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Der Foderalismus in der Corona-Pandemie
BERNHARD WALDMANN, Prof. Dr. iur.*

Die Bewaltigung der Covid-19-Epidemie stellt fiir alle Staaten (und nattrlich auch fur
deren Bevolkerung) eine grosse Herausforderung und Belastung dar. Angesichts der
neueren (negativen) Entwicklungen haufen sich hierzulande die Stimmen, welche der
foderalen Staatsorganisation die Krisentauglichkeit absprechen. Der vorliegende Bei-
trag untersucht anhand der Aufgaben- und Kompetenzverteilung zwischen Bund und
Kantonen sowie der Mitwirkung der Kantone an der Rechtsetzung auf Bundesebene
den rechtlichen Rahmen zur Bekédmpfung der Epidemie. In der gegenwartigen Epide-
mie treten zwar einige Schwéchen in der Konzeption und Anwendung dieses rechtli-
chen Rahmens hervor. Eine generelle Systemkritik greift indes zu kurz.

Faire face a I'épidémie de Covid 19 représente un défi et un fardeau majeurs pour tous
les pays (et bien sOr pour les personnes qui y vivent). Au vu des récents développements
(plutot négatifs), de plus en plus de voix s'élevent pour nier la capacité d’un systeme
fédéral a faire face a la crise. Cet article examine le cadre juridique de la lutte contre
I'épidémie sur la base de la répartition des taches et des responsabilités entre la Con-
fédération et les cantons, mais également de I'implication des cantons dans la législa-
tion fédérale. La pandémie que nous vivons a fait ressortir certaines faiblesses dans
la conception et I'application de ce cadre juridique. Il serait cependant bien trop facile
d’en déduire une critique générale du systeme.

Affrontare I'epidemia di Covid 19 € una grande sfida e un onere per tutti i paesi (e
naturalmente per le persone che vi abitano). Alla luce dei recenti sviluppi (in parte
negativi), sono sempre piu numerose le voci che mettono di dubio la capacita del si-
stema federale d’affrontare la crisi. L articolo esamina il quadro giuridico della lotta
all'epidemia sulla base della ripartizione dei compiti e delle responsabilita tra Confe-
derazione e cantoni e del coinvolgimento dei cantoni nell’elaborazione e nell appli-
cazione della legislazione federale. E indubbio che nella concezione e nell'applica-
zione di questo quadro giuridico sono emerse alcune criticita. Sarebbe tuttavia ecces-
sivo dedurre da tali difficolta una critica generale del sistema.
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Beim vorliegenden Beitrag handelt es sich um einen leicht ausgebauten Auszug eines Vortrags, den der Verfasser
anlésslich der 19. Jahrestagung des Zentrums fiir Rechtsetzungslehre der Universitat Zirich gehalten hat und der
anfangs 2021 in einem entsprechenden Tagungsband erscheinen wird. Ich danke meiner Kollegin Frau Prof. Eva
Maria Belser sowie meinen Mitarbeitern Frau Dr. Claudia Hochner und Herrn MLaw Florian Bergamin herzlich
fur die kritische Lektiire des Manuskripts und die wertvollen Anregungen.
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I.  Ausgangslage

Seit mehreren Monaten halt die Atemwegserkrankung «Covid-19», ausgeldst durch ein neu-
artiges Coronavirus («Sars-CoV-2»), die ganze Welt in Bann. In der Schweiz wurde am 25.
Februar 2020 zum ersten Mal ein Patient positiv auf das Virus getestet. In der Folge stieg die
Anzahl der positiv getesteten Personen und spater auch die Zahl der Hospitalisierungen und
der Todesfalle von an Covid-19 erkrankten Personen rasch und exponentiell an. In dieser
ersten Phase (die auch als «erste Welle» bezeichnet wird) rief der Bundesrat zuerst die be-
sondere (28. Februar 2020) und kurz darauf die ausserordentliche Lage (16. Méarz 2020) aus
und ubernahm die Federfiihrung fiir regulatorische Massnahmen zur Bekdmpfung der Epide-
mie, wobei den Kantonen die Mdglichkeit fiir ergdnzende und strengere Regelungen nie ganz
verschlossen war.! Nach rund drei Monaten — einer Phase, die von manchen auch als «Lock-
down» oder gar als «Shutdown» bezeichnet wurde? — kehrte der Bundesrat am 19. Juni 2020
von der ausserordentlichen zur besonderen Lage zuriick.® Es folgte eine etwas entspanntere
Phase (zweite Phase) mit relativ wenigen Neuinfektionen und einer Lockerung der Massnah-
men in Bund und Kantonen.* Der Bundesrat begniigte sich mit punktuellen Regelungen, tber-
liess aber die Federfiihrung flr die Bekdmpfung der Epidemie den Kantonen.’ Diese versuch-
ten in der Folge, Neuinfektionen hauptsachlich Uber das Contact-Tracing und Quarantéane-
massnahmen einzuddmmen. Anfangs Oktober 2020 stiegen die Zahlen an positiv auf das Vi-
rus getesteten Personen allerdings landesweit sehr stark an, was sich kurz darauf auch in der
Anzahl Hospitalisierter widerspiegelte. Die viel beflrchtete «zweite Welle» war Uberra-
schend rasch und heftig ber das Land eingebrochen. Innert kirzester Zeit mussten die In-

Vgl. fur eine Zusammenfassung der Entwicklungen in dieser Phase BUNDESRAT, Botschaft Covid-19-Gesetz, BBI
2020 6568 f. Vgl. zur Frage der kantonalen Regelungsspielrdume unten Rz. 10 f.

Vgl. dazu etwa HAEFELI/GALLI/VISCHER, N 5 («Lockdown-Regime»).

Dies machte sich allerdings erst am 22. Juni 2020 durch das Inkrafttreten neuer Verordnungen bemerkbar. Vgl.
insbesondere die Verordnung iber Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekdmpfung der Covid-19-Epidemie
(Covid-19-Verordnung besondere Lage) vom 19. Juni 2020 (SR 818.101.26).

Vgl. fur eine Ubersicht BAG, Lockerungen und Verstarkungen der Massnahmen, Stand 2. September 2020.

So explizit BUNDESRAT, Botschaft Covid-19-Gesetz, BBI 2020 6569.
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strumente und die dazugehdrigen Regulative fur diese dritte Phase der Epidemie neu einge-
stellt werden: den Anfang machten einige Kantone, der Bund zog schrittweise nach® und be-
sonders betroffene Kantone ordneten weitergehende Massnahmen an.”

Waéhrend der ganzen Epidemie, aber ganz besonders in der laufenden dritten Phase ist der
Foderalismus als einer der tragenden Grundpfeiler unseres politischen Systems nicht nur in
den Medien und in der Politik, sondern auch in einer breiteren Offentlichkeit in den Fokus
der Kritik geraten. Viele monieren, dass das kleinrdumige foderale System und die daraus
hervorgehenden unterschiedlichen kantonalen Strategien und Regelungen («Flickenteppich»)
nicht geeignet seien, um die Ausbreitung des Virus wirksam einzuddmmen.® Andere Stimmen
setzen die Kritik eher daran an, dass sich einige Kantonsregierungen in Kompetenzstreitig-
keiten und unterschiedlichen Interpretationen der Fallzahlen verhedderten®, dass die Zusam-
menarbeit zwischen den Kantonen und zwischen den Kantonen und dem Bund teilweise un-
genugend funktionierte® oder dass es an Ubergreifenden Krisenorganen mangle?*.

Dieser Systemkritik liegt allerdings oftmals ein unvollstandiges oder gar falsches Verstandnis
des Fdderalismus zugrunde: Der Begriff des «Foderalismus» bzw. das Konzept einer fodera-
len Staatsorganisation («Bundesstaat») darf nicht einfach mit (alleiniger) kantonaler Zustan-
digkeit und Verantwortung («Kanténligeist») oder den daraus hervorgehenden Regelungsun-
terschieden («Flickenteppich») gleichgesetzt werden.*? Eine foderale Staatsorganisation be-
inhaltet nicht nur Vielfalt, sondern auch Einheit. Gerade in ausserordentlichen Situationen
wie einer Epidemie kdnnen Kompetenzverlagerungen an den Bund, Autonomieverluste der
Kantone beim Vollzug sowie gewisse Einschrénkungen der Mitwirkungsrechte der Kantone
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Vgl. die Anderungen der Covid-19-Verordnung besondere Lage (SR 818.101.26) vom 18. Oktober 2020 (AS 2020
4159; Inkrafttreten am 19. Oktober 2020: Maskentragpflicht, Homeoffice-Empfehlung) und vom 28. Oktober 2020
(AS 2020 4503; Inkrafttreten am 29. Oktober 2020: Massnahmen gegeniiber Personen, betreffend &ffentlich zu-
géngliche Einrichtungen und Betriebe und Veranstaltungen sowie zum Arbeitnehmerschutz; Inkrafttreten am 2.
November 2020: Bildungseinrichtungen). Vgl. ferner auch die Anderung der Verordnung 3 iber Massnahmen zur
Bek&mpfung des Coronavirus (Covid-19) (Covid-19-Verordnung 3; SR 818.101.24) vom 28. Oktober 2020 be-
treffend die Einflihrung von Sars-Cov-2-Antigen-Schnelltests (AS 2020 4495; Inkrafttreten am 2. November
2020).

Vgl. fiir eine Ubersicht tiber die kantonalen Regelungen den Beitrag von CLAUDIA HOCHNER (Kantonale Regelun-
gen zu Covid-19 in der Ubersicht) in diesem Newsletter.

So titelte der «Blick» am 18. Oktober 2020: «Foderalismus im Gegenwind, Bund setzt dem Kantdnligeist ein
Ende»; ferner statt vieler ERICH ASCHWANDEN, Viele Schiiler missen eine Schutzmaske tragen, Flickenteppich bei
Gymnasien und Berufsschulen, in: NZZ vom 10. August 2020, S. 1; BALTHASAR GLATTLI, zitiert in «20 Minuten»
vom 14. Oktober 2020; BERNARD WUTHRICH, Les limites du fédéralisme face & la pandémie, in: Le Temps vom
19. Oktober 2020. Positiv konnotiert erscheint der «Flickenteppich» hingegen bei CHRISTOPH EISENRING, Ein Hoch
auf den Flickenteppich, in: NZZ vom 24. November 2020, S. 19.

Vgl. etwa MATTHIAS DAUM, «Das Gschtiirm muss aufhdren», in: ZEIT Schweiz vom 22. Oktober 2020.

Vgl. ANDREA KUCERA/LAURINA WALTERSPERGER, Lehren aus Corona: Parteien fordern nationalen Krisenstab, in:
NZZaS vom 9. August 2020, S. 8; RENE DONzE/ANDREA KUCERA, Spannungen zwischen Bund und Zirich neh-
men zu, in: NZZaS vom 2. August 2020, S. 7; LARISSA RHYN, Der Bund lasst die Kantone im Stich, in: NZZ vom
31. Juli 2020, S. 7.

GEORG HASLER SANSANO, Jetzt nur nicht die Nerven verlieren!, in: NZZ vom 17. Oktober 2020, S. 1. Derselbe
Autor erachtete es allerdings auch als unangemessen, den Fdderalismus als «Kant6nligeist» zu bezeichnen, und
hielt den Foderalismus als tauglichen Weg, um auf Entwicklungen kleinrdumig reagieren zu kénnen; vgl. GEORG
HASLER SANsSANO, Wieder steht die Schweiz vor entscheidenden Corona-Tagen, in: NZZ vom 31. Oktober 2020,
S. 10.

Vgl. zum Begriff des Féderalismus und zum Konzept des Bundesstaats (als Verwirklichung des Foderalismuskon-
zepts im Kontext der Organisation eines Staates) eingehend ScCHWEIZER, N 3, 5 f.; ferner BELSER/WALDMANN/WIE-
DERKEHR, Kap. 6 N 2 f.
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bei der Rechtsetzung des Bundes gerechtfertigt sein. Diese Verschiebungen und Einschrén-
kungen missen aber im Rahmen der geltenden Verfassung und allféalliger krisenbezogener
Spezialgesetzgebungen erfolgen und dirfen nicht weitergehen, als es die ausserordentliche
Situation erfordert. Der Foderalismus als solcher wird dabei nicht aufgehoben, sondern in den
von Verfassung und Gesetzgebung vorgesehenen Krisenmodus versetzt.*® Allerdings kann
jede Krisensituation auch Anlass bieten, bestehende Strukturen und Abl&ufe der foderalen
Staatsorganisation zu Uberprifen, weiterzuentwickeln und — falls nétig — abzuéndern.

Anhand der Kompetenz- und Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen (lI1.) und der
Mitwirkung der Kantone an der Rechtsetzung des Bundes (I11.) soll im Folgenden aufgezeigt
werden, in welchem (verfassungs-)rechtlichen Rahmen sich der Foderalismus im gegenwaér-
tigen Krisenmodus bewegt. Im Fokus steht dabei die Bek&mpfung der Epidemie; auf die
Massnahmen zur Abfederung wirtschaftlicher Einbussen wird hingegen nicht naher einge-
gangen.

Kompetenz- und Aufgabenteilung im Bereich der
Epidemienbekdmpfung

Verfassung

Das Gesundheitswesen féllt grundsétzlich in den Zustandigkeitsbereich der Kantone. Fiir die
Bekampfung Ubertragbarer, stark verbreiteter oder bosartiger Krankheiten von Menschen und
Tieren raumt die Bundesverfassung (Art. 118 Abs. 2 lit. b BVY) allerdings dem Bund eine
verpflichtende und nachtraglich derogatorische Gesetzgebungskompetenz ein.*> Die Kompe-
tenz ist umfassend*® und erfasst (iber die reine Gefahrenabwehr («Gesundheitsschutz») hinaus
auch die Risikoprévention.l” Im Bereich des Schutzes des Menschen vor Ubertragbaren
Krankheiten hat der Bund seine Kompetenzen weitgehend ausgeschopft.

Epidemiengesetz

Das Epidemiengesetz (EpG)*® weist dem Bund sowohl bei der VVorbereitung zur Bewéltigung
kinftiger als auch bei der Bekampfung ausgebrochener Epidemien eine starke Flihrungs- und
Koordinationsrolle zu.? Im Einzelnen unterscheidet es fur die Aufgabenteilung zwischen
Bund und Kantonen nach drei Stufen:?° Wahrend in der normalen Lage Massnahmen grund-
sétzlich durch die Kantone zu treffen sind, findet in der besonderen (Art. 6 EpG) sowie in der
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BELSER/STOCKLI/WALDMANN, S. 3.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101).

Statt vieler BERGAMIN/MAzIDI, N 9; BiacGINI, BV Kommentar, Art. 118 N 6; GACHTER/RENOLD-BURCH, in:
Waldmann et al. (Hrsg.), BSK BV, Art. 118 N 10 f.; POLEDNA, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SG-Komm. BV, Art.
118 N 12.

Statt vieler POLEDNA, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SG-Komm. BV, Art. 185 N 12.

BUNDESRAT, Botschaft EpG, BBI 2011 444 f.

Bundesgesetz tber die Bekdmpfung ubertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemiengesetz, EpG) vom 28.
September 2012 (SR 818.101).

BUNDESRAT, Botschaft EpG, BBI 2011 312; GACHTER/LOPEZ, S. 119.

Zum Ganzen BUNDESRAT, Botschaft EpG, BBI 2011 337; BERGAMIN/MAzIDI, N 12 ff. VVgl. zur Entwicklung der
Aufgabenteilung KLEY, S. 270 ff.

4


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2011/index_2.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20071012/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2011/index_2.html
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2011/index_2.html

aus: Newsletter IFF 4/2020 Bernhard Waldmann

ausserordentlichen Lage (Art. 7 EpG) eine Aufgabentibertragung auf den Bund (Bundesrat)
statt. Je nach Schwere der Epidemie erweitern sich die Befugnisse des Bundes.?* Den Kanto-
nen verbleiben aber auch in der besonderen und der ausserordentlichen Lage Kompetenzen,
solange und soweit der Bund keine abschliessende Regelung getroffen hat (Rz. 11). Schliess-
lich liegt der Vollzug der Massnahmen in allen drei Lagen bei den Kantonen, sofern ihn das
Gesetz nicht dem Bund zuweist (Art. 75 EpG). Die Kantone unterstehen dabei einer (koordi-
nierenden) Aufsicht des Bundes (Art. 77 EpG); dieser kann den Kantonen u.a. Massnahmen
fur einen einheitlichen Vollzug vorschreiben (Art. 77 Abs. 3 lit. a EpG). Die Kosten des Voll-
zugs tragen grundsétzlich die Kantone (Art. 71 EpG); der Bund tragt die Kosten fir die Ver-
sorgung mit Heilmitteln (Art. 73 EpG) sowie von Massnahmen im internationalen Personen-
verkehr (Art. 74 EpG).

Kompetenzen und Aufgaben des Bundes in der besonderen und ausserordentlichen Lage

In der besonderen Lage Ubertragt das Gesetz dem Bundesrat (und damit auch dem Bund) die
Kompetenz zum Erlass verschiedener Massnahmen, fiir die in der normalen Lage die Kantone
zustandig waren. Die Massnahmen werden in Art. 6 Abs. 2 lit. a—d EpG zwar abschliessend
aufgezahlt. Sie sind aber in ihrer Gesamtheit relativ weit gefasst und umfassen insbesondere
alle in Art. 40 EpG aufgeflihrten Massnahmen gegeniiber der Bevdlkerung und bestimmten
Personengruppen.? So kann der Bundesrat in der besonderen Lage Massnahmen anordnen,
um die Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten in der Bevdlkerung oder in bestimmten Per-
sonengruppen zu verhindern (Art. 40 Abs. 1 EpG). Dabei kann er namentlich Veranstaltungen
verbieten oder einschrénken (Art. 40 Abs. 2 lit. a EpG), Schulen, andere offentliche Instituti-
onen und private Unternehmen schliessen oder Vorschriften zum Betrieb verfligen (Art. 40
Abs. 2 lit. b EpG) oder bestimmte Aktivitaten an definierten Orten verbieten oder einschran-
ken (Art. 40 Abs. 2 lit. ¢ EpG). Dazu kommen freilich jene Kompetenzen, die das Gesetz dem
Bundesrat unabhéngig von der jeweiligen Lage zuweist.?

Entgegen einer weit verbreiteten und auch vom Bundesrat? vertretenen Auffassung ging die
Verantwortung fiir die Bekampfung der Epidemie beim Wechsel von der ausserordentlichen
in die besondere Lage nicht in die (alleinige) Verantwortung der Kantone zuriick. Vielmehr
stehen in der besonderen Lage Bund und Kantone gleichermassen in der Pflicht. Mit anderen
Worten «bleiben die Aufgaben beziiglich Massnahmen und Kommunikation verflochten»; sie
«bedirfen einer koordinierten gemeinsamen Einschdtzung, einer Abstimmung der zu ergrei-
fenden Massnahmen und einer Definition der Prozesse, die zu Entscheiden zur Krisenbewél-
tigung flihren.»?

Dem Bund (bzw. dem Bundesrat) obliegt es in der besonderen Lage, die Situation laufend zu beobachten und
soweit nétig neue Massnahmen zu treffen oder bestehende Massnahmen zu verschérfen. Er hat dabei néti-
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TRUMPLER/UHLMANN, N 27.

Vgl. BUNDESRAT, Botschaft EpG, BBI 2011 365.

Dazu gehoren Art. 41 ff. EpG (Massnahmen im internationalen Personenverkehr), Art. 44 ff. EpG (Vorschriften
betreffend die Versorgung mit Heilmitteln, den Warenverkehr oder Leichentransporte) und Art. 77 Abs. 3 EpG
(Vollzugsvorschriften).

Vgl. BUNDESRAT, Botschaft Covid-19-Gesetz, BBI 2020 6569.

Konferenz der kantonalen Gesundheitsdirektorinnen und -direktoren (GDK)/Bundesamt fir Gesundheit (BAG),
COVID-19-Bewaltigung: Strategische Grundlagen der GDK und des EDI-BAG, 22. Oktober 2020.
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genfalls aus eigenem Antrieb zu handeln und nicht erst dann einzuschreiten, wenn es die Kantone verlan-
gen.?® Der Handlungsspielraum bleibt allerdings auf die vom EpG vorgesehenen Massnahmen beschrankt
(Rz. 7); weitergehende Massnahmen kann der Bundesrat nur treffen, wenn es die «ausserordentliche Lage»
(Art. 7 EpG) erfordert (Rz. 9). Nach meinem Dafiirhalten ist fraglich, ob die am 29. Oktober 2020 in Kraft
getretene Maskenpflicht im 6ffentlichen Raum (Art. 3¢ Abs. 2 Covid-Verordnung besondere Lage) durch
Art. 6 Abs. 2 lit. b i.V.m. Art. 40 EpG abgedeckt ist: Die Bewegung im 6ffentlichen Raum stellt keine Ver-
anstaltung dar (Art. 40 Abs. 2 lit. a EpG) und der 6ffentliche Raum ist keine 6ffentliche Institution i.S.v. Art.
40 Abs. 2 lit. b EpG. Art. 40 Abs. 2 lit. ¢ EpG deckt Vorschriften fiir Aktivitaten an definierten (= bestimmten)
Orten, also generell-konkrete Anordnungen (Allgemeinverfiigungen) ab®” und bildet m.E. keine Grundlage
fur generell-abstrakte Vorschriften im 6ffentlichen Raum. Die Generalklausel von Art. 40 Abs. 1 EpG ist als
Kompetenzgrundlage fiir eine Verordnung des Bundesrates zu unbestimmt. Vor diesem Hintergrund miissten
fur eine Maskenpflicht im éffentlichen Raum (oder Teilen davon) die Anwendungsvoraussetzungen von Art.
7 EpG («ausserordentliche Lage») gegeben sein, was wohl derzeit unter den gegebenen Umstanden mit guten
Griinden bejaht werden kénnte.

Die Kantone ihrerseits sind zum Erlass von Massnahmen zur Bek&mpfung der Epidemie berechtigt und ver-
pflichtet, soweit der Bundesrat keine abschliessende Regelung getroffen hat (Rz. 11).

In der ausserordentlichen Lage kann der Bundesrat (und damit auch der Bund) gemass Art.
7 EpG fir das ganze Land oder fir einzelne Landesteile die notwendigen Massnahmen an-
ordnen. Es handelt sich dabei allerdings um keine eigenstandige, kompetenzbegriindende Er-
machtigungsnorm, sondern um eine Verweisung auf Kompetenzen, die dem Bundesrat (und
damit auch dem Bund) entweder aufgrund der tGbrigen Vorschriften des EpG oder aber nach
Massgabe der Notrechtsklausel von Art. 185 Abs. 3 BV zukommen. Art. 7 EpG ist mit ande-
ren Worten deklaratorischer Natur. Im Einzelnen ist zu unterscheiden:

—  Zunéchst missen die dem Bundesrat wahrend einer besonderen Lage zustehenden Kom-
petenzen (Art. 6 Abs. 2 lit. a—d EpG) erst recht in der ausserordentlichen Lage zustehen.
Die Grundlage fir die jeweiligen Verordnungen ergibt sich somit nicht aus Art. 185 Abs.
3 BV, sondern aus der jeweiligen Ermachtigungsnorm (z.B. Art. 40 EpG, allenfalls in
Verbindung mit Art. 7 EpG).

— Die Notrechtsklausel von Art. 185 Abs. 3 BV kommt erst zum Zug, wenn sich flr epide-
miologische Massnahmen des Bundes keine Grundlage mehr im EpG ergibt und die An-
wendungsvoraussetzungen von Art. 185 Abs. 3 BV erfillt sind. Damit ist gleichzeitig
auch gesagt, dass die Ausrufung der ausserordentlichen Lage bzw. die Heranziehung von
Notrechtskompetenzen gar nicht nétig ist, solange die entsprechenden Verordnungsrege-
lungen durch Art. 6 Abs. 2 EpG («besondere Lage») oder andere spezialgesetzliche Er-
machtigungsnormen abgedeckt werden kénnen.?

Kantonale (Rest-)Kompetenzen in der besonderen und ausserordentlichen Lage

In allen bisherigen Phasen der Covid-19-Epidemie verzichtete der Bundesrat auf eine ab-
schliessende Regelung. Ferner machte er in der ausserordentlichen Lage von seiner Befugnis,

26

27

28

Das Strategiepapier GDK/BAG (Fn. 25 hiervor) sieht unterschiedliche Szenarien vor, in denen der Bund lediglich
auf Aufforderung der GDK reagiert, von den Kantonen weitergehende Massnahmen oder von der GDK weiterge-
hende Empfehlungen erwiinscht oder selbst schweizweit Massnahmn anordnet.

Darauf weisen neben dem Wortlaut auch die Gesetzesmaterialien hin; vgl. BUNDESRAT, Botschaft EpG, BBI 2011
392.

Vgl. dazu auch Wyss (N 7 sowie Fn. 24), der zurecht darauf hinweist, dass der Umfang der unter Art. 6 Abs. 2
lit. b EpG eingerdumten Regelungsbefugnisse weit reicht und auf eine prophylaktische Ausrufung der ausseror-
dentlichen Lage (fur den Fall, dass es weitergehende Massnahmen braucht) zu verzichten sei.
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die Anordnung der notwendigen Massnahmen auf einzelne (besonders betroffene) Landes-
teile zu begrenzen (Art. 7 EpG), keinen Gebrauch. Die Kantone behalten ihre Zustandigkei-
ten, soweit die jeweiligen Verordnungen des Bundesrats nichts anderes bestimmen.?

Diese konkurrierenden Zusténdigkeiten kdnnen nicht nur zu unterschiedlichen Regelungen
in den einzelnen Kantonen fuhren, sondern auch Kompetenzabgrenzungsprobleme gegeniiber
dem Bund mit sich bringen:®

— Fir Bereiche, die im Verordnungsrecht des Bundes nicht geregelt sind, stellt sich die
Frage, ob diese in der Regelungshoheit der Kantone verbleiben® oder ob der Bundesrat
im Sinne eines qualifizierten Schweigens einen Regelungsverzicht anordnet.?

— Hat der Bund hingegen eine Regelung getroffen, stellt sich die Frage, ob diese abschlies-
send ist oder den Kantonen einen Spielraum fur weitergehende Vorschriften bel&sst.
Diese Frage kann nur durch Auslegung der jeweiligen Verordnungsbestimmung beant-
wortet werden.3® Die einzelnen Bundesvorschriften kénnen abweichende oder weiterge-
hende kantonale Regelungen nicht nur explizit, sondern auch implizit** ausschliessen.

Wirdigung

Dass es im Verlauf der verschiedenen Phasen der Epidemie zu schwierigen Kompetenzab-
grenzungsfragen und Fehleinschétzungen der Tragweite der jeweiligen Verantwortlichkeiten
gekommen ist, liegt auf der Hand. Dennoch greift es zu kurz, hierfur eine generelle System-
kritik ins Feld zu fuhren und dem Foderalismus generell die Eignung in der Krise abzuspre-
chen. Die Probleme betreffen vielmehr in erster Linie die Anwendung des bestehenden recht-
lichen Rahmens und die Austibung der darin liegenden Ermessens- und Beurteilungsspiel-
raume. Mit dem EpG hat der Gesetzgeber eine Rechtsgrundlage geschaffen, welche fur die
Bewdéltigung von Epidemien die Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen entlang ei-
nes dreistufigen Modells (normale, besondere und ausserordentliche Lage) regelt und eine
koh&rente Massnahmenplanung unter der Fiihrung des Bundes erlaubt.® In der gegenwaértigen
Epidemie treten einige Schwéchen dieses gesetzlichen Rahmens hervor.*® Im Nachgang wird

29

30
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36

Eine entsprechende Bestimmung (Art. 1a) wurde am 16. Marz 2020 in die COVID-19-Verordnung 2 aufgenom-
men (AS 2020 783) und am 1. April 2020 leicht umformuliert (AS 2020 1131). Sie findet sich in ihrer urspriing-
lichen Formulierung wieder in Art. 2 der Covid-19-Verordnung besondere Lage vom 19. Juni 2020 (SR
818.101.26).

Vgl. dazu eingehender und mit Beispielen BERGAMIN/MAzIDI, N 29 ff., 42 ff.; BERNARD, S. 62 ff.

So enthielt das Bundesrecht beispielsweise keine Regelungen zu Besuchen in Alters- und Pflegeheimen, Invali-
deneinrichtungen oder Spitélern. Hier waren kantonale Einschrankungen zul&ssig. Vgl. BAG, Erlduterungen zur
COVID-19-Verordnung 2 (Version vom 15. Juni 2020), ad Art. 1a.

Vgl. BAG, Erlauterungen zur COVID-19-Verordnung 2 (Version vom 15. Juni 2020), ad Art. 1a, wonach der
Bundesrat auf ein Ausgehverbot verzichten und den Kantonen bewusst keine Regelungsbefugnis belassen wollte.
M.E. lag gleichzeitig mit Art. 7c COVID-19-Verordnung 2 eine (implizit) abschliessende Regelung zur Nutzung
des offentlichen Raums vor, sodass kein Raum fiir zusétzliche Bestimmungen wie etwa ein Ausgangsverbot ver-
blieb (vgl. auch BERGAMIN/MAZIDI, N 47 betreffend eine vom Urner Regierungsrat angeordnete Ausgangsbe-
schrénkung flr Personen Uber 65 Jahre).

Wyss, N 6.

Vgl. das Beispiel in Fn. 32.

Vgl. BUNDESRAT, Botschaft EpG, BBI 2011 312 f.

So etwa hinsichtlich der Tragweite und der Unbestimmtheit von Art. 7 EpG.
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sorgféltig zu evaluieren sein, ob das dreistufige Modell Anpassungen erfordert bzw. ob und
inwieweit die Fuhrungsrolle des Bundes (Bundesrates) verstarkt werden musste.®

Hinter diesen (Anwendungs-)Schwierigkeiten steht die Kernfrage nach dem erforderlichen
und angemessenen Mass an Vereinheitlichung in Pandemiezeiten. Einheitliche Regelungen
schaffen einerseits Klarheit und berticksichtigen die Tatsache, dass sich die Menschen in kan-
tonstibergreifenden Raumen bewegen und damit auch das Virus nicht an Kantonsgrenzen
Halt macht.®® Andererseits riskieren einheitliche Regelungen die unterschiedliche Betroffen-
heit in einzelnen Kantonen oder Regionen auszublenden und die Intensitat der Massnahmen
nach einer durchschnittlichen Sachlage auszurichten, dies mit der Folge, dass sie flir gering
betroffene Regionen als zu streng und fur stark betroffene Regionen als zu milde erscheinen®,
wodurch letztlich auch die Akzeptanz der Massnahmen in der Bevolkerung sinkt. Umgekehrt
begiinstigen kantonale (Rest-)Zustandigkeiten zwar regional angepasste Ldsungen; sie kon-
nen aber Rechtsunsicherheiten hervorrufen und die Rechtsadressaten veranlassen, Restrikti-
onen (wie z.B. der Schliessung von Klubs und Restaurants) tber das Ausweichen in Kantone
mit weniger strengen Regeln zu entgehen. In diesem Dilemma vermag das Subsidiaritats-
prinzip (Art. 5a BV) eine gewisse, wenn auch lediglich schwache Richtschnur zu bilden. Es
macht eine einheitliche Regelung durch den Bund rechtfertigungsbedirftig (und nicht umge-
kehrt) und gebietet, den Umfang und die Intensitat einer Bundesregelung auf das zur Erfiil-
lung seiner Aufgaben Notwendige zu beschranken.*

So ergeben beispielsweise kantonale Vorschriften tiber eine Maskenpflicht im ¢ffentlichen Fernverkehr kei-
nen Sinn*!, wihrend kantonale Handlungsspielraume beim Umgang mit Veranstaltungen massgeschneiderte
Ldsungen erlauben.

Wo einheitliche Regelungen erforderlich sind, kdnnten diese zwar unter normalen Umsténden
auch im Rahmen der interkantonalen Zusammenarbeit geschaffen werden; in einer Epidemie
bleibt aber flir eine interkantonale Koordination der Massnahmen in der Regel keine Zeit.

Dem Bundesrat ist es in den ersten beiden Phasen der Epidemie (Rz. 1) relativ gut gelungen,
in dieser rechtlich und staatspolitisch schwierigen Gratwanderung zwischen Vereinheitli-
chung und Differenzierung einen ausgewogenen Kompromiss zu finden, indem er sich in
bestimmten Bereichen auf Mindestvorschriften beschrankte und den Kantonen einen Raum
fiir Verschéarfungen*? oder Erleichterungen® Uberliess. Ob Gleiches auch fiir die angebro-
chene dritte Phase (Rz. 1) gilt, wird sich erst in einigen Wochen weisen. In den auslédndischen

37

38
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So schlégt BERNARD (S. 65 ff.) vor, dem Bundesrat in der ausserordentlichen Lage (Art. 7 EpG) ausschliessliche
Zustandigkeiten zuzuweisen, sodass (weitergehende) kantonale Regelungen nur noch dann zuléssig sind, wenn sie
im Verordnungsrecht des Bundesrats explizit vorbehalten werden.

Vgl. BELSER/STOCKLI/WALDMANN, S. 2.

Vgl. BELSER/STOCKLI/WALDMANN, S. 6.

SCHWEIZER/MULLER, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SG-Komm. BV, Art. 5a N 24; WALDMANN, S. 7.

Eine solche wurde nach anfénglichem Zégern vom Bundesrat erst am 2.7.2020 eingefiihrt (AS 2020 2735; in Kraft
seit dem 6.7.2020) und am 12.8.2020 (AS 2020 3547) auf den Luftverkehr ausgedehnt.

Vgl. z.B. Art. 8 Covid-19-Verordnung besondere Lage vom 19. Juni 2020 (SR 818.101.26) betreffend zusétzliche,
zeitlich begrenzte Beschrankungen der Kantone fiir Veranstaltungen; ferner bereits Art. 7e COVID-19-Verord-
nung 2 vom 13. Mérz 2020 (eingefiigt am 27.3.2020 [AS 2020 1101] mit teilweise riickwirkender Inkraftsetzung;
ausser Kraft seit dem 22. Juni 2020), wonach der Bundesrat zusétzliche Einschrankungen oder Einstellungen der
Téatigkeiten bestimmter Wirtschaftsbranchen bewilligen kann (dieses sog. «Krisenfenster» wurde in erster Linie
fur den Kanton Tessin geschaffen).

Vgl. z.B. Art. 7 Covid-19-Verordnung besondere Lage vom 19. Juni 2020 (SR 818.101.26), wonach die zustandige
Behorde im Einzelfall Erleichterungen bewilligen kann; ferner Art. 7 COVID-19-Verordnung 2 vom 13. Mérz
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16

Medien zeigte man sich teilweise tberrascht, dass der Bundesrat angesichts der im europai-
schen und internationalen Vergleich hohen Infektions-, Hospitalisierungs- und Todesfallzah-
len auf den Erlass strengerer Massnahmen verzichtete und das Feld hierfiir den Kantonen
Uberliess.* Ob und wieweit sich diese Zurlickhaltung auch mit der Beflrchtung des Bundes-
rats erklaren lasst, in der Folge auch die wirtschaftlichen Folgen von getroffenen Masshah-
men abfedern zu mussen, bleibt offen.

Mitwirkung der Kantone an der (Not-)Rechtsetzung des
Bundesrats

Im Allgemeinen

Die Mitwirkung der Kantone an der politischen Willensbildung des Bundes bildet neben der
Eigenstandigkeit und Autonomie der Kantone einen der Grundpfeiler des schweizerischen
Bundesstaates.*® Art. 45 Abs. 1 BV hebt die besondere Stellung der Mitwirkung im Zustén-
digkeitsbereich des Bundes (insbesondere in der Rechtsetzung) hervor, gewahrleistet aber
eine solche lediglich «nach Massgabe der Verfassung».

Zentral fur die Mitwirkung der Kantone an der Rechtsetzung ist zunéchst die in Art. 45 Abs.
2 BV verankerte Pflicht des Bundes, die Kantone rechtzeitig und umfassend (ber seine Vor-
haben zu informieren und sie zur Stellungnahme einzuladen, wenn ihre Interessen betroffen
sind. Form und Modalitaten der Anhérung werden von der Verfassung nicht im Einzelnen
vorgegeben; verlangt ist aber ein rechtzeitiger Einbezug, der eine gestaltende Einwirkung auf
die Willensbildung des Bundes ermdglicht.*6 Die verfassungsrechtlichen VVorgaben bleiben
im Einzelnen konkretisierungsbeduirftig;*” die Mitwirkung geht aber (ber eine blosse Stel-
lungnahme im Rahmen einer Vernehmlassung zu einem Vorentwurf (Rz. 19) hinaus.®® In
ausserordentlichen Situationen besteht bisweilen ein Bedirfnis nach raschem und effizientem
Handeln. Gewisse Mitwirkungsmoglichkeiten der Kantone sind aber auch hier gefordert;*
die Zeit, die man ohne die Gewahrung einer Mitwirkung vielleicht im Entscheidungsprozess
zu gewinnen glaubt, verliert man ansonsten spater im Vollzug. Der Dringlichkeit kann bei
der Ausgestaltung der Mitwirkung Rechnung getragen werden. Eine rechtzeitige Information
muss aber in jedem Fall gewéhrleistet bleiben.

44

45
46

47
48
49

2020 (eingefugt am 16.3.2020 [AS 2020 783]; ausser Kraft seit dem 22. Juni 2020) betreffend Ausnahmen von
Verboten fiir Aushildungsstéatten sowie Veranstaltungen und Betriebe.

Vgl. statt vieler JOHANNES RITTER, Warum die Schweiz so hohe Fallzahlen hat, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung
vom 30. Oktober 2020. In diesem Artikel wird u.a. der Epidemiologe Christan Althaus zitiert, der gar von einem
«politischen Totalversagen der Schweiz» spricht.

BiacaGini, BV Kommentar, Art. 45 N 2; BUNDESRAT, Botschaft BV, BBl 1997 | 210.

WALDMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK BV, Art. 45 N 26; vgl. auch BUNDESRAT, Botschaft BV, BBI 1997
1211.

Vgl. Art. 15a RVOV.

KNAPP/SCHWEIZER, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SG-Komm. BV, Art. 45 N 11, 16.

Vgl. dazu auch KNAPP/SCHWEIZER, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SG-Komm. BV, Art. 45 N 16; BIAGGINI, BV
Kommentar, Art. 45 N 5 (Frage offengelassen).
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Hinsichtlich der epidemiologischen Massnahmen verlangt Art. 6 Abs. 2 EpG in der besonde-
ren Lage eine vorgangige Anhoérung der Kantone.5® Hingegen fehlt in Art. 7 EpG fur Mass-
nahmen des Bundesrats in der ausserordentlichen Lage ein entsprechender Hinweis. Daraus
wird verbreitet gefolgert, dass der Bundesrat Massnahmen auch ohne Konsultation der Kan-
tone treffen kann.5! Ein solcher e-contrario-Schluss Ubersieht, dass es sich bei Art. 7 EpG
lediglich um eine Verweisungsnorm handelt und dass Art. 45 Abs. 2 BV grundsétzlich auch
fiir den Erlass von verfassungsunmittelbaren Notverordnungen gilt. Freilich missen die Mo-
dalitaten der Mitwirkung der besonderen Situation angepasst werden. Eine Mitwirkung setzt
aber auf jeden Fall voraus, dass der Bund die Kantone friih genug tiber seine VVorhaben infor-
miert.

Art. 1 Abs. 3 des neuen Covid-19-Gesetzes® verlangt, dass der Bundesrat die Kantone bei der Erarbeitung
von Massnahmen, die ihre Zustandigkeiten betreffen, einbezieht. Bei zeitlicher Dringlichkeit soll der Aus-
tausch hauptséchlich iiber die betroffenen Fachkonferenzen stattfinden.>3

Die in Art. 45 Abs. 2 BV verankerten Informations- und Konsultationspflichten des Bundes
bestehen gegentber den einzelnen Kantonen. Die Verfassung schliesst eine kollektive Mit-
wirkung Uber interkantonale Organe nicht aus, solange die Mitwirkungsrechte der einzelnen
Kantone gewahrt bleiben.>* In Notsituationen ist eine Koordination der kantonalen Mitwir-
kung unabdingbar. Die Kantone sind dabei gefordert, sich diesbezuglich entsprechend den
Umsténden der Situation zu organisieren.

Das bereits erwéhnte Strategiepapier GDK/BAG®® weist der GDK fiir die Konsultation der Kantone eine
Schisselrolle zu. Je nach Tragweite der geplanten Massnahmen hat die GDK die betroffenen Direktorenkon-
ferenzen (liber deren Sekretariate) sowie allenfalls die Konferenz der Kantonsregierungen (KdK) zu infor-
mieren. Einzig bei nicht primér gesundheitspolitischen, sondern thematich ubergreifenden und langfristig
ausgerichteten Massnahmen erfolgt die Anhérung grundsatzlich tiber die KdK.%¢ Da selbst primar epidemio-
logische Massahmen weitergehende Auswirkungen haben, sind die einzelnen Kantone gefordert, ihre Stel-
lungnahmen in der Gesamtregierung abzustimmen.

Vernehmlassung im Besonderen

Ein weiterer Pfeiler der Mitwirkung der Kantone an Rechtsetzungsvorhaben des Bundes bil-
det die Vernehmlassung (Art. 147 BV). Die Vernehmlassungspflicht erstreckt sich auf alle
«wichtigen Erlasse» (Art. 147 BV). Diese werden im Vernehmlassungsgesetz (VIG)>” kon-
kretisiert und umfassen u.a. auch Verordnungen von grosser Tragweite (Art. 3 Abs. 1 lit. d
VIG). Dieses Erfordernis erflillen sowohl Verordnungen nach Art. 6 EpG als auch solche, die
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Im Entwurf war gar davon die Rede, dass der Bundesrat die Massnahmen «in Absprache mit den Kantonen» trifft
(Art. 6 Abs. 2 E-EpG; BBI 2011 457 ff., 459). Der Bundesrat ging davon aus, dass die institutionalisierte Zusam-
menarbeit von Bund und Kantonen im Koordinationsorgan die Grundlage schafft, damit ein Massnahmenbe-
schluss «im gegenseitigen Einvernehmen schnell erfolgen kann» (BUNDESRAT, Botschaft EpG, BBI 2011 364).
Vgl. z.B. BERGAMIN/MAZIDI, N 22.

Bundesgesetz (iber die gesetzlichen Grundlagen fir Verordnungen des Bundesrates zur Bewadltigung der Covid-
19-Epidemie (Covid-19-Gesetz) vom 25. September 2020 (SR 818.102).

BUNDESRAT, Botschaft Covid-19-Gesetz, BBl 2020 6590.

Vgl. WALDMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK BV, Art. 45 N 11.

Vgl. Fn. 25 hiervor.

GDK/BAG (Fn. 25), S. 7 f.

Bundesgesetz (iber das Vernehmlassungsverfahren (Vernehmlassungsgesetz, VIG) vom 18. Mérz 2005 (SR
172.061).
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sich auf Art. 7 EpG und/oder Art. 185 Abs. 3 BV absttitzen. In der Praxis wird bei Notver-
ordnungen in der Regel auf ein Vernehmlassungsverfahren verzichtet. Die Lehre hat ein sol-
ches VVorgehen bisher geschiitzt.5® Im Rahmen einer umfassenden Teilrevision des VIG wurde
indes eine Bestimmung eingefligt, welche die Grinde flr einen Verzicht auf eine Vernehm-
lassung auffihrt (Art. 3a VIG®). Die Notverordnungen sind in dieser abschliessenden®® Auf-
z&hlung nicht enthalten. Mdglich bleibt immerhin eine Verkiirzung der Vernehmlassungsfrist
nach Art. 7 Abs. 4 VIG.

IVV. Schluss

20

Die Bewaltigung der Covid-19-Epidemie stellt den Staat vor grosse Herausforderungen. Ob
Bundesstaaten flr diese Aufgabe besser oder schlechter geristet sind als Einheitsstaaten oder
Einheitsstaaten mit dezentralen Strukturen, lasst sich mangels eindeutiger wissenschaftlicher
Evidenzen nicht serios beurteilen.

Deutschland musste zu Beginn der Krise Anpassungen an seinem Infektionsschutzgesetz vornehmen, um die
zuvor nur schwachen oder praktisch gar nicht vorhandenen Kompetenzen des Bundes zu stérken.®! Es gab
denn auch Stimmen, die den Flickenteppich von unterschiedlichen Massnahmen in den Bundeslandern im
Allgemeinen sowie den regelrechten «Lockerungswettbewerb» zwischen den Bundesléandern auf Ende der
ersten Welle hin kritisierten.®? Andere filhren den (relativen) Erfolg in der Krise auf einen funktionierenden
(kooperativen) Foderalismus zuriick.5?

In Frankreich wurden v.a. zu Beginn der Epidemie Stimmen laut, welche die auf den zentralistisch organi-
sierten Staatsaufbau zuriickzufilhrende trdge Birokratie bemdngelten und mehr Dezentralisierung forder-
ten.5 Als positives Modell fiir eine effiziente Krisenbewaltigung wurde immer wieder Deutschland mit sei-
nem dezentralem Ansatz und dem funktionierenden Zusammenwirken der verschiedenen Akteure erwahnt.®®
Andere Stimmen wiesen darauf hin, dass in Deutschland andere Faktoren den Erfolg der Massnahmen mit-
bestimmten und die Verfehlungen in Frankreich keineswegs eine Folge der mangelnden Dezentralisierung
seien. 6
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Vgl. TRUMPLER, N 218 (Fn. 576); RECHSTEINER, N 414; SAGESSER, SHK VIG, Art. 7 N 24; Stockl, S. 31.
Eingeflgt durch Ziff. | des Bundesgesetzes vom 26. September 2014, in Kraft seit 1. April 2016 (AS 2016 925).
BUNDESRAT, Botschaft Anderung Vernehmlassungsgesetz, BBl 2013 8898.

Gesetz zum Schutz der Bevdlkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 27. Marz 2020,
BGBI. 2020 Teil I Nr. 14. Vgl. zum Ganzen MUNCH, S. 211 f.

Val. die Hinweise bei SABINE Krorp, Zerreil3probe flr den Flickenteppich?: Der deutsche Fdderalismus in Zeiten
von Covid-19, VerfBlog, 2020/5/26. Eine reprasentative Studie der Universitat Konstanz zur ¢ffentlichen Wahr-
nehmung des Corona-Krisenmanagements mit bundesweit rund 3’000 Teilnehmenden zeigt: Auch wenn der Fo-
deralismus als prinzipiell hinderlich fir effektives Krisenmanagement betrachtet wird, so wird implizit das indivi-
duelle Vorgehen der Bundeslander doch seitens der Biirgerinnen und Burger wertgeschétzt. Die Studie wurde im
Mai 2020 publiziert und ist hier abrufbar.

BENz, S. 345 ff.; LARS P. FELD/THoMAS KONIG, Der Foderalismus wirkt, Zeit Online vom 11. Mai 2020; SABINE
KRropp, Zerreillprobe flir den Flickenteppich?: Der deutsche Foderalismus in Zeiten von Covid-19, VerfBlog,
2020/5/26; ROLAND STURM, Der deutsche Fdderalismus in Corona-Zeiten, Beitrag vom 18.5.2020 im Blog des
Instituts fir Foderalismus Innsbruck.

Vgl. DoMINIQUE BusserAu (Prasident der «association des départements de France»), Coronavirus: la centralisa-
tion francaise, un « obstacle » face a la crise selon Bussereau, in: L’Express vom 24. April 2020.

Siehe den Historiker EDouARD HussoNn, Allemagne 1 / France 0 : ce que D’efficacité face au Coronavirus risque
de changer aux rapports de force européens, in: Atlantico vom 23. April 2020. Vgl. auch CHRISTIAN SAINT-
ETIENNE, La nécessaire restructuration de 1’Etat francais, in: Atlantico vom 26. April 2020.

BENJAMIN MOREL/ALEXIS FOURMONT/BENOIT VAILLOT, Pourquoi la décentralisation n'est pas un reméede miracle
contre le Covid-19, in: The Conversation vom 28. April 2020; PIERRE STEINMETZ, Nos ratés face au Covid-19
n’ont aucun rapport avec un manque de décentralisation, in: Le Figaro vom 24. April 2020.
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Auch in Osterreich mussten die gesetzlichen Grundlagen zu Beginn der Krise im Eilzugstempo auf die Be-
diirfnisse der Krisenbewaltigung anpepasst werden.®’ Dieses delegiert Verordnungskompetenzen je nach An-
ordnungsbereich auf den Bundesminister fiir Gesundheit, den Landeshauptmann und auf die Bezirksverwal-
tungsbehorden. Die Zusammenarbeit auf allen territorialen Ebenen scheint insgesamt gut zu funktionieren. 58

In Italien standen zuné&chst die italienischen Regionen und Lokalregierungen im Zentrum der Krisenbewalti-
gung.®® Mit der Zeit hat die italienische Regierung vermehrt koordinierend eingegriffen und die Massnahmen
konsolidiert. Dies wirft die Frage auf, ob und inwieweit dadurch die Autonomie der Regionen auch in allge-
meiner Weise in Mitleidenschaft gezogen wird.”

Vergleicht man die Verldufe der Epidemie wahrend der beiden Wellen in diesen vier Staaten,
wird relativ rasch klar, dass der Erfolg im Umgang mit einer Epidemie von einer Vielfalt von
Faktoren abhangt, die gar nicht oder nur indirekt mit der Staatsform zusammenhangen. Die
Schweiz stand — wie Deutschland und Osterreich — in der ersten Phase bedeutend besser da
als Frankreich oder Italien. In den letzten Wochen allerdings lag die Anzahl Neuinfektionen
pro Kopf hierzulande hoher als in Frankreich oder in Italien. Vor diesem Hintergrund greift
es zu kurz, Erfolge oder Misserfolge allein dem Féderalismus zuzuschreiben. Immerhin er-
laubt eine foderale Staatsform eine gewisse Flexibilitat in der Aufteilung der Kompetenzen
zwischen dem Zentralstaat und den Gliedstaaten sowie eine auf die Verhaltnisse abgestimmte
Intensitat an Kooperation und Wettbewerb. In der Handhabung dieser Einstellungsgréssen
kénnen die einzelnen Bundessstaaten durchaus verschiedene Wege gehen.

In Krisen von nationaler Tragweite sinkt gewdhnlicherweise das Verstandnis fir dezentrale
Strukturen und differenzierte Losungsansatze. Rasch ertdnt der Ruf nach einheitlicher und
zentraler Steuerung durch den Bund. Gerade bei Epidemien, deren Verbreitung an den Kan-
tonsgrenzen nicht Halt macht, ist eine gewisse Zentralisierung der Entscheidungsprozesse
denn auch nétig und sinnvoll. Gleichzeitig gilt es aber auch zu bedenken, dass die Kantone,
die in normalen Zeiten fiir das Gesundheitswesen zustandig sind und selber als Leistungser-
bringer in der Spitalversorgung auftreten, tber Infrastrukturen, Wissen und Erfahrung verfi-
gen, letztlich die entscheidenden Akteure sind. Ohne die Kantone I&sst sich auch eine landes-
weite Epidemie nicht wirksam bekdmpfen.

Mit dem Epidemiengesetz verfugt die Schweiz tber eine Rechtsgrundlage, welche eine lage-
bedingte Aufgaben- und Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und Kantonen vornimmt und
dem Bund Instrumente flir eine gesamtschweizerische Steuerung der Bekampfungsmassnah-
men in die Hand gibt. Dieses aus dem Jahr 2012 stammende Gesetz durchlduft in diesen Zei-
ten seinen ersten ernsthaften Anwendungstest. Dass dabei immer wieder neue Fragen und
Probleme auftauchen und darlber hinaus sogar Ungereimtheiten oder Liicken im Gesetz
sichtbar werden, erstaunt nicht, handelt es sich doch um einen in «normalen» Zeiten konzi-
pierten Erlass, der fur kiinftige, im Einzelnen nicht voraussehbare Notsituationen geschaffen
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68

69

70

Vgl. COVID-19-Massnahmengesetz, BGBI. | Nr. 12/2020 (Inkrafttreten am 16. Méarz 2020). Vgl. fir eine Uber-
sicht der bundesrechtlichen Rechtsgrundlagen https://www.oesterreich.gv.at/themen/coronavirus_in_oester-
reich/Rechtliche-Grundlagen.html (Stand 14. November 2020).

Vgl. mit weiteren Hinweisen PETER BussiAGER, Osterreichischer Féderalismus besteht den «Corona-Test»,
Newsletter Foderalismus Info 04/2020 (Institut fur Foderalismus Innsbruck).

Vgl. fiir eine Ubersicht der Regelungen: federalismi.it, Documentazione e interventi delle Regioni in relazione alle
misure adottate per il contenimento dell’emergenza Covid-19 e relativa giurisprudenza amministrativa Aggiornato
al 1° luglio 2020.

KARL KossLER, Schwécht Covid-19 Italiens Regionen? Die Frage ist, ob die krisenbedingte Zentralisierung sich
verfestigt, Beitrag vom 14. April 2020 im Blog des Instituts fir Vergleichende Foderalismusforschung Eurac Re-
search.
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wurde. Vor diesem Hintergrund ist es falsch, vorhandene Schwierigkeiten und Ungereimthei-
ten schlechthin der foderalen Staatsorganisation zuzuschreiben oder geradezu eine Krise des
Foderalismus heraufzubeschworen. Die nicht einfache Situation bietet vielmehr eine Chance,
die bestehenden Rechtsgrundlagen, Zustandigkeiten und Ablaufe kritisch zu evaluieren und
notigenfalls zu verbessern und somit den Féderalismus fur kiinftige Krisensituationen weiter-
zuentwickeln.

* k% %
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