48 vorne.

In der «besonderen Lage» beschriankt sich der
Handlungsspielraum des Bundesrates auf die in
den Artikeln 31—-38 sowie 40 EpG festgelegten
Massnahmen (Botschaft [Fn.91], BBI 2011 311,

S. 365).

53 Es wire also zu priifen, ob der Bundesrat
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mit zu drastischen und zeitlich tiberzo-
genen — weil nicht durch eine epidemio-
logisch bedingte ausserordentliche Lage
gerechtfertigten — epidemiologisch moti-
vierten Massnahmen die wirtschaftlichen
Folgeprobleme allenfalls unnoétig ver-
schlimmert hat.0¢ Diese Frage diirfte bei
allfalligen kiinftigen Rechtsstreitigkeiten
aller Arto! oder zumindest bei der politi-
schen sowie journalistischen Aufarbei-
tung der Covid-19-Pandemie in der
Schweiz eine Rolle spielen.

Schluss

Der Rechtsschutz im Zusammenhang mit
Massnahmen des Bundesrates zur Be-
kampfung der Covid-19-Pandemie gemass
COVID-19-Verordnung 2 ist insbesonde-
re in Form der konkreten Normenkon-
trolle der COVID-19-Verordnung 2 im
Sinne von Art.13 EMRK grundsatzlich
sichergestellt. Das gilt auch fiir die
Schliessung von offentlichen Einrichtun-
gen fiir das Publikum und die zugehori-
gen Schutzkonzepte. Ein (in untechnisch
verstandenem Sinn) wirksamer Rechts-
schutz diirfte allerdings in zeitlicher Hin-
sicht kaum je gewahrleistet sein, weil die

Zur «Kausalkette» von bundesritlichen Reaktio-
nen auf einen «Notstand» und die dadurch be-
giinstigte «weitere Notrechtslage» Brunner/
Wilhelm/Uhlmann (Fn. 3), S. 694.

Zur eventuellen «Staatshaftung» nur die folgen-
den Hinweise: Nach Art. 63 EpG kann die anord-
nende Behdrde Personen, die aufgrund behordli-
cher Massnahmen nach den Artikeln 33—38 so-
wie 41 Absatz 3 Schiden erleiden, unter Bertick-
sichtigung der wirtschaftlichen Verhéltnisse die-
ser Personen entschidigen, soweit die Schiden
nicht anderweitig gedeckt werden. Keine Ent-
schadigungspflicht nach Art. 63 EpG besteht je-
doch fiir Schiaden vor, die im Zusammenhang mit
gesundheitspolizeilichen Massnahmen gegeniiber
der Bevolkerung verursacht werden (Botschaft
[Fn. 91], BBl 2011 311, S. 410). Art. 63 EpG fand
in beiden Riten diskussionslose Zustimmung
(AB 2012 N 320; AB 2012 S 394).
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aufschiebende Wirkung des Rechtsmit-
tels in der Regel wohl nicht gewahrt
wird.102

Die von der Schliessung fiir das Publikum
betroffenen offentlichen Einrichtungen
konnen bei der zustdndigen kantonalen
Behorde (meist Arbeitsinspektorate, Ge-
werbepolizei oder Kantonsarztamt) eine
Verfiigung iiber siamtliche mit der
Schliessung einer offentlichen Einrich-
tung verbundenen Fragen (generelle
Schliessung; Offnung mit Schutzkon-
zept), verlangen.1o3 Der letztinstanzliche
kantonale Entscheid kann mit Beschwer-
de beim Bundesgericht angefochten wer-
den.104

Der Bundesrat sah beim epidemiologi-
schen «Kernproblem» der Covid-19-
Pandemie gar keinen Grund fiir die aus-
serordentliche Lage nach Art. 7 EpG. Erst
fiir die notwendige Bewaltigung der gra-
vierenden wirtschaftlichen Folgeproble-
me war nach Ansicht des Bundesrates die
Erklarung der «ausserordentliche Lage»
und damit des Regimes nach Art. 185
Abs. 3 BV notwendig. Es wire zu priifen,
ob der Bundesrat mit zu drastischen und
zeitlich iiberzogenen — weil nicht durch
eine epidemiologisch bedingte ausseror-
dentliche Lage gerechtfertigten — epide-
miologisch motivierten Massnahmen
die wirtschaftlichen Folgeprobleme der
Covid-19-Pandemie allenfalls unnotig
verschlimmert hat. Diese Frage diirfte bei
allfalligen kiinftigen Rechtsstreitigkeiten
aller Art oder zumindest bei der politi-
schen sowie journalistischen Aufarbei-

102 Rz, 40—44 vorne.
103 Rz. 38 vorne.
104 Rz. 39 vorne.

tung der Covid-19-Pandemie
Schweiz eine Rolle spielen.105

in der

105 Rz. 50—53 vorne.
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