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gung der COVID-19-Verordnungen

BERGAMIN FLORIAN, MLaw*/MAZIDI SIMON, MLaw**

Das Zusammenwirken von Bund und Kantonen wird bei der Bekdmpfung der CO-
VID-19-Epidemie téglich von Neuem auf einen Prifstand gestellt. Verfassungsrecht-
lich wird die Zustandigkeit fur den Erlass von Massnahmen gegen die Epidemie
grundsétzlich dem Bund zugewiesen. Den Kantonen kommt in erster Linie die Auf-
gabe zu, diese Bundesmassnahmen zu vollziehen. Trotz der weitgehenden Bundes-
kompetenzen auf Grundlage des Epidemiengesetzes verbleiben den Kantonen einige
Restkompetenzen. Dieser Beitrag setzt sich mit den verfassungsrechtlichen und ge-
setzlichen Grundlagen bei der Epidemienbekdmpfung auseinander. Unter besonderer
Beriicksichtigung der COVID-19-Verordnungen wird vor allem die Rolle der Kantone

genauer beleuchtet.
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Ausgangslage

Das Coronavirus (COVID-19) fordert auch die Schweiz an verschiedenen Fronten. Die mo-
mentane (Ausnahme-)Situation stellt fir das Zusammenwirken von Bund und Kantonen ei-
nen regelrechten «Stresstest» dar.! Das foderalistische Grundgerist der Schweizer Staatsord-
nung und die darauf aufbauenden Mechanismen, welche die alltdgliche Zusammenarbeit zwi-
schen Bund, Kantonen und Gemeinden préagen, stehen in einer solchen Krisenzeit auf dem
Prufstand. Gerade in der Anfangsphase wurde das foderalistische System auf hochster politi-

scher Ebene, zwischen dem Bundesrat und den Kantonsregierungen erprobt.

Am 11. Méarz 2020 rief der Consiglio di Stato, die kantonale Exekutive, den Notstand flir den
Kanton Tessin aus und ergriff erste Massnahmen. Mehrere Kantone folgten diesem VVorgehen
und ergriffen ihrerseits Massnahmen. Die unterschiedlichen Geschwindigkeiten beim Ergrei-
fen von Massnahmen fiihrten gezwungermassen zu unterschiedlichen regionalen Massnah-
meregimes. Immer mehr drangte sich die Frage auf, ob ein solcher foderalistischer «Flicken-
teppich» in einer Krisensituation zielfiihrend ist oder nicht eher die Bestrebungen zur Ein-

dammung des Coronavirus hemmt.

Der Bund zog Ende Februar nach, indem er die Situation in der Schweiz als besondere Lage
im Sinne des Epidemiengesetzes einstufte und erste Massnahmen anordnete. Die Kantone
nahmen zu diesem Zeitpunkt weiterhin ihre gesetzlich vorgesehenen Mitwirkungsmaoglich-
keiten wahr und erliessen kantonal unterschiedlich weitgehende Massnahmen.? Die sich rasch
und stetig verschlechternde epidemiologische Situation fiihrte dazu, dass der Bundesrat am
16. Marz 2020 die ausserordentliche Lage geméass Epidemiengesetz ausrief. Damit dnderte
sich auch die anfanglich bestehende Aufgabenzuteilung und der Bundesrat nahm aktiv die
ihm von Verfassung und Gesetz wegen zuteilwerdende Rolle des «Taktgebers» bei der Be-
kdmpfung von Epidemien ein. Im Lichte der nationalen Gefahrdungslage schrankte er den

Handlungsraum der Kantone zunehmend ein.

Dipl. Assistent am Institut fiir Foderalismus, Freiburg (florian.bergamin@unifr.ch)

Dipl. Assistent am Lehrstuhl fiir Staats- und Verwaltungsrecht I, Universitat Freiburg (simon.mazidi@unifr.ch).
Siehe hierzu auch SURBER MICHAEL, Auch in der Krise sollte der Bund den Kantonen Handlungsspielraum lassen,
online publizierter NZZ-Kommentar vom 25. Mérz 2020.

Vgl. die Bemerkungen von BERNARD FREDERIC, La loi sur les épidémies a 1’épreuve du nouveau coronavirus, in :
Jusletter vom 30. Marz 2020, N 52.
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4  DieRolle der Kantone in der Krisenbewéltigung wurde damit mitnichten entbehrlich. Gerade
zu Beginn der Epidemie reagierten sie rasch und entschieden. Entsprechend konnte der Bund
auf wichtige Erfahrungswerte zuriickgreifen, als er schweizweite Massnahmen erliess. Zu-
dem ist es Ausdruck des Foderalismus schweizerischer Pragung, dass das Zusammenwirken
zwischen den Kantonen sowie dem Bund gerade in der Vollzugsaufgabe der Kantone auflebt.
Die Kantone verfuigen Uber die personellen und fachlichen Ressourcen und tber die notwen-
dige Infrastruktur, um diese ausserordentliche Lage auf lokaler Ebene zu bewdltigen. Die
strategischen Entscheide und ergriffenen Massnahmen des Bundesrats kénnen im Resultat

nur so zielfiihrend sein, wie die Umsetzung auf den Kantonsgebieten erfolgreich ist.?

5  Eswadre aber verfehlt, die Kantone reduzierend als VVollzugsgehilfen zu betrachten. Einerseits
liegt es in der Natur einer Notsituation, dass nicht alles in voraussehender Weisheit abschlies-
send und zentral geregelt werden kann. Eine Notlage solchen Ausmasses bringt es mit sich,
dass potenziell alle Bereiche betroffen sein kdnnen. Notgedrungen treten deshalb Zustandig-
keitsfragen auf, deren Erschliessung eine sorgfaltige Auslegung der entsprechenden Aufga-
ben- und Zustandigkeitsordnung im jeweiligen Sachbereich erfordert. Andererseits tritt ver-
scharfend hinzu, dass sich eine Notlage nicht gleichermassen in allen Regionen auswirkt.
Kantone konnen in vielen Fallen rascher reagieren und Massnahmen ergreifen, die allenfalls

spezifischer auf eine besonders betroffene Region ausgerichtet sind.*

6 Aus rechtlicher Sicht er6ffnet die Epidemie eine Vielzahl von Fragen, die in diesem Ausmass
zum Teil neu sind: Wie reagiert man per Notverordnung auf eine solche Gefahrdungslage,
Uber deren Dauer, Intensitat und vielschichtige Auswirkungen oft nur gemutmasst werden
kann? Welche Aspekte kdnnen durch Bundesverordnungen geregelt werden? Wie kann

regionalen Unterschieden geniigend Rechnung getragen werden?

7 Die diesen Fragen zugrundeliegende Gemeinsamkeit ist die Schwierigkeit, das erforderliche

und sinnvolle Mass an kantonalen Handlungsspielrdumen festzulegen, um eine Krise mit

3 Gemass einer Medienmitteilung im Nachgang einer Plenarversammlung der Konferenz der Kantonsregierungen
(KdK) findet eine solche Koordination auch tatsachlich statt: «\Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Bekdmpfung
der COVID-19-Pandemie ist eine enge Koordination zwischen dem Bundesrat und den Kantonsregierungen, aber
auch zwischen den Kantonen sowie mit den Gemeinden. Uberdies sprechen sich die verschiedenen Fachdirekto-
renkonferenzen unter der Koordination der KdK eng und regelmassig ab. Der Generalsekretar der KdK vertritt die
Kantone im Krisenstab des Bundes. So kénnen sie dem Bund regelmassig Riickmeldungen zu Herausforderungen
im Vollzug geben.».

4 Stellvertretend kann hier auf die Medienmitteilung des Staatsrats des Kantons Tessin vom 23. Marz 2020 verwie-
sen werden, der das Ergreifen von weitergehenden kantonalen Massnahmen damit begriindete, dass diese «tengono
conto delle particolarita riguardanti il nostro territorio, confrontato con uno scenario ben diverso rispetto ad
altre realta cantonali.».
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letztendlich globalem Ausmass anzugehen. Der folgende Beitrag widmet sich deshalb der
Kompetenzabgrenzung zwischen zwischen Bund und Kantonen bei der Bekdmpfung von
Epidemien. In einem ersten Kapitel wird die verfassungsrechtliche Zustandigkeitsordnung im
Gesundheitswesen, insbesondere im Bereich der Epidemienbekampfung, aufgezeigt (I1.).
Weiter wird dargestellt, inwieweit der Bund von seinen Kompetenzen im Bereich des Ge-
sundheitsschutzes Gebrauch gemacht hat (111.), wobei auf das Epidemiengesetz sowie die da-
rauf gestitzte Verordnungen eingegangen wird. Darauf Bezug nehmend wird die Frage be-
leuchtet, welche Kompetenzen den Kantonen verbleiben (1V.). Schliesslich wird anhand aus-
gewadhlter Beispiele die Vereinbarkeit von Bundesrecht und kantonalen Massnahmen analy-
siert (V.). Eine Schlusswirdigung rundet diesen Beitrag ab, welcher angesichts der raschen
Entwicklungen im diskutierten Themenbereich nur als eine erste Einschatzung der bestehen-
den Situation (Stand: 7. April 2020) zu verstehen ist (V1.).

Verfassungsrechtliche Aufgaben- und Kompetenzverteilung

Der Gesundheitsschutz wird zum angestammten Zusténdigkeitsbereich der Kantone gerech-
net. Grundsétzlich liegt die Regelungshoheit im Gesundheitswesen bei den Kantonen.®
Allerdings hat der Bund nach Art. 118 Abs. 1 BV im Rahmen seiner Zustandigkeiten eben-
falls die Befugnis, gewisse Massnahmen zum Gesundheitsschutz zu treffen. Art. 118 Abs. 1
BV begriindet jedoch keine neue Bundeskompetenz, sondern stellt einen (programmatischen)

Handlungsauftrag an den Bund dar.®

Die Zustandigkeit des Bundes, gesetzgeberisch tatig zu werden, ergibt sich aus Art. 118
Abs. 2 BV. Es handelt sich dabei um fragmentarische Bundeskompetenzen, d.h. der Bund
kann und muss sogar punktuelle Aspekte zum Schutz der Gesundheit regeln.” In den drei
genannten Teilgebieten kann der Bund aber umfassend legiferieren.® Seine jeweilige Kompe-

tenz ist also nicht auf die Regelung von Grundséatzen beschrankt.®

GACHTER THOMAS/RENOLD-BURCH STEPHANIE, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar — Bun-
desverfassung, Basel 2015, Art. 118 N 11; POLEDNA TOMAS, in: Ehrenzeller u.a. (Hrsg.), St. Galler Kommentar,
3.A.,, St. Gallen 2014, Art. 118 N 5.

GIOVANNI BIAGGINI, BV Kommentar, 2.A., Zirich 2017, Art. 118 N 3 f.; POLEDNA, SGK BV (Fn. 5), Art. 118 N 5.
BIAGGINI, BV Komm. (Fn. 6), Art. 118 N 2; POLEDNA, SGK BV (Fn. 5), Art. 118 N 7. VVgl. auch BGE 139 | 242
E. 3.1

BiAGGINI, BV Komm. (Fn. 6), Art. 118 N 6; GACHTER/RENOLD-BURCH, BSK BV (Fn. 5), Art. 118 N 11; POLEDNA,
SGK BV (Fn.5), Art. 118 N 7.

Im Ubrigen bestehen weitere Bundeskompetenzen (und kantonale Kompetenzen) in Verbindung zum Gesund-
heitsschutz, welche zu beachten sind. Vgl. zum Ganzen POLEDNA, SGK BV (Fn. 5), Art. 118 N 6.
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Bei der Auslibung seiner umfassenden Kompetenzen hat der Bundesgesetzgeber immerhin das
Subsidiaritatsprinzip (Art. 5ai.V.m. Art. 43a Abs. 1 BV) zu beriicksichtigen. Dieses wirkt «be-
grenzend auf das Ausmass und die Intensitét der Ausschopfung bestehender Kompetenzen».10
Demnach soll der Bund (nur) dann tatig werden, wenn eine Aufgabe die Kraft der Kantone tber-
steigt oder einer einheitlichen Regelung durch den Bund bedarf. In der Lehre wird die Auffassung
vertreten, dass es dem Bund im Rahmen bestehender Zusténdigkeiten durch das Subsidiaritéts-
prinzip nicht verwehrt ist, tatig zu werden, wenn es lediglich einer harmonisierenden (und nicht
einheitlichen) Regelung bedarf.1! Seine Tatigwerden muss sich aber in diesem Fall auf die Har-
monisierung beschranken und darf nicht auf eine Vereinheitlichung zielen.

In einem engen Zusammenhang mit dem Subsidiaritétsprinzip steht das Prinzip der schonenden
Kompetenzausiibung.’? Die Aufgabenautonomie (Art. 47 Abs. 2 und Art. 43 BV) verpflichtet
den Bund, den Kantonen ausreichend eigene Aufgaben zu belassen.13 Demnach hat der Bund etwa
die kantonalen Zusténdigkeiten «insgesamt so weit als moglich zu erhalten, auch dort, wo er selbst
kompetent ist»14 und somit seine Kompetenzen schonend auszuiiben.15

Das Epidemiengesetz (EpG)*® stiitzt sich gemass seinem Ingress auf die Art. 40 Abs. 2, Art.
118 Abs. 2 lit. b, Art. 119 Abs. 2 und Art. 120 Abs. 2 BV. Die wichtigste Verfassungsgrund-
lage bildet Art. 118 Abs. 2 lit. b BV. Diese Bestimmung rdumt dem Bund die Kompetenz ein,
Vorschriften tber «die Bekdmpfung Ubertragbarer, stark verbreiteter oder bosartiger Krank-
heiten von Menschen und Tieren» zu erlassen. Die erwahnte Verfassungsbestimmung weist
dem Bund eine weitreichende Verantwortung flr die Krankheitsbekdmpfung zu. Das staatli-
che Instrumentarium zur Bekdmpfung Ubertragbarer Krankheiten ist auf Verfassungsstufe
nicht genauer vorgegeben. Der Begriff «Bekampfung» ist weit zu verstehen und bezieht sich
nicht nur auf die «Abwehr» von Krankheiten. Der Bund kann somit alle geeigneten und not-
wendigen Massnahmen erlassen, die auf die Bekampfung Ubertragbarer Krankheiten abzie-
len. Die Bundeskompetenz beschrénkt sich nicht auf gesundheitspolizeiliche Massnahmen
wie Verbote, Gebote oder Bewilligungspflichten, sondern schliesst gezielte, auf tibertragbare

Krankheiten bezogene praventive oder gesundheitsférdernde Massnahmen ein.*’

10

11

12
13

14

15

16

17

WALDMANN BERNHARD, Subsidiaritat und fiskalische Aquivalenz als Garanten fiir einen substanziellen Féderalis-
mus?, in: Newsletter IFF 4/2015, S. 4 m.w.H.

Vgl. BIAGGINI, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar — Bundesverfassung, Basel 2015,
Art. 43a N 18.

EGLI PATRICIA, in: Ehrenzeller u.a. (Hrsg.), St. Galler Kommentar, 3.A., St. Gallen 2014, Art. 47 N 16.

BELSER EvA MARIA/MASSUGER NINA, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar — Bundesverfas-
sung, Basel 2015, Art. 47 N 14. Siehe auch BIAGGINI, in: BSK BV (Fn. 11), Art. 43a N 3.

BELSER/MASSUGER, in: BSK BV (Fn. 13), Art. 47 N 14.

Vgl. EGLI, in: SGK BV (Fn. 12), Art. 47 N 16; BELSER/MASSUGER, in: BSK BV (Fn. 13), Art. 47 N 14.
Bundesgesetz (iber die Bekdmpfung Ubertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemiengesetz, EpG) vom
28. September 2012, SR 818.101.

Zum Ganzen Botschaft zur Revision des Bundesgesetzes (iber die Bekdampfung tbertragbarer Krankheiten des
Menschen (Epidemiengesetz, EpG), BBI 2011 311, 444 f.
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Selbst wenn die fragmentarischen Kompetenzen nach Art. 118 Abs. 2 BV nicht bestlinden,
kénnte der Bundesrat kraft seiner Kompetenz geméss Art. 185 Abs. 3 BV verfassungsunmit-
telbare Verordnungen oder Verfiigungen erlassen.'® Der Handlungsspielraum des Bundesra-
tes ist in diesem Fall jedoch insoweit eingeschrankt, als dass er die (strengen) Voraussetzun-
genvon Art. 185 Abs. 3 BV zu berticksichtigen hat. Entsprechende Massnahmen waren daher
nur im Falle einer epidemiologischen Notlage von der Gréssenordnung einer landesweiten
Bedrohung der 6ffentlichen Gesundheit und nicht bereits bei der generellen Bekampfung von
lbertragbaren Krankheiten denkbar. Aus foderalistischer Perspektive wére zudem die Trag-
weite der Verfassungsbindung des Bundesrates zu priifen, namentlich ob diese auch die bun-
desstaatliche Zustandigkeitsordnung umfasst. In der Lehre ist umstritten, ob der Bundesrat
gestlitzt auf Art. 185 Abs. 3 BV auch in kantonale Zustandigkeitsbereiche eingreifen darf'®
oder nicht?°,
Solche Fragen bleiben in der aktuellen Situation allerdings vorwiegend hypothetischer Natur. Der
Bundesrat kann die COVID-19-Verordnung 2 ndmlich auf seine Gesetzgebungskompetenz, ins-
besondere auf Art. 118 Abs. 2 lit. b BV, stlitzen. Natlrlich ist auch der Anwendungsbereich dieser
Bundeskompetenz nicht uneingeschrénkt. Das EpG er6ffnet dem Bundesrat aber einen weiten
Handlungsspielraum zum Ergreifen verschiedener Massnahmen zur Bek&mpfung von Epidemien.
Unabhéngig davon dient das EpG aber nicht als Kompetenzgrundlage zur Regelung der Folgen

der epidemiologischen Massnahmen. In solchen Féllen spielt neben den spezifischen Gesetzes-
grundlagen auch Art. 185 Abs. 3 BV weiterhin eine Rolle.2

1. AusschOopfung der Bundeskompetenz im Epidemiengesetz

12

Das Epidemiengesetz

Art. 118 Abs. 2 lit. b BV verpflichtet den Bund zum Erlass von Vorschriften im Zusammen-

hang mit der Bekampfung bestimmter Krankheiten von Menschen und Tieren.?? Mit dem

18

19

20

21

22

Statt vieler BIAGGINI, BV Komm. (Fn. 6), Art. 185 N 9. Art. 185 Abs. 3 BV bleibt als Rechtsgrundlage fur Mass-
nahmen mit nicht-epidemiologischen Folgen relevant. Vgl. hierzu die Auflistung bei Fn. 57.

So BIAGGINI, BV Komm. (Fn. 6), Art. 185 N 10c, SAXER URs, in: Ehrenzeller u.a. (Hrsg.), St. Galler Kommentar,
3.A.,, St. Gallen 2014, Art. 185 N 98; TRUMPLER RALPH, Notrecht, Eine Taxonomie der Manifestationen und eine
Analyse des intrakonstitutionellen Notrechts de lege lata und de lege ferenda, Diss., Zlrich 2012, N 315.

Vgl. LIENHARD ANDREAS/HASLER PHILIPP, Verfassungsrechtliche Grundlagen des Sicherheitsrechts, in: Schwei-
zer, Sicherheits- und Ordnungsrecht, SBVR (Band I11), N 107.

Bspw. stiitzt sich die COVID-Verordnung Kultur vom 20. Méarz 2020, SR 442.15 auf Art. 185 Abs. 3 BV sowie
Art. 46 Bundesgesetz Uber die Kulturférderung (Kulturférderungsgesetz, KFG) vom 11. Dezember 20009,
SR 442.1.

POLEDNA, SGK BV (Fn. 5), Art. 118 BV N 7.
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Erlass des EpG hat der Bund seine gesetzgeberischen Kompetenzen im Bereich der tGber-
tragbaren Krankheiten des Menschen ausgeschopft.?
Bei den Ubertragbaren Krankheiten2* des Menschen kam der Bund dem Verfassungsauftrag be-
reits im Jahr 1970 nach, als er das Epidemiengesetz (EpG) erliess. Nach der Jahrtausendwende
legten das Ausmass und die Geschwindigkeit der Weiterverbreitung des schweren akuten respi-
ratorischen Syndroms (SARS) im Jahr 2003 sowie die pandemisch zirkulierende Grippe H1IN1

im Jahr 2009 gewichtige Méangel des damals geltenden EpG bei der Bekdmpfung von sich rasch
ausbreitenden Krankheiten offen.?

Vor diesem Hintergrund wurde das EpG im Jahr 2012 vollstandig revidiert. Unter anderem sollte
die Revision geeignete rechtliche Grundlagen schaffen, um die Aufgabenteilung zwischen Bund
und Kantonen differenziert zu kldren und um Zustandigkeitskonflikte bei der Krisenbewaltigung
zu vermeiden. Dreh- und Angelpunkt war die gesetzliche Festschreibung der Kriterien fur den
Eintritt besonderer und ausserordentlicher Lagen einerseits und der bundesratlichen Befugnisse in
solchen Krisenlagen andererseits.26

Die revidierte Fassung wurde von Volk und den Stdnden am 22. September 2013 angenommen.
Das neue EpG ist am 1. Januar 2016 in Kraft getreten.

Das EpG regelt den Schutz des Menschen vor Ubertragbaren Krankheiten und sieht die dazu
notigen Massnahmen vor (Art. 1 EpG). Im Vordergrund steht die Bekdmpfung tbertragba-
rer Krankheiten, die eine Gefahr fir die 6ffentliche Gesundheit oder ein Gesundheits-
risiko fur Einzelne oder spezifische Gruppen darstellen.?” Mit dem EpG werden entspre-
chend zwei Ziele verfolgt: Einerseits sollen gesundheitspolizeiliche Massnahmen zum Schutz
der 6ffentlichen Gesundheit vor Geféhrdungen ermdglicht und andererseits geeignete préven-

tive und gesundheitsfordernde Massnahmen ergriffen werden konnen (Art. 2 EpG).

Das Kernstlick des Gesetzes bildet ein dreistufiges Modell, welches die Aufgabenteilung
und die Zusammenarbeit zwischen dem Bund und den Kantonen verbessern soll. Das EpG
sieht neben der normalen Lage eine besondere und eine ausserordentliche Lage vor. Im An-
wendungsbereich der besonderen und ausserordentlichen Lage werden dem Bundesrat spezi-
fische Befugnisse Ubertragen, damit er in solchen Situationen selber die erforderlichen Mas-
snahmen zur Bekdmpfung einer lbertragbaren Krankheit ergreifen kann. Die Regelung der

Befugnisse des Bundesrates einerseits und der Aufgabenteilung zwischen dem Bund und den

23

24

25

26
27

GACHTER/RENOLD-BURCH, BSK BV (Fn. 5), Art. 118 N 27; POLEDNA, SGK BV (Fn. 5), Art. 118 N 12. \gl. zur
Restkompetenz der Kantone die Ausfiihrungen bei IV.

Siehe zum Begriff der Ubertragbaren Krankheit die Legaldefinition von Art. 3 lit. a EpG. Demnach handelt es sich
bei tibertragbharen Krankheiten um Krankheiten, die durch Krankheitserreger oder deren toxische Produkte auf den
Menschen (bertragbar sind.

Botschaft zur Revision des EpG (Fn. 17), S. 328 f.

Botschaft zur Revision des EpG (Fn. 17), S. 330.

Botschaft zur Revision des EpG (Fn. 17), S. 357.
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Kantonen andererseits soll die Grundlage zur Bewdtigung einer Krisensituation schaffen.?®

Der Vollzug liegt in samtlichen Lagen bei den Kantonen (N 23 ff.).

Normale Lage

Die normale Lage und die einschlagigen Massnahmen beziehen sich auf die Bewéltigung des
epidemiologischen Alltags.?® Die Kantone sind zustandig, Massnahmen zur Verhitung und
Bekadmpfung tbertragbarer Krankheiten anzuordnen und zu vollziehen. Dabei kdnnen sie
Massnahmen gegenuber einzelnen Personen (Art. 31 Abs. 1i.V.m. Art. 33-39 EpG), wie z.B.
eine Quaranténe oder eine Absonderung, anordnen oder verschiedene Massnahmen gegen-

Uber der Bevolkerung (Art. 40 EpG), wie z.B. ein Veranstaltungsverbot, erlassen.*

Die Kantone und die zustandigen Bundesbehdrden, namentlich das Bundesamt fiir Gesund-
heit (BAG), arbeiten in verschiedenen Bereichen zusammen. Namentlich teilen sich die Kan-
tone und der Bund die Zusténdigkeit bei der Erkennung und Uberwachung von (ibertragbaren
Krankheiten oder dem Betrieb von Laboratorien. Unter der Leitung der Eidgendssischen
Kommission fur Pandemievorbereitung und -bewéltigung (EKP) bereitet sich der Bund seit
1995 systematisch auf Influenza-Pandemien vor. Im sog. Pandemieplan3! werden Strategien
und Massnahmen des Bundes, aber auch der Kantone, zur VVorbereitung auf eine Influenza-

Pandemie festeghalten.3?

Besondere Lage

Als besondere Lage gilt nach der Botschaft eine epidemiologische Notlage.* Sie ist als Vor-
stufe flr Situationen konzipiert, die (noch) nicht die Voraussetzungen flr die Anwendung
einer ausserordentlichen Lage erfillen.®* Art. 6 EpG teilt dem Bundesrat eine Kompetenz fiir
das Ergreifen gewisser Massnahmen zu, welche iblicherweise in der Kompetenz der Kantone

liegen. Die damit einhergehende Zentralisierung von Massnahmen zur Bekdmpfung

28
29
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31
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34

Botschaft zur Revision des EpG (Fn. 17), S. 357 und S. 363 f.

Botschaft zur Revision des EpG (Fn. 17), S. 363 (Tabelle 3). Als Beispiele werden Tuberkulose, Meningitis, lokal

beschrénkte Masernausbriiche und HIV/Aids aufgezahlt.
BAG, Faktenblatt vom 28. Februar 2020: Normale, besondere und ausserordentliche Lage, S 1.

Die aktuellste Version stammt aus dem Jahr 2018.

Im Zusammenhang mit dem Coronavirus wird insbesondere die Verwendung und Bevorratung von Schutzmasken
diskutiert und teilweise kritisiert (vgl. SURBER MICHAEL/RHYN LARISSA, Bund widerspricht sich bei Masken, in:
NZZ vom 1. April 2020, S. 1.

Botschaft zur Revision des EpG (Fn. 17), S. 363 (Tabelle 3). Als Beispiele werden eine moderate Influenzapan-

demie und SARS genannt.

Botschaft zur Revision des EpG (Fn. 17), S. 364.
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tUbertragbarer Krankheiten ab erhéhter Gefahrdungsstufe wurde in der Botschaft aus epide-

miologischer Sicht gerechtfertigt und als mit dem Subsidiaritatsprinzip vereinbar erachtet.

Das Bundesgesetz legt die Kriterien fest, wann eine besondere Lage vorliegt. Es sieht dabei
zwei alternative Szenarien®® vor: Zunachst kann eine besondere Lage eintreten, wenn die or-
dentlichen Vollzugsorgane nicht (mehr) in der Lage sind, geeignete Massnahmen zu ergrei-
fen. Zusatzlich muss eine der drei folgenden Voraussetzungen erfullt sein: Bestehen einer
erhéhten Ansteckungs- oder Ausbreitungsgefahr; besondere Geféhrdung der 6ffentlichen Ge-
sundheit oder Drohung schwerwiegender Auswirkungen auf die Wirtschaft oder auf andere
Lebensbereiche (Art. 6 Abs. 1 lit. a Ziff. 1-3 EpG). Ferner kann eine besondere Lage entste-
hen, wenn die Weltgesundheitsorganisation (WHO) eine gesundheitliche Notlage von inter-
nationaler Tragweite®’ feststellt und diese die 6ffentliche Gesundheit in der Schweiz gefahr-
det (Art. 6 Abs. 1 lit. b EpG).

Dem Bundesrat steht eine Reihe verschiedener Massnahmen zur Verfligung, die er zur Be-
waltigung einer besonderen Lage ergreifen kann. Diese sind im Gesetz abschliessend aufge-
zahlt und umfassen den Erlass von Massnahmen gegenlber einzelnen Personen und gegen-
uber der Bevélkerung.3 Darliber hinaus kann der Bundesrat Arztinnen und Arzte sowie wei-
tere Gesundheitsfachpersonen verpflichten, bei der Bekdmpfung Ubertragbarer Krankheiten
mitzuwirken, und Impfungen fur gefahrdete Bevolkerungsgruppen oder Personen, welche be-
stimmte Té&tigkeiten austiben, fur obligatorisch erklaren (Art. 6 Abs. 2 lit. a—lit. d EpG). Der
Bund kann diese Massnahmen in die Form von Verfiigungen oder Verordnungen kleiden. Im
Anwendungsbereich der besonderen Lage koordiniert das Eidgendssische Departement des

Innern (EDI) die Massnahmen des Bundes.*®

Der Bundesrat kann diese Massnahmen indes erst nach Anhdrung der Kantone anordnen.

Eine Anhérung kann im Rahmen des Koordinationsorgans Epidemiengesetz (KOr EpG, Art.

35
36
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Botschaft zur Revision des EpG (Fn. 17), S. 443.

Botschaft zur Revision des EpG (Fn. 17), S. 364.

Art. 12 Internationale Gesundheitsvorschriften (IGV) vom 23. Mai 2005, SR 0.818.103.

Denkbar sind hier bspw. eine flachendeckende Quarantéte fiir alle Kontaktpersonen, Veranstaltungsverbote sowie
die Schliessung von Schulen, anderen 6ffentlichen Institutionen oder privaten Unternehmen. Siehe dazu BAG
Faktenblatt (Fn. 30), S 2.

BAG Faktenblatt (Fn. 30), S 2.
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54 EpG)+ oder einer Konsultation der Gesundheitsdirektorenkonferenz erfolgen.4 Diese in-
stitutionelle Zusammenarbeit soll eine rasche Beschlussfassung im gegenseitgen Einverneh-
men ermdglichen sowie die Risiken, die unweigerlich mit einer Zentralisierung einhergehen,
kompensieren.22 Zudem dirfte dadurch auch die Wirksamkeit der Massnahmen verbessert
werden, da die Kantone einerseits mit der lokalen Situation vertraut sind und andererseits

Uber das Know-how im Gesundheitswesen verfiigen.

Ausserordentliche Lage

Als letzte Stufe regelt Art. 7 EpG die ausserordentliche Lage. Diese Gesetzesbestimmung halt
lediglich fest, dass der Bundesrat fir das ganze Land oder flr einzelne Landesteile die not-
wendigen Massnahmen anordnen kann. Gemass Botschaft liegt eine ausserordentliche Lage
bei einer nationalen Bedrohungslage vor, d.h. bei einer Bedrohung der dusseren und inneren
Sicherheit.* Eine Legaldefinition der ausserordentlichen Lage ist deshalb nicht moglich, weil
das EpG aufgrund der Unvorhersehbarkeit und der akuten Schwere der Bedrohung der 6f-
fentlichen Gesundheit in solchen Situationen keine spezifischen Regelungsinstrumente mehr
bereithalt.*4
Art. 7 EpG verweist auf das konstitutionelle Notstandsrecht und wiederholt auf Gesetzesstufe die
verfassungsmassige Kompetenz des Bundesrats, auf Grundlage von Art. 185 Abs. 3 BV Polizei-
notverordnungsrecht erlassen zu kénnen.4s Uber den ordentlichen Gesetzgebungsweg konkreti-
siert Art. 7 EpG die Handlungsmdoglichkeiten des Bundesrats in Dringlichkeitsfallen. Der Umweg
tber die verfassungsunmittelbaren Verordnungen geméss Art. 185 Abs. 3 BV ist nur dann erfor-

derlich, wenn die Verordnungen auch Massnahmen vorsehen, die nicht der Bekampfung der Epi-
demie dienen.é

Der Bundesrat kann bei einer ausserordentlichen Lage ohne vorherige Konsultation der
Kantone Massnahmen anordnen. Die alleinige Anordnungshoheit des Bundes scheint auf-

grund der Dringlichkeit geboten. Das Wegfallen kantonaler Mitwirkungsrechte in dieser

40

41
42
43
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Standige Mitglieder des KOr EpG auf Stufe Bund sind zwei Vertreterinnen oder Vertreter des BAG, zwei Vertre-
terinnen oder Vertreter des BLV, eine Oberfeldérztin oder ein Oberfeldarzt sowie eine Vertreterin oder ein Ver-
treter des BABS. Fur die Kantone nehmen sechs Kantonsérztinnen oder -arzte, eine Kantonschemikerin oder ein
Kantonschemiker, eine Kantonsapothekerin oder ein Kantonsapotheker, eine Kantonstierdrztin oder ein Kanton-
stierarzt und eine Vertreterin oder ein Vertreter der Schweizerischen Konferenz der kantonalen Gesundheitsdirek-
torinnen und -direktoren (GDK) im Koordinationsorgan Einsitz. Siehe hierzu die entsprechenden Informationen
auf der Website des BAG.

BAG Faktenblatt (Fn. 30), S. 1.

Botschaft zur Revision des EpG (Fn. 17), S. 443.

Botschaft zur Revision des EpG (Fn. 17), S. 363 (Tabelle 3). Als Beispiel wird eine Worst-Case-Pandemie wie die
Spanische Grippe genannt.

Botschaft zur Revision des EpG (Fn. 17), S. 366.

Botschaft zur Revision des EpG (Fn. 17), S. 365.

BiaGGINI, BV Komm. (Fn. 6), Art. 185 N 12a.
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Situation fuhrt aus foderalistischer Sicht aber zu weitergehenden Fragen. Lokale Unter-
schiede, wie z.B. in Bezug auf regionale Vollzugsbedingungen oder spezifische Probleme bei
der Durchsetzbarkeit von Massnahmen, lassen sich allenfalls nicht mehr ausreichend beriick-
sichtigen. Unseres Erachtens ist ein Wegfallen der Konsultation der Kantone aber nur in der-
art dringlichen Situationen gerechtfertigt, in denen eine Anhdrung schlichtweg nicht méglich
ist. Aufgrund der heutigen Kommunikationskanéle dirfte aber selbst in solchen Situationen

zumindest eine kurze Sondierung der kantonalen Positionen mdglich sein.

Rolle der Kantone

Die Kantone vollziehen das Gesetz, soweit nicht der Bund dafiir zustédndig ist
(Art. 75 EpG). Aus dem EpG ergibt sich insbesondere die Pflicht der Kantone, die notwendi-
gen Kapazitaten zu schaffen, zu stirken und zu unterhalten, um die Vollzugsaufgaben im
Hinblick auf die Erkennung, Uberwachung, Bekdmpfung sowie die Pravention (ibertragbarer
Krankheiten zu erfiillen. Geméss Botschaft ist der Handlungsspielraum der Kantone im Be-
reich des Vollzugs des Gesetzes «eher eng» ausgestaltet.*” Dies wird damit begriindet, dass
im Interesse der 6ffentlichen Gesundheit grosse Unterschiede bei der Anwendung zu vermei-
den seien.#8 Der Bund beaufsichtigt den Vollzug dieses Gesetzes durch die Kantone und ko-
ordiniert die Vollzugsmassnahmen der Kantone, soweit ein Interesse an einem einheitlichen
Vollzug besteht (Art. 77 EpG). Die Kantone trifft dabei eine Berichterstattungspflicht, indem

sie das EDI tiber den Vollzug in Kenntnis setzen missen (Art. 76 EpG).

In allen drei Lagen ist vorgesehen, dass der VVollzug der Massnahmen grdsstenteils in die
kantonale Zustandigkeit féllt. So sind die Kantone bspw. fiir die Umsetzung der Massnah-
men gegenlber einzelnen Personen (Art. 31 Abs. 1 i.V.m. Art. 33-39 EpG) bzw. gegeniiber
der Bevolkerung (Art. 40 EpG), flr die epidemiologischen Abklarungen (Art. 15 EpG) oder
fur die Desinfektion und Entwesung (Art. 48 EpG) zustandig.

Der Bund tbernimmt nur in spezifischen Bereichen den Vollzug. Zu nennen sind bspw.
die Ubernahme der Informationspolitik (Art. 9 EpG), Massnahmen im internationalen Perso-
nen- (Art. 41 EpG) und Warenverkehr (Art. 45 EpG) sowie im Bereich der Versorgung von
Heilmitteln (Art. 44 EpG). Da der VVollzung auch im Anwendungsbereich der besonderen und

ausserordentlichen Lage grundsétzlich bei den Kantonen verbleibt, wird die Aufgabenteilung

47
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Botschaft zur Revision des EpG (Fn. 17), S. 418 f.

Botschaft zur Revision des EpG (Fn. 17), S. 418 f.

10
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auch in den zwei Krisenlagen beibehalten. Im Lichte des Subsidiaritétsprinzips soll der Bund
im Rahmen der besonderen und ausserordentlichen Lage nur zum Erlass der Masshahmen

befugt sein, nicht aber zu deren Vollzug.*°

Verordnung Uber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus

Der Bundesrat stufte am 28. Februar 2020 die Situation in der Schweiz als besondere Lage
im Sinne des EpG ein. Gestitzt auf Art. 6 Abs. 2 lit. b EpG erliess er gleichentags eine erste
Verordnung tiber Massnahmen zur Bekampfung des Coronavirus (COVID-19).%° Darin vor-
gesehen war insbesondere ein Verbot ¢ffentlicher und privater Veranstaltungen, bei denen
sich mehr als 1000 Personen gleichzeitig aufhalten.>* Das Veranstaltungsverbot hatte sofor-
tige Geltung und wurde bis mindestens zum 15. Marz ausgesprochen. Fur den Vollzug und

die Kontrolle waren die Kantone zustandig.%?

Die Verordnung wurde bereits am 13. Mérz 2020 durch eine neue Verordnung tber Mass-
nahmen zur Bek&mpfung des Coronavirus (COVID-19-Verordnung 2) ersetzt.5® Der Bun-
desrat hat die COVID-19-Verordnung 2 in der Zwischenzeit mehrmals revidiert und umfang-
maéssig erweitert. In seiner urspriinglichen Fassung stiitzte sich der Bundesrat unmittelbar auf
seine verfassungsrechtliche Kompetenz zum Erlass von Polizeinotverordnungen (Art. 184
Abs. 3 BV, Art. 185 Abs. 3 BV) sowie auf das Epidemiengesetz (Art. 6 Abs. 2 lit. b, Art. 41
Abs. 1 und Art. 77 Abs. 3 EpG). Die Verordnung sah ein generelles Verbot bis Ende April
von Veranstaltungen mit mehr als 100 Personen vor, wobei sich in Restaurants, Bars und
Diskotheken nicht mehr als 50 Personen aufhalten durften.* Zusatzlich wurden ab dem
16. Mérz Prasenzveranstaltungen an Schulen, Hochschulen und Ausbildungsstatten verboten
und die Einreise aus Risikolander — was zum damaligen Zeitpunk nur Italien betraf — wurde

weiter eingeschrankt.>®
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Siehe zum Ganzen auch Botschaft zur Revision des EpG (Fn. 17), S. 343 f

Verordnung tiber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (COVID-19) vom 28. Februar 2020.

Art. 2 Verordnung iber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (COVID-19). Fur Veranstaltungen unter
1000 Personen waren zudem Pflichten fiir die Veranstalter vorgesehen.

Medienmitteilung vom 28.02.2020, zuletzt besucht am 29. Mérz 2020.

Verordnung 2 iiber Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus (COVID-19) (COVID-19-Verordnung 2) vom
13. Mérz 2020; SR 818.101.24.

Art. 6 COVID-19-Verordnung 2 (Fassung vom 13. Mérz 2020).

Art. 2 Abs. 2 i.V.m. Anhang | und Art. 5 COVID-19-Verordnung 2 (Fassung vom 13. und 16. Mérz 2020). Mitt-
lerweile bestehen Einschrankungen auf dem Land- und Luftweg fir alle Schengen-Staaten ausser dem Fiirstentum
Liechtenstein sowie flr alle Gbrigen Staaten.

11
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28 Am 16. Mérz stufte der Bundesrat anlésslich einer ausserordentlichen Sitzung die Situation

in der Schweiz neu als ausserordentliche Lage geméass Epidemiengesetz ein. Die COVID-
19-Verordnung 2 stiitzte sich entsprechend ab der Fassung vom 17. Mérz 2020 nur noch auf
Art. 7 EpG.5®

Zu den einschlégigen Rechtsgrundlagen

Bevor der Bundesrat die Situation in der Schweiz als ausserordentliche Lage gemass Art. 7
EpG einstufte, stutzte sich die COVID-19-Verordnung 2 nicht nur auf Art. 6 Abs. 2 lit. b
EpG, sondern zog als Rechtsgrundlage gleichermassen Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3
BV heran. Dies war notwendig, weil im Rahmen der besonderen Lage der Massnahmenkata-
log unter Art. 6 Abs. 2 EpG abschliessend ist. Die darlber hinausgehenden Massnahmen

mussten daher auf konstitutionelles Notstandsrecht abgestuitzt werden.

Nach Feststellung der ausserordentlichen Lage anderte sich auch die Frage nach der Rechts-
grundlage der COVID-19-Verordnung 2, da Art. 7 EpG eine ausreichende gesetzliche Dele-
gationsnorm zugunsten des Bundes darstellt. Art. 7 EpG bleibt aber nur Rechtsgrundlage fur
Massnahmen, die unmittelbar die Bekdmpfung von libertragbaren Krankheiten betreffen. Alle
nicht direkt-epidemiologischen Folge- bzw. Begleitmassnahmen, die der Bundesrat im Hin-
blick auf die Abfederung der wirtschaftlichen Auswirkungen der Ausbreitung des Coronavi-
rus und der dagegen ergriffenen staatlichen Massnahmen getroffen hat, stlitzen sich — vorbe-
héltlich anderer gesetzlicher oder verfassungsrechtlicher Grundlagen — auf Art. 185

Abs. 3 BV und stellen somit Polizeinotverordnungsrecht dar.5

56

57

Im Nachfolgenden stitzte sich die COVID-19-Verordnung 2 zusdtzlich noch auf das FZA und den Schengener
Grenzkodex. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass der Bundesrat im Anschluss Massnahmen zur Einschrankung
des grenziiberschreitenden Personenverkehrs beschlossen hat (Art. 4 Abs. 3i.V.m. Anhang Il COVID-19-Verord-
nung 2).

Hierbei handelt es sich um die VVerordnung (ber die Abfederung der Auswirkungen des Coronavirus im Miet- und
Pachtwesen (COVID-19-Verordnung Miete und Pacht) vom 27. Mérz 2020, SR. 221.213.4; Verordnung uber
Massnahmen im Bereich der Stellenmeldepflicht im Zusammenhang mit dem Coronavirus (COVID-19-Verord-
nung Stellenmeldepflicht) vom 25. Méarz 2020, SR. 823.115; Verordnung tber die Verwendung von Arbeitgeber-
beitragsreserven flr die Vergitung der Arbeitnehmerbeitrdge an die berufliche Vorsorge im Zusammenhang mit
dem Coronavirus (COVID-19-Verordnung berufliche Vorsorge) vom 25. Mérz 2020, SR. 831.471; Verordnung
Uber Massnahmen im Bereich der Arbeitslosenversicherung im Zusammenhang mit dem Coronavirus (COVID-
19) (COVID-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung) vom 25. Mérz 2020, SR. 837.033; Verordnung zur Ge-
wéhrung von Krediten und Solidarburgschaften in Folge des Coronavirus (COVID-19-Solidarbirgschaftsverord-
nung) vom 25. Mérz 2020, SR. 951.261; Verordnung lber Begleitmassnahmen im Sportbereich zur Abfederung
der Folgen von Massnahmen des Bundes zur Bekdmpfung des Coronavirus (COVID-19-Verordnung Sport) vom
20. Mérz 2020, SR. 415.021; Verordnung Uber die Abfederung der wirtschaftlichen Auswirkungen des Coronavi-
rus (COVID-19) im Kultursektor (COVID-Verordnung Kultur) vom 20. Mérz 2020, SR. 442.15; Verordnung
Uiber Massnahmen bei Erwerbsausfall im Zusammenhang mit dem Coronavirus (COVID-19) (COVID-19-Verord-
nung Erwerbsausfall) vom 20. Mé&rz 2020, SR. 830.31; Verordnung Uber Massnahmen im Zusammenhang mit
dem  Coronavirus  (COVID-19) zur  Kurzarbeitsentschddigung und  zur  Abrechnung  der

12
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Ein kontroverser Aspekt bei den unterschiedlichen Rechtsgrundlagen betrifft die zeitliche Be-
fristung der Massnahmen: Unbestritten ist zunéchst, dass gemass Art. 7d Abs. 2 RVOG®*®
Polizeinotverordnungen, die sich auf Art. 185 Abs. 3 BV stiitzen, sechs Monate nach ihrem
Inkrafttreten ausser Kraft treten, sofern der Bundesrat nicht innert dieser Zeitperiode einen
Entwurf einer gesetzlichen Grundlage oder einer Verordnung der Bundesversammlung un-
terbreitet. Unklar ist dagegen, ob diese Befristung auch fuir Massnahmen gilt, die der Bundes-
rat direkt gestiitzt auf das EpG erlésst. In Bezug auf die Befristung einer Verordnung gestutzt
auf Art. 7 EpG und der Fristenregel nach Art. 7d Abs. 2 RVOG scheinen sich zwei Auslege-

ordnungen anzubieten.

Auf der einen Seite kdnnte argumentiert werden, dass Art. 7 EpG eine besondere gesetzliche
Grundlage fiir eine dringliche Verordnung darstellt und somit als lex specialis vorgeht. In
dieser Optik wiirde die COVID-19-Verordnung 2 nicht automatisch nach sechs Monaten aus-
ser Kraft treten. Denn im Gegensatz zu verfassungsunmittelbaren Verordnungen stiitzte sie
sich auf eine im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren erlassene Delegationsnorm und ver-
fligt damit tber eine explizite Grundlage in einem Bundesgesetz. Ohne die in Art. 12 Abs. 3
COVID-19-Verordnung 2 verankerte maximale Geltungsdauer von sechs Monaten konnte
die Verordnung demnach solange in Kraft bleiben, wie die ausserordentliche Lage andauert
oder bis die Bundesversammlung gestiitzt auf Art. 173 BV eigene, abweichende Vorkehren
trifft.

Auf der anderen Seite kann diese Lesart — gerade vor dem Hintergrund der weitgehenden
Zuriickdrangung der Rolle der Bundesversammlung — mit dem Argument zuriickgewiesen
werden, dass Art. 7 EpG lediglich als eine Verweisungsnorm auf Art. 185 Abs. 3 BV aufzu-
fassen ist. Verordnungen wie die COVID-19-Verordnung 2, die sich auf Art. 7 EpG stiitzen,
sind demnach ebenfalls an die Anwendungsschranken von Art. 185 Abs. 3 BV gebunden und
der konkretisierenden Regelung von Art. 7d Abs. 2 RVOG unterstelit.

Die Materialien zum EpG dussern sich nicht explizit zur maximalen Geltungsdauer von Ver-
ordnungen nach Art. 7 EpG im Verhaltnis zu Art. 7d Abs. 2 RVOG. In der Botschaft zur
Revision des EpG wird bloss — aber immerhin — Bezug auf die parlamentarische Initiative

«Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsfahigkeit in ausserordentlichen

58

Sozialversicherungsbeitrdge vom 20. Mdrz 2020, SR. 831.101 und Verordnung tiber Massnahmen im Bereich der
Avrbeitslosenversicherung im Zusammenhang mit dem Coronavirus (COVID-19) (COVID-19-Verordnung Ar-
beitslosenversicherung) vom 20. Mérz 2020, SR. 837.033.

Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz (RVOG) vom 21. Mérz 1997, SR 172.010.
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Lagen»®® genommen, die u.a. mit der in Art. 7d Abs. 2 RVOG verankerten zeitlichen Befris-
tung von Polizeinotverordnungsrecht «die Wiederherstellung der normalen demokratischen
Kompetenzordnung bzw. eine bessere Wahrnehmung der Oberaufsicht der Bundesversamm-
lung gewahrleisten» wollte.®° Diese generellen Ausfiihrungen in der Botschaft zur Wirkungs-
weise der angenommenen parlamentarischen Initiative kbnnten unseres Erachtens indizieren,
dass die Befristung nach Art. 7d Abs. 2 RVOG auch fir Verordnungen in der ausserordentli-

chen Lage Anwendung finden sollten.

IV. Restkompetenzen der Kantone

1.

29

30

31

Ausgangslage

Bei Art. 118 Abs. 2 lit. b BV handelt es sich um eine konkurrierende Bundeskompetenz.6*
Daher gilt kantonales Recht, solange und soweit der Bund seinerseits nicht rechtsetzerisch
tatig geworden ist.®2 Folglich bleiben die Kantone, da es sich dabei nicht um eine ausschliess-
liche Kompetenz des Bundes handelt, fur alle Bereiche zustandig, fiir die der Bund nicht eine
abschliessende Regelung getroffen hat. Sie kénnen also auch im Bereich der Bekampfung der
Epidemie Massnahmen vorsehen, wenn die Bundesregelung Raum dafir lasst. Kantonale
Vorschriften dirfen geméss Rechsprechung weder gegen den Sinn und Geist des Bundes-

rechts verstossen noch dessen Zweck beeintrachtigen oder vereiteln.ss

Regelt der Bund nun im Rahmen seiner Zustandigkeit einen Teilbereich, derogieren diese
Bestimmungen entgegenstehendes kantonales Recht nachtréglich (vgl. auch Art. 49 BV). Der
Bundesgesetzgeber hat seine Kompetenz im Bereich der Bekdmpfung von Epidemien zwar
weitgehend ausgeschopft (N 12), kantonales Recht ist fur alle anderen Bereiche des Gesund-
heitswesen sowie fur allfallige Restkompetenzen im Bereich des Umgangs mit der Epidemie

aber weiter zu beachten.

Nur wenn das Bundesrecht in einem Bereich sowohl umfassenden als auch ausschliesslichen

Charakter hat, verlieren die Kantone ihre Kompetenzen zur Setzung von erganzendem

59

60
61
62
63

Parlamentarische Initiative, Wahrung von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsfahigkeit in ausserordentlichen
Lagen, Bericht der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates (BBI 2010 1563).

Botschaft zur Revision des EpG (Fn. 17), S. 365 f.

Statt vieler POLEDNA, SGK BV (Fn. 5), Art. 118 N 12.

Statt vieler POLEDNA, SGK BV (Fn. 5), Art. 118 N 12.

BGE 138 1 468 E. 2.3.1. Siehe zum Ganzen BIAGGINI, BV-Komm. (Fn. 6), Art. 49 N 12.
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33

34

Recht.®* Ist eine Bundesregelung fiir einen bestimmten Bereich als abschliessend zu erachten,
bleibt kantonales Recht in demselben Bereich unter zwei Konstellationen zuldssig: Einerseits,
wenn es nachweislich andere Ziele verfolgt und die Regelungsziele des Bundes dadurch nicht
vereitelt oder unterlaufen werden, oder andererseits, wenn das kantonale Recht die Wirksam-
keit der Bundesregelung erganzen oder verstarken will.®> Nur wenn die Bundesregelung fiir
einen bestimmten Bereich sowohl umfassenden als auch ausschliesslichen Charakter hat, ent-

fallen die kantonalen Kompetenzen zu ergénzender Rechsetzung vollstandig.®

Die COVID-19-Verordnung 2 wirft einige Fragen betreffend das Verhéltnis zwischen Bun-
desrecht und kantonalem Recht auf. Die relevanten Bestimmungen (Art. 1a und Art. 7e) sol-
len im Folgenden aus verfassungsrechtlicher Sicht geprift werden. Schliesslich soll aufge-

zeigt werden, in welchen Bereichen den Kantonen eine Restkompetenz verbleibt.

Zustandigkeit der Kantone (Art. 1a und Art. 1b COVID-19-Verordnung 2)

Die COVID-19-Verordnung 2 wurde am 16. Mdrz u.a. mit Art. 1a erganzt. Diese Bestim-
mung &aussert sich in allgemeiner Weise zur Zustandigkeit der Kantone. Sie lautete in ihrer
ersten Fassung: Soweit die Verordnung nichts anders bestimmt, behalten die Kantone ihre
Zustandigkeiten. Infolge einer Teilrevision der COVID-19-Verordnung 2 wurde der Wortlaut
dieser Bestimmung wie folgt ge&ndert: Soweit diese Verordnung nichts anderes bestimmt,
bleiben die Kantone zustandig.®” Dabei diirfte es sich bloss um eine reine sprachliche Anpas-

sung handeln.

Im Folgenden soll die Bedeutung von Art. 1a COVID-19-Verordnung 2 fiir die Zustédndigkeit
der Kantone genauer betrachtet werden. In seinen Erlduterungen flhrt das BAG zu
Art. 1a COVID-19-Verordnung 2 aus, dass, sofern fiir einen Bereich eine Bundesregelung
bestehe, diese abschliessend sei. Art. 1a enthalte die Feststellung, dass die Kantone im Rah-
men ihrer Zustandigkeiten nach wie vor tétig sein dirften, sofern diese Verordnung keine
Vorgaben mache.s8 Die Kantone haben in den durch die vorliegende COVID-19-Verord-

nung 2 regulierten Bereichen keinen Handlungsspielraum mehr, vielmehr missen sie einen

64
65
66
67
68

Z.B.BGE 1401146 E. 2.5.1; BGE 1391 242 E. 3.2.

WALDMANN, BSK BV, Art. 49 N 19 m.w.H. auf BGE 130 1 82 E. 2.2, 3.7 und BGE 128 | 295 E. 3b, 3f.

BGE 128 1295 E. 2.2.

Anderung vom 1. April 2020, AS 2020 1131.

Erlauterungen zur Verordnung 2 vom 13. Marz 2020 iiber Massnahmen zur Bekampfung des Coronavirus (CO-
VID-19-Verordnung 2), Fassung vom 3. April 2020 (Stand: 4. April 2020), S. 2.
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Vollzugsauftrag des Bundes erfiillen.®® Die kantonalen Vollzugsbehdrden diirfen mit ihren

Vollzugshandlungen die Bundesratsverordnung nicht unterlaufen.©

Art. 1a COVID-19-Verordnung 2 kann dahingehend ausgelegt werden, dass sie Raum fir
kantonale Regulierungen in Bereichen belassen will, welche einerseits von der Verordnung
nicht geregelt werden und andererseits von der Verordnung zwar geregelt werden, aber nicht
in abschliessender Weise. Kantonale Massnahmen wéren demnach auch in Bereichen mog-
lich, die unter die Verordnung fallen, von dieser aber nicht abschliessend geregelt werden.
Damit wére auch die Idee der Subsidiaritat berticksichtigt. Mit anderen Worten kann Art. 1a
COVID-19-Verordnung 2 als Vorbehalt zugunsten der Kantone ausgelegt werden.

Die Erlauterungen des BAG zu Art. 1a COVID-19-Verordnung 2 sowie vereinzelte Mass-
nahmen auf kantonaler Ebene zeigen, dass es im Zusammenhang mit dieser Bestimmung zu
Anwendungsschwierigkeiten kommen kann.”* Die Bestimmung selbst gibt und kann keine
Antwort darauf geben, in welchen Féllen die COVID-19-Verordnung 2 «etwas anderes» be-
stimmt. Die Verordnung kann einen Bereich entweder explizit oder implizit’? abschliessend
regeln. Ob dies der Fall ist, muss fur jeden betroffenen Bereich im Einzelfall mittels Ausle-
gung erortert werden.”

Ein Kanton darf z.B. die Lebensmittelldden nicht schliessen, weil Art. 6 Abs. 3 lit. a COVID-19-

Verordnung 2 die Schliessung solcher Laden explizit von den zu schliessenden Einrichtungen

ausnimmt.” Regeln kénnen die Kantone demgegeniber bspw. die Modalitaten von Besuchen in

Altersheimen (Besuchszeiten, Besuchsverbote etc.), da die COVID-19-Verordnung 2 diesbeziig-
lich keine Vorgaben enthélt.”s

Mehr Schwierigkeiten in der Anwendung durften Bereiche bereiten, welche die COVID-19-Ver-
ordnung 2 implizit abschliessend regelt. Als implizit abschliessend erachtet wird namentlich die
Regelungen der Prasenz im offentlichen Raum.”8 In diesen Bereichen kdnnen sich Unklarheiten
beziglich des Verhéltnisses zwischen kantonalen Massnahmen und dem Bundesrecht ergeben.

Neu hinzugekommen ist am 1. April zudem Art. 1b COVID-19-Verordnung 2 tiber den Voll-
zug.” Demnach Uberwachen die Kantone die Einhaltung der Massnahmen auf ihrem Gebiet,

soweit nicht der Bund fur den Vollzug zustandig ist. Dabei durfte es sich nicht um eine

69
70
71
72
73
74
75

76
7

Erléuterungen BAG (Fn. 68), S. 2.

Erlduterungen BAG (Fn. 68), S. 2.

Vgl. fiir konkrete Beispiele N 42 ff.

In den Erléuterungen BAG (Fn. 68), S. 2, wird von einem «qualifizierten Schweigen» gesprochen.

Erlduterungen BAG (Fn. 68), S. 2 f.

So auch das Beispiel in Erlduterungen BAG (Fn. 68), S. 2.

Erléuterungen BAG (Fn. 68), S. 3. Verschiedene Kantone haben denn auch ein Besuchsverbot fur Spitaler, Alters-
und Pflegeheime sowie Invalideneinrichtungen erlassen (bspw. die Kantone Tessin oder Zirich).

Siehe ausdrucklich die Erluterungen BAG (Fn. 68), S. 3.

Anderung vom 1. April 2020, AS 2020 1131.
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inhaltliche Neuerung, sondern um eine Wiederholung von Art. 75 EpG handeln. Somit féllt
der Vollzug grundsétzlich in die kantonale Zustandigkeit, soweit der Bund nicht selbst zu-
standig ist (siehe N 23 ff.). Art. 1b COVID-19-Verordnung 2 lasst folglich keinen Raum im
Sinne eines Vorbehalts zugunsten der Kantone, sondern regelt die Aufgabenzuweisung di-
rekt. Damit dirfte die Aufgabenteilung zwischen dem Erlass von Massnahmen (grundsétzlich
wahrgenommen durch den Bund) sowie deren Umsetzung (grundsatzlich wahrgenommen
durch die Kantone) weiter verdeutlicht werden. Eine Prézisierung bezuglich des Verhaltnisses
der Bundesratsverordnung zum kantonalen Recht findet sich auch in Art. 7e COVID-19-Ver-

ordnung 2, welcher im folgenden Abschnitt behandelt wird.

Ausnahmen fur Kantone in besonderen Gefdhrdungslagen (Art. 7e COVID-19-
Verordnung 2)

Mit Beschluss vom 27. Marz hat der Bundesrat Ausnahmen flir Kantone in besonderen Ge-
fahrdungslagen (sog. Krisenfenster) in die COVID-19-Verordnung 2 aufgenommen. Art. 7e
der Verordnung sieht vor, dass der Bundesrat auf begriindetes Gesuch hin einen Kanton er-
méchtigen kann, fiir eine begrenzte Zeit und fur bestimmte Regionen eine Einschrankung
oder Einstellung der Tatigkeit bestimmter Wirtschaftsbranchen anzuordnen, sofern in diesem
Kanton aufgrund der epidemiologischen Situation eine besondere Gefahr fur die Gesundheit
der Bevolkerung besteht (Art. 7e Abs. 1 COVID-19-Verordnung 2).

Der Bundesrat kann unter folgenden kumulativen Voraussetzungen diese Gesuche ganz
oder teilweise bewilligen: Bedingung ist zunéchst, dass der betroffene Kanton auch nach Un-
terstiitzung durch andere Kantone nicht (ber ausreichende Kapazitaten in der Gesundheits-
versorgung verfugt. Weiter muss eine hohe Wahrscheinlichkeit bestehen, dass die betroffenen
Branchen nicht in der Lage sind, die Empfehlungen des Bundes zur Hygiene und zum Ab-
standhalten nach Art. 7d Abs. 1 der Verordnung umzusetzen. Ausserdem mussen die Sozial-
partner den vorgesehenen kantonalen Massnahmen zustimmen und die Versorgung der Be-
vOlkerung mit Gutern des taglichen Bedarfs sowie der Gesundheitseinreichtungen gewahr-
leistet bleiben. Schliesslich ist erforderlich, dass die Funktionsfahigkeit der betroffenen Wirt-
schaftsbranchen durch das Ausbleiben von Grenzgéangern beeintréchtigt ist (Art. 7e Abs. 2

lit. a-lit. e COVID-19-Verordnung 2).
Die letzte Voraussetzung tragt dem Umstand Rechnung, dass ganze Wirtschaftsbranchen eines
Kantons aufgrund der engen wirtschaftlichen Verflechtung mit dem Ausland in ihrer Funktions-

fahigkeit wesentlich beeintréchtigt sein kdnnen. Dies kann zum einem eintreten, wenn ganze Wirt-
schaftsbranchen im Nachbarland geschlossen werden und kantonale Wirtschaftssektoren oder

17
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Betriebe davon in betréchtlicher Weise betroffen sind.”® Zum anderen bezieht sich die Vorausset-
zung auch auf eine starke Beeintrachtigung des Arbeitsmarkts, wenn eine betroffene Branche eine
grosse Anzahl von Grenzgéangern beschaftigt, deren Arbeitskraft aufgrund der epidemiologischen
Notlage ausbleibt.”

Wenn die vom Kanton getroffenen Massnahmen indes Uber die bundesrétliche Erméachtigung
hinausgehen, entfallt geméss Art. 7e Abs. 3 COVID-Verordnung 2 die Méglichkeit der Kurz-
arbeitszeitentschadigung des Bundes. Ferner kann der Bundesrat einzelne Wirtschaftsbran-
chen oder Betriebe, die fiir die Verfugbarkeit von wesentlichen Giitern und Diensleistungen
relevant sind, von den kantonalen Massnahmen ausnehmen (Art. 7e Abs. 4 COVID-19-Ver-
ordnung 2). Schliesslich besteht fur betroffene Betriebe die Mdglichkeit, dass sie ihre wirt-
schaftlichen Tatigkeiten fortfiihren, wenn sie gegeniiber dem kantonalen Arbeitsinspektorat
glaubhaft machen kdnnen, dass sie die Prédventionsmassnahmen nach Art. 7d Abs. 1 der Ver-
ordnung erfullen (Art. 7e Abs. 5 COVID-19-Verordnung 2).

Der Beschluss des Bundesrats zur Einfiihrung von Ausnahmen fiir Kantone in besonderen
Gefahrdungslagen sah vor, dass die in Art. 7e Abs. 1-3 der Verordnung enthaltenen Bestim-
mungen rickwirkend vom 21. Mérz an in Kraft getreten sind. Art. 7e Abs. 4 und 5 traten

hingegen am Folgetag der Beschlussfassung in Kraft.s

Priufung einzelner kantonaler Regelungen

Ausgangsbeschrankung fur Personen iber 65 Jahre

Der kantonale Fuhrungsstab von Uri ordnete am 19. Mérz eine Ausgangsbeschrankung fir
Personen Uber 65 Jahre als Sofortmassnahme an.8! Er erachtete sich hierzu aufgrund der zu

diesem Zeitpunkt geltenden COVID-19-Verordnung 2 berechtigt.®?

Infolge einer zwischenzeitlichen Anderung der COVID-19-Verordnung 2 am 20. Marz hob
der Regierungsrat die Ausgangsbeschréankung nur einen Tag spéter wieder auf. Nach Auffas-

sung des Regierungsrats regle die Verordnung in ihrer neuen Fassung die Nutzung des

78

79
80
81
82

Vgl. Erlauterungen BAG (Fn. 68), S. 27, wonach davon auszugehen sei, dass eine wesentliche Beeintrachtigung
einer Branche dann vorliegt, wenn mindestens 30 Prozent ihrer Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer Grenzgén-
ger sind.

Erléuterungen BAG (Fn. 68), S. 27.

Anderung vom 27. Marz 2020, AS 2020 1101.

Stellungnahme Regierungsrat UR vom 21. Mérz 2020. Vgl. auch den hierzu verdffentlichten Flyer.
Stellungnahme Regierungsrat UR vom 21. Mérz 2020.
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oOffentlichen Raums abschliessend und der Spielraum der Kantone werde auf ein Minimum

reduziert.8?

Art. 7c COVID-19-Verordnung 2 dussert sich zur Nutzung des ¢ffentlichen Raums. Gemaéss
Abs. 1 sind Menschenansammlungen von mehr als finf Personen im 6ffentlichen Raum (na-
mentlich auf 6ffentlichen Platzen, auf Spazierwegen und in Parkanlagen) verboten. Bei Ver-
sammlungen von bis zu flnf Personen ist gegeniber anderen Personen ein Abstand von min-
destens zwei Metern einzuhalten (Abs. 2). Die Polizei und weitere durch die Kantone erméch-

tigte Vollzugsorgane sorgen fiir die Einhaltung der Vorgaben im 6ffentlichen Raum (Abs. 3).

Fraglich ist, ob eine Ausgangsbeschrankung — generell oder partiell nur mit Geltung flr eine
bestimmte Altersgruppe — mit Bundesrecht vereinbar ist. Neben ihrer Verfassungsmassigkeit,
namentlich ihrer Grundrechtskonformitat, ist folgend zu prifen, ob die COVID-19-Verord-
nung 2 Raum fir solche kantonalen Massnahmen I&sst.

Die COVID-19-Verordnung 2 aussert sich zwar explizit zur Prasenz im 6ffentlichen Raum;
ob sie dadurch den Bereich indes abschliessend regelt, ist unseres Erachtes auslegungsbedurf-
tig. Art. 7c COVID-19-Verordnung 2 verbietet Menschenansammlungen von mehr als fiinf
Personen im offentlichen Raum (Abs. 1). Beispielhaft wird aufgezéhlt, dass unter den offent-

lichen Raum namentlich 6ffentliche Platze, Spazierwege und Parkanlagen fallen.

Der Bestimmtheitsgrad von Art. 7c COVID-19-Verordnung 2 spricht dafir, dass der Bund
(Bundesrat) die Prasenz im 6ffentlichen Raum implizit abschliessend geregelt hat.8+ So wer-
den verschiedene Konstellationen (Gruppen mit mehr als fiinf Personen und weniger als fiinf
Personen) geregelt und beispielhaft aufgezéhlt, an welchen Orten das Versammlungsverbot
Geltung haben soll. Dahingehend sind zudem nicht nur die Ausserungen seitens des Bundes
zu verstehen, sondern auch die Reaktion der Kantone, welche den Entscheid des Bundesrates
zu akzeptieren scheinen. Klar ist auch die Erlauterung des BAG zu Art. 7c COVID-19-Ver-
ordnung 2, wonach die Regelung des Verhaltens von Personen auf ¢ffentlichem Grund ab-
schliessend sei, d.h. fur die Kantone kein Raum fiir zusatzliche Bestimmungen wie etwa ein

Ausgangsverbot bleibe.s
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Stellungnahme Regierungsrat UR vom 21. Marz 2020.

In diesem Sinne auch die Erluterungen BAG (Fn. 68), S. 3.
Erlduterungen BAG (Fn. 68), S. 25.
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Demnach widerspricht ein kantonales Ausgangsverbot Bundesrecht. Nicht abschliessend ge-

regelt ist hingegen die Nutzung von offentlichen Einrichtungen, die nicht unter Art. 6 der

Verordnung fallen; so kénnen Kantone z.B. einzelne Parks schliessen.8
Auch der Tessiner Regierungsrat entschied am 20. Mé&rz 2020 &hnlich, dass besonders gefahrdete
Personen, namentlich tber 65-Jahrige, nicht mehr einkaufen gehen durfen. Der Entscheid wurde
am 27. Mérz 2020 erneuert und sogar dahingehend prézisiert, dass nun das Alter der Einkaufenden
am Eingang von Supermarkten tberprift werden darf.8” Die VVorgabe, dass bestimmte Personen
nicht mehr einkaufen gehen dirfen, lehnt sich dabei stark an die Formulierung der Empfehlungen
des BAG an. Die rechtliche Tragweite der Tessiner Vorgabe erscheint aber unklar. Vom Wortlaut
ausgehend konnte es sich um eine Empfehlung handeln, was weitgehend unproblematisch wére,
zumal sie die Empfehlungen des BAG aufgreift. Der am 27. Mérz eingefiihrte Zusatz suggeriert
aber, dass es sich um eine rechtlich durchsetzbare Vorschrift handelt. Dies wére unseres Erachtens
bundesrechtswidrig, da der Bund Ansammlungen im 6ffentlichen Raum implizit abschliessend
regelt. Zudem konnte die Tessiner Vorschrift aus grundrechtlicher Sicht problematisch sein. Na-

mentlich kénnte man darin eine Verletzung des Diskriminierungsverbots (Art. 8 Abs. 2 BV) er-
kennen.

Schliessung bestimmter Gewerbezweige

Das sog. Krisenfenster in Art. 7e COVID-19-Verordnung 2 ist Ergebnis einer vorausgegan-
genen Unstimmigkeit zwischen dem Kanton Tessin und den Bundesbehdrden. Angesichts der
raschen Ausbreitung des Virus und der Zunahme der COVID-19 Falle auf dem Tessiner Kan-
tonsgebiet entschied die Tessiner Kantonsregierung am 20. Marz 2020, weitere Massnamen
zu erlassen. Diese betrafen u.a. die befristete Schliessung aller Baustellen und Industriebe-
triebe, die nicht im Gesundheitsbereich tétig sind oder lebensnotwendige Giiter produzieren.8®
Dem kantonalen Fuhrungsstab wurde die Befugnis tbertragen, die Offnung einzelner Be-
triebe oder Branchen zu genehmigen, wenn offensichtliche Notfélle, technische Notwendig-

keiten oder ein Uberwiegendes offentliches Interesse vorhanden sind.%
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Erlduterungen BAG (Fn. 68), S. 25.

Beschluss des Staatsrates vom 27. Méarz 2020, RG 1651, N 4. Im Wortlaut: «Per le persone che hanno compiuto
65 anni e per i gruppi definiti vulnerabili e quindi particolarmente esposti al rischio di complicazioni gravi che
possono metterne in pericolo la vita, & disposto quanto segue: [...] — per gli acquisti sono invitati a farsi aiutare
da parenti o a usufruire dei servizi comunali appositamente organizzati per la consegna a domicilio della spesa;
e di conseguenza fatto loro esplicito divieto di recarsi personalmente a effettuare acquisti; le attivita commerciali
sono autorizzateacontrollare i documenti d'identita degli utenti per accertarne I'eta e il diritto di accesso diretta-
mente o tramite agenzie private di sicurezza autorizzate.». Mit Beschluss des Staatsrates vom 2. April 2020,
RG 1717, N 6, wurden diese Massnahmen bis zum 13. April 2020 verlangert.

Beschluss des Staatsrates vom 20. Mérz 2020, RG 1570, N 6 und N 11 (in der aktuellsten Fassung: Beschluss des
Staatsrates vom 2. April 2020, RG 1712, N 6); Medienmitteilung des Staatsrats vom 21. Mdrz: Coronavirus:
misure a tutela della popolazione.

Beschluss des Staatsrates vom 20. Mérz 2020, RG 1570, N 6 und N 16 (in der aktuellsten Fassung: Beschluss des
Staatsrates vom 2. April 2020, RG 1712, N 6 und N 16).

20


https://www.bag.admin.ch/dam/bag/de/dokumente/mt/k-und-i/aktuelle-ausbrueche-pandemien/2019-nCoV/covid-19-erlaeuterungen-zur-verordnung-2.pdf.download.pdf/Erlaeuterungen_zur_Verordnung_2_ueber_die_Bekaempfung_des_Coronavirus.pdf
https://perma.cc/6WZ7-2LE3
https://perma.cc/6WZ7-2LE3
https://perma.cc/X7KD-JQHH
https://perma.cc/C4PR-KN45
https://perma.cc/C4PR-KN45
https://perma.cc/G4BA-QBPA
https://perma.cc/X7KD-JQHH
https://perma.cc/C4PR-KN45
https://perma.cc/C4PR-KN45

aus: Sonderausgabe Newsletter IFF 2/2020 Florian Bergamin/Simon Mazidi

50

Der Bund dusserte sich zu diesem Alleingang des Kantons Tessin sehr kritisch. Der Direktor des
Bundesamts fir Justiz (BJ), Martin Dummermuth, hielt in einer Pressekonferenz am 23. Mérz
fest, dass die generelle Schliessung sémtlicher Baustellen und Industriebetrieben nicht mit Bun-
desrecht vereinbar sei.®® Man stehe in Gespréchen mit der Tessiner Regierung und versuche, eine
Losung zu finden.®! Trotz dieser klaren rechtlichen Einschatzung auf Seiten des Bundes entschied
der Staatsrat des Kantons Tessin gleichentags, an den beschlossenen Massnahmen festzuhalten,
welche seiner Auffassung nach den Besonderheiten im Kanton Tessin gegeniber der Situation in
anderen Kantonen Rechnung tragen.?2 Das Ufficio presidenziale des Grossen Rats® brachte in
einem Brief an den Bundesrat seine Unterstiitzung und sein Vertrauen fiir den Beschluss des
Staatsrats zum Ausdruck.

Das Tessiner Festhalten an den weitergehenden Massnahmen zeigte offenbar Wirkung: Anstatt
darauf zu beharren, dass die generelle Schliessung von Betrieben und Baustellen im Kanton Tes-
sin bundesrechtswidrig ist, und den Kanton aufzufordern, einen rechtskonformen Zustand zu
schaffen, entschied sich der Bundesrat mit dem am 27. Marz 2020 eingefiihrten Art. 7e COVID-
19-Verordnung 2 furr eine Kompromissldsung. Die entsprechenden kantonalen Massnahmen wur-
den also nachtraglich legalisiert.%

Der Bundesrat sorgte mit Einfiihrung von Art. 7e COVID-19-Verordnung 2 insoweit fir
Rechtssicherheit, als dass kantonale Ausnahmen fir Massnahmen zur kurzeitigen Einschran-
kung oder Einstellung von Tatigkeiten bestimmter Wirtschaftsbranchen so prézise umschrie-
ben wurden, dass nun explizit Restkompetenzen der Kantone in diesem Bereich ausge-
schlossen sind. Diese Verordnungsbestimmung kdnnte auf den ersten Blick als ein Entge-
genkommen zugunsten der Kantone, die mit einer besonderen epidemiologischen Situation
konfrontiert sind, gewertet werden. Die in Art. 7e COVID-19-Verordnung 2 verankerten Vo-
raussetzungen sind jedoch so eng gehalten, dass sie — gerade aufgrund des Erfordernis eines
grenziiberschreitendes Element — kaum ein anderer Kanton erfiillen kann.®® Der Bundesrat

hat demnach eine eigentliche Lex Ticino geschaffen und gleichzeitig den regulatorischen
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Bundesrechtswidrig sei dariiber hinaus auch die Tessiner Spezialregelung in Bezug auf Hotels, da die Bestimmung
weiter als die Bundesregelung gehe. Siehe dazu Beschluss des Staatsrates vom 20. Mdrz 2020, RG 1570, N 3 und
Art. 6 Abs. 3 lit. n COVID-19-Verordnung 2 (in der aktuellsten Fassung: Beschluss des Staatsrates vom 2. April
2020, RG 1712, N 3).

Rechtlich gesehen sei die Lage klar, da die einzelnen Betriebe sich auf dem Rechtsweg gegen den Tessiner Be-
schluss wehren kénnten. Im Vordergrund stehe aber eine Losung die der «Vollzugsrealitat» Rechnung trage, wes-
halb auch Gesprache mit dem Kanton Tessin am Laufen seien. Vgl. zum Ganzen Pressekonferenz vom 23. Mérz
2020.

Vgl. die Medienmitteilung des Staatsrats vom 23. Méarz 2020. Ferner SCHOCHLI HANSUELI/WYSLING ~ ANDRES,
Tessin schliesst Industrie weitgehend, in: NZZ vom 23. Mérz 2020, S. 1.

Das Ufficio presidenziale représentiert die Legislative und setzt sich aus einem Préasidenten, einem ersten und
zweiten Vizeprésidenten und den Vorsitzenden der jeweiligen parlamenarischen Gruppierungen zusammen.
Brief des Ufficio presidenziale des Grossen Rats an den Bundesrat vom 24. Marz 2020.

Im Nachgang dazu hat der Kanton Tessin die generelle Schliessung der Baustellen bis zum 5. April 2020 verlan-
gert. Siehe dazu Beschluss des Staatsrates vom 27. Mdrz 2020, RG 1649, N 19. Mit Beschluss des Staatsrates vom
2. April 2020, RG 1712, N 19, wurde diese Massnahme bis zum 13. April 2020 verlangert.

Allenfalls kdmen noch die Kanton Basel-Stadt und Genf in Frage. Siehe dazu SCHAFER FABIAN, Eine «Lex Ticino»
im Kampf gegen das Virus, in: NZZ vom 28. Mérz 2020, S. 11.
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Handlungsspielraum der Kantone im Bereich der Baustellen und der Industrie praktisch auf

Null reduziert.

Die Schaffung einer abschliessenden Bundesregelung in Etappen

Ist die Frage der kantonalen Restkompetenzen bei Téatigkeiten im Baugewerbe und in der
Industrie in Bezug auf den aktuellen Rechtszustand abschliessend geklért, so zeigen die Vor-
stufen bis zur Einfihrung von Art. 7e COVID-19-Verordnung 2 exemplarisch auf, inwiefern
die Frage nach kantonalen Restkompetenzen im Einzelfall genau zu priifen sind. Folgender
Ruckblick zeichnet die Entwicklung der kantonalen Restkompetenzen in Bezug auf weiter-
gehende Massnahmen im Bereich der Baustellen und der Industrie vor Einfiihrung von Art.
7e COVID-19-Verordnung 2 auf.

In ihrer urspriinglichen Fassung vom 13. Mérz 2020 enthielt die COVID-19-Verordnung 2
keine Bestimmung zu Baustellen, Gewerbe und Industrie. Mit anderen Worten schwieg die
Verordnung zu diesem Sachverhalt. Im Lichte einer allfalligen kantonalen Restkompetenz
stellte sich somit die Frage, wie das Schweigen des Bundesrats auszulegen war. Zum einen
konnte dies bedeuten, dass dieser Regulierungsbereich tatsachlich ausserhalb des Anwen-
dungsbereichs der Verordnung lag und der Bund so den Kantonen einen gewissen regulato-
rischen Spielraum Uberlassen wollte. Zum anderen konnte es sich auch um eine implizit ab-
schliessende Regelung handeln, was bedeutet hatte, dass der Bundesrat diesen Sachbereich
fiir abschliessend geregelt erachtet hat und den Kantonen keinen Raum fiir zusatzliche Rege-

lungen einrdumen wollte.

Im Kontext einer dringlichen Verordnung, die auf eine nationale Bedrohungslage reagieren
muss, bringt die Auslegung eines Schweigens eine Reihe von besonderen Herausforderungen
mit sich: Namentlich Iasst sich in Ermangelung von Materialien nicht ermitteln, ob spezifi-
sche Fragen der Kompetenzaufteilung und zur abschliessenden Regelung in Bezug auf ein-
zelne Sachbereiche Gberhaupt eingehend erdrtert wurden. Konnte man in letzter Zeit in diver-
sen Medienberichten tiber die Bedeutung von schweizweit einheitlichen Regeln vernehmen,
so kann dies fir sich allein noch keine Vermutung zugunsten einer abschliessenden Bundes-
regelung darstellen. Vielmehr muss der einzelne Sachbereich anhand der konkreten Rege-

lungsabsichten analysiert werden, wobei — wie weiter oben dargelegt wurde — bei
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Sachbereichen ausserhalb der COVID-19-Verordnung 2 aufgrund von Art. 1a ein Vorbehalt

zugunsten der Kantone besteht.®’

Dass einige Kantone dieses Schweigen als eine Restkompetenz zur Regelung der Baustellen
und Industrie auffassten, zeigt sich daran, dass sie in diesem Stadium eigenstandige Mass-
nahmen erlassen haben.® So hat namentlich der Staatsrat des Kantons Genf am 18. Mérz
2020 beschlossen, dass die Baustellen im Kanton aus dringlichen Griinden des Gesundheits-
schutzes voriibergehend und in genereller Weise geschlossen werden und dass diese generelle
Schliessung bis spatestens 20. Marz 2020 umzusetzen sei.®® Auch im Kanton Waadt wurde
mit einem Beschluss des Staatsrats vom 18. Mdrz 2020 der Weiterbetrieb von Baustellen von
der Einhaltung der von den Gesundheitsbehdérden auferlegten Vorschriften zu Hygiene und
sozialer Distanz abhangig gemacht.'® Der Bundesrat reagierte auf die durch sein Schweigen
entstandene Unklarheit und nahm mit Anderung vom 20. Méarz 2020 eine Bestimmung zu
Baustellen, Gewerbe und Industrie in die Verordnung auf. Die Bestimmung verpflichtet die
Arbeitgeber im Bauhaupt- und -nebengewerbe'®* und in der Industrie, die Empfehlungen des
BAG betreffend Hygiene und Abstandhalten einzuhalten (Art. 7d Abs. 1 COVID-19-Verord-
nung 2). Weiter sieht die Verordnungsbestimmung vor, dass die zustdndigen kantonalen Be-
horden im Einzelfall Betriebe oder Baustellen schliessen kénnen, wenn diese die Praventi-
onsmassnahmen in Bezug auf Hygiene und sozialer Distanz nicht einzuhalten vermdgen (Art.
7d Abs. 3 COVID-19-Verordnung 2). Die explizite Regelung des Baugewerbes und der In-
dustrie auf Verordnungsebene verandert die Ausgangslage zur Beurteilung einer moglichen
Restkompetenz der Kantone in diesem Bereich erheblich: Es stellt sich nun die Frage, ob die
Verordnungsbestimmung explizit abschliessend ist, womit eine kantonale Restkompetenz
hinfallig wirde. Zieht man die Erlduterungen des BAG heran, so wird Klar, dass sich
Art. 7d COVID-19-Verordnung 2 nicht nur auf den Schutz der Arbeitnehmerinnen und Ar-

beitnehmer und auf die Einddmmung der Verbreitung des Coronavirus bezieht, sondern auch
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Dahingehend kann auch die Ausserung des Direktors des BJ, Martin Dummermuth, gewertet werden, der anlass-
lich der Pressekonferenz vom 23. Mérz 2020 ausfiihrte, dass vor der Einflihrung von Art. 7d COVID-19-Verord-
nung 2 die Diskussion offen gewesen sei und es wohl einen Spielraum fiir die Kantone gegeben habe.
FUMAGALLI ANTONIO, Westschweizer Kantone preschen vor, in: NZZ vom 20. Mérz 2020, S. 11.

Staatsrat des Kantons Genf, Arrété du 18 mars 2020 concernant les chantiers sur le territoire de la République et
canton de Genéve, Art. 1.

Staatsrat des Kantons Waadt, Arrété du 18 mars 2020 d'application de I'ordonnance fédérale 2 sur les mesures
destinées a lutter contre le coronavirus (COVID-19) et sur les mesures de protection de la population et de soutien
aux entreprises face a la propagation du coronavirus COVID-19, Art. 4.

Dazu zéhlen massgeblich Branchen wie das Schreinergewerbe, das Maler- und Gipsergewerbe, der Metallbau, die
Gebdudetechnik und -hlle, das Elektroinstallationsgewerbe, der Geristbau oder die Zuliefererbranchen. M.w.H.
Erlduterungen BAG (Fn. 68), S. 26.
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die generelle Schliessung von Baustellen in der Schweiz oder in einzelnen Kantonen verhin-
dern mdchte.%? Dies ergibt sich massgeblich aus Abs. 3, der vorschreibt, dass Schliessungen
von Baustellen oder Betrieben nur im Einzelfall méglich sind, wenn die Vorgaben zur Hygi-
ene oder sozialer Distanz nicht aufrechterhalten werden kénnen. Die Bestimmung bildet so-
mit keine Grundlage fur eine generelle Schliessung von Baustellen und Betrieben, die losge-
l6st von einer konkreten Uberpriifung im Einzelfall beschlossen wiirde. In Bezug auf Schlies-
sungen von Baustellen und Betrieben verdeutlicht somit schon Art. 7d COVID-19-Verord-
nung 2, dass dieser Bereich (explizit) abschliessend durch Bundesrecht geregelt ist. Wéh-
rend der Kanton Tessin sich dessen ungeachtet auf bundesrechtswidriges Terrain begab, ru-
derte der Genfer Staatsrat trotz Kritik!%® aus den betroffenen Branchen zuriick und verkiindete
mit Beschluss vom 25. Mérz 2020 die Wiedererdffnung der Baustellen unter Einhaltung der

Praventionsmassnahmen.104

Durchfiihrung von kantonalen Parlamentssitzungen

Im Kanton Zirich hat die Durchfuhrbarkeit einer Sitzung des Kantonsrats zu Fragen im
Lichte der COVID-19-Verordnung 2 gefuihrt. Nach einer erstmaligen Bewilligung durch den
Kantonsrat wurde dieselbe durch die Gesundheitsdirektion wieder entzogen. Offenbar schien
unklar, ob Bestimmungen der COVID-19-Verordnung 2 der Durchflihrung der kantonalen
Parlamentssitzung entgegenstehen.'® Zur Abklarung dieser Frage gab die Geschéftsleitung
des Kantonsrats ein Rechtsgutachten in Auftrag, welches geméass Medienberichten zum
Schluss kam, dass die Durchfiihrung von Parlamentssitzungen nach der COVID-19-Verord-
nung 2 nicht verboten ist.2% Der Ziircher Regierungsrat erteilte in der Folge die Ausnahme-

bewilligung fur die Durchfuhrung der Sitzung. Das Parlament tagte jedoch nicht wie gewohnt
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Erlauterungen BAG (Fn. 68), S. 26.

BERNET CHRISTIAN, Forte pression pour rouvrir les chantiers, Tribune de Genéve vom 2. April 2020, S. 8.
Staatsrat des Kantons Genf, Arrété n°2 d'application de I'ordonnance fédérale 2 sur les mesures destinées a lutter
contre le coronavirus (COVID-19) et sur les mesures de protection de la population et de soutien aux entreprises
face a la propagation du coronavirus COVID-19, 25 mars 2020, Art. 4; Siehe dazu ebenfalls die Medienmitteilung
des Staatsrats des Kantons Genfs vom 25. Marz 2020: COVID-19: mesures concernant les chantiers et les éva-
cuations de locataires. Ausschlaggebend war vermutungsweise, dass eine Kurzarbeitszeitentschadigung nur bei
einer bundesrechtskonformen Schliessung von Baustellen méglich ist. Betroffene Betriebe sahen sich aufgrund
der unterschiedlichen Vorgaben auf kantonaler und Bundesebene mit einer erheblichen Rechtsunsicherheit kon-
frontiert.

Im Ubrigen stellt sich diese Frage auch fiir die Durchfiihrung von Parlamentssitzungen in anderen Kantonen und
auf Gemeindeebene.

Vgl. zum Ganzen Hotz STEFAN, Der Kantonsrat will tagen, in: NZZ vom 25. Mérz 2020, S. 16.
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im Rathaus, sondern in einer Messehalle, wo die Empfehlungen des BAG zu Hygiene und

Abstandhalten besser beriicksichtigt werden konnten.

Abermals ist die Bundesverordnung auslegungsbedurftig, diesmal im Hinblick auf den Be-
griff der Ansammlungen. Aufgrund der fundamental wichtigen demokratischen Funktion ei-
nes Parlaments ware unseres Erachtens eine Auslegung zu restriktiv, welche auch Parla-
mente unter das Verbot von Menschenansammlungen im 6ffentlichen Raum gemass Art. 7¢
COVID-19-Verordnung 2 subsumiert. Die Durchfuhrung einer Parlamentsversammlung wird
nicht vom Begriff der «Menschenansammlungen» erfasst.’%” Zudem bezieht sich der Rege-
lungsgegenstand der Bestimmung auf Menschenansammlungen im 6ffentlichen Raum. Den

Schwerpunkt auf den 6ffentlichen Raum erfullt eine Parlamentsversammlungen nicht.

Im Ubrigen dirfte auch Art. 6 COVID-19-Verordnung 2 nicht einschlagig sein. Diese Be-
stimmung verbietet die Durchfiihrung bestimmter 6ffentlicher und privater Veranstaltungen.
Hier ware abermals zu ermitteln, ob eine Parlamentssitzung Uberhaupt als Veranstaltung im
Sinne von Art. 6 COVID-19-Verordnung 2 zu qualifizieren ist. Neben dem erneut heranzu-
ziehenden Argument, dass ein Parlament aufgrund seiner wichtigen demokratischen Funktion
kaum als eine gewohnliche Veranstaltung, wie etwa eine Sportveranstaltung (vgl. Art. 6 Abs.
2 COVID-19-Verordnung 2), zu verstehen ist, dirften die Veranstaltungen nach Art. 6 CO-
VID-19-Verordnung 2 eine Ausrichtung auf ein Publikum voraussetzen; eine Vorausset-
zung, welche bei Parlamentssitzungen typischerweise nicht gegeben ist. Parlamentssitzungen
fallen damit nicht unter das Veranstaltungsverbot von Art. 6 COVID-19-Verordnung 2. Des-
halb bedurfen sie zum vornherein keiner Ausnahmebewilligung nach Art. 7 COVID-19-Ver-

ordnung 2.

Die Durchfuhrung einer Parlamentsversammlung kann unseres Erachtens als Beispiel fir ei-
nen Bereich dienen, welcher weder explizit noch implizit von Bundesrecht geregelt
wird.1¢ Die Zustandigkeit tber die Durchfuihrung einer Parlamentsversammlung bleibt damit
bei den Kantonen. Die zustandigen kantonalen Behérden kénnen also weiterhin Giber die Ein-

berufung und Organisation von kantonalen Parlamentssitzungen entscheiden.

107

108

Prégnant wird FELIX UHLMANN zitiert: «Es kann doch nicht sein, dass jetzt alles als eine Menschenansammlung
gilt» (so HoTz STEFAN, Die Sitzung des Kantonsparlaments ist nun doch zul&ssig, in: NZZ vom 27. Méarz 2020,
S. 14).

A.M. BINDER ANDREAS/HOFSTETTER DAVID/BILAND JANINA/BOLLMANN CLAUDIA, Der Anwendungsbereich von
Art. 6a COVID-19-Verordnung 2, in : Jusletter vom 6. April 2020, N 37 ff., wonach aufgrund einer weiten Aus-
legung von Art. 6a COVID-19-Verordnung 2 auch Versammlungen der Legislativen auf eidgendssischer, kanto-
naler und kommunaler Ebene vom Anwendungsbereich dieser Bestimmung erfasst seien. Im Ergebnis sei die in
Art. 7 COVID-19-Verordnung 2 enthaltene Ausnahmeregelung zu priifen.
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Die in Art. 7 COVID-19-Verordnung 2 enthaltenen Ausnahmevoraussetzungen des 6ffentlichen
Interesses an der Durchfiihrung einer Versammlung und des erforderlichen Schutzkonzeptes zur
Einhaltung der BAG-Empfehlungen kdnnen dabei zur (unverbindlichen) Orientierung der Kan-
tone herangezogen werden, um darlber zu befinden, ob zum einen die Durchflihrung einer kan-
tonalen Parlamentsversammlung angezeigt ist und zum anderen dem Gesundheitsschutz gentigend
Rechnung getragen wird.

Wiirdigung

Bei der Epidemienbekampfung ist der Bund fiir Bereiche zustandig, welche tblicherweise in
die kantonale Regelungshonheit fallen. Der Bund hat seine Regelungskompetenzen mit dem
Erlass des EpG ausgeschopft. Als zentraler Ausgangspunkt zur Bekampfung von Ubertragba-
ren Krankheiten verankert das EpG ein dreistufiges Modell, welches sich aus einer normalen,
einer besonderen und einer ausserordentlichen Lage zusammensetzt. Einerseits sollen
dadurch die Aufgaben klar zwischen dem Bund und den Kantonen getrennt werden und an-
dererseits Zusténdigkeitskonflike verhindert werden. Dementsprechend variiert der Hand-

lungsspielraum des Bundesrats je nach Lage.

Das Coronavirus entwickelte sich auch in der Schweiz zu einer schwerwiegenden Bedrohung
der offentlichen Gesundheit, weshalb der Bundesrat am 16. Méarz 2020 die ausserordentliche
Lage gemass Art. 7 EpG erklarte. In solche Situationen darf der Bundesrat — &hnlich wie beim
konstitutionellen Notstandsrecht nach Art. 185 Abs. 3 BV — weitgehende Massnahmen ber
den Verordnungsweg erlassen. Die Kantone sind hauptsachlich fir die Umsetzung dieser
Massnahmen zustandig. Regelungsspielraum der Kantone bei der Epidemiebek&mpfung be-
steht nur noch in Bereichen, welche nicht abschliessend vom Bundesrecht reguliert sind. Das
Bundesrecht ibersteuert kantonales Recht und kantonale Massnahmen mussen weichen, so-
weit diese im Widerspruch zu denjenigen des Bundes stehen. Davon zu unterscheiden sind
Massnahmen, welche auf nicht-epidemiologische Auswirkungen der Epidemie abzielen und
auf andere Rechtsgrundlagen abzustiitzen sind. Die in solchen Bereichen bestehenden Kom-

petenzen der Kantone kénnen von der COVID-19-Verordnung 2 nicht eingeschrankt werden.

Vor dem Hintergrund der verschiedenen Massnahmen des Bundes ist aus foderalistischer
Sicht die Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und Kantonen von besonderem Interesse.
Dies wirft die Frage auf, ob trotz der breiten Kompetenz des Bundesrates in der ausseror-
dentlichen Lage noch kantonale Restkompetenzen zum Erlass von direkt-epidemiologischen
Massnahmen bestehen. Wie unser Beitrag zeigen soll, bildet Art. 1a COVID-19-Verord-
nung 2 einen zentralen Ankniipfungspunkt zur Beantwortung dieser Frage. Art. 1a COVID-

19-Verordnung 2 ist unseres Erachtens als VVorbehalt zugunsten der Kantone auszulegen. Die
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Kantone kénnen — unabhéngig von Art. Art. 1a COVID-19-Verordnung 2 — in sémtlichen
Bereichen, die von der Verordnung weder explizit noch implizit abschliessend geregelt wer-
den, eigene Massnahmen erlassen. Diese durfen aber weder gegen den Sinn und Geist des

Bundesrechts verstossen noch dessen Zweck beeintrachtigen oder vereiteln.

Bei der Anwendung von Art. 1a COVID-19-Verordnung 2 sind kantonalrechtliche Massnah-
men stets im Rahmen einer (Einzelfall-)Priifung auf ihre Vereinbarkeit mit der oder den frag-
lichen Verordnungsbestimmungen zu untersuchen. Mittels Auslegung ist im Einzelfall zu be-
stimmen, ob ein Bereich durch die COVID-19-Verordnung 2 explizit oder allenfalls implizit
(d.h. durch qualifiziertes Schweigen) abschliessend geregelt ist. Inwiefern eine Regelung des
Bundes abschliessenden Charakter hat und dadurch keinen Raum fiir kantonale Erlasse lasst,
ist durch Auslegung zu ermitteln. In vielen Konstellationen ist es auf den ersten Blick gerade

nicht ersichtlich, welche Teilbereiche von Bundesrecht abschliessend geregelt sind.

Im Zusammenhang mit COVID-19-Verordnung 2 verschérft sich diese Problematik noch-
mals. Die Schwere und schwer berechenbaren Auswirkungen der Epidemie kdnnen dazu flih-
ren, dass die Massnahmen des Bundesrats gewisse Teilfragen nicht regeln oder erst im Nach-
gang préazisiert werden. Die Bundesverordung entwickelt sich deshalb graduell weiter und
weist eine tendenziell steigende Regulierungsdichte auf. Der Detaillierungsgrad einzelner
Bestimmungen ist dabei sehr unterschiedlich. Daruber hinaus kann der Bund die Massnah-
men ohne vorherige Konsultation der Kantone erlassen. In Ermangelung formalisierter Mit-
wirkungsrechte der Kantone kénnen regionale Vollzugsrealitaten verkannt werden, was zu
Alleingangen der Kantone fiihren kann. Diese Massnahmen diirften in der Regel mit der Ab-
sicht erlassen worden sein, die bundesrechtlichen Regelungen und Ziele zu verstarken oder
erganzen. Dieser komplexen Ausgangslage kann rechtlich mit einer sorgfaltigen Auslegung
der betreffenden Bestimmungen des Bundesrechts und der zu prifenden kantonalen Mass-

nahmen begegnet werden.

Dieser Beitrag sollte aufzeigen, wie einzelne kantonale Regelungen auf ihre Vereinbarkeit
mit der COVID-19-Verordnung gepriift werden kénnen. Dabei ist von drei Grundkonstella-
tionen auszugehen:

e Ist ein Bereich explizit in der Verordnung geregelt, so kann davon ausgegangen
werden, dass die Regelung auf Bundesebene abschliessend ist. So war im Grunde
ab Einfuhrung von Art. 7d COVID-19-Verordnung 2 klar, dass die Tessiner Rege-
lung, die eine generelle Schliessung aller Baustellen und Industriebetriebe vorge-
sehen hatte, bundesrechtswidrig war. Die Ergdnzung mit Art. 7e COVID-19-Ver-

ordnung 2 (sog. Krisenfenster) ermdglicht nun — als politische Kompromissldsung
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— Ausnahmen fir Kantone in besonderen Gefédhrdungslagen, so dass diese auf Ge-
such hin flir eine begrenzte Zeit Tatigkeiten gewisser Wirtschaftsbranchen ein-
schranken oder einstellen kénnen. Gleichzeitig umschrieb der Bundesrat diese Ver-
ordnungsbestimmung so detailliert, dass nun auch die letzten Zweifel am aus-
schliesslichen Charakter der Bundesregelungen zum Baugewerbe und der Industrie

ausgeraumt sein durften.

o Komplexer wird die Ermittlung von kantonalen Restkompetenzen, wenn sich die
Verordnung zu einem Sachbereich ausschweigt. In diesem Fall kann entweder ge-
stutzt auf Art. 1a COVID-19-Verordnung 2 ein Vorbehalt zugunsten der Kantone
bestehen oder von einer implizit abschliessenden Bundesregelung ausgegangen

werden.

o Unseres Erachtens ist die Durchfuhrbarkeit der Sitzung des Zircher Kan-
tonsparlaments ein Anwendungsfall des Vorbehalts zugunsten der Kan-
tone, da diese elementare demokratische Institution nicht vom Veranstal-
tungsverbot (Art. 6 COVID-19-Verordnung 2) erfasst wird. Ebenso wenig
stellen Parlamentssitzungen eine Menschenansammlung im offentlichen
Raum dar (im Sinne von Art. 7c COVID-19-Verordnung 2). Da die CO-
VID-19-Verordnung 2 nicht auf die Durchfiihrung von Parlamentssitzun-
gen anwendbar ist, kdnnen die zustédndigen kantonalen Behdrden weiterhin
tiber die Einberufung und Organisation von kantonalen Parlamentssitzun-

gen entscheiden.

o Ein Anwendungsfall einer implizit abschliessenden Regelung stellt hinge-
gen die Ausgangsbeschrankung fir Personen Uber 65 Jahre dar, wie sie
vom kantonalen Fihrungsstab von Uri am 19. Mérz angeordnet wurde.
Art. 7c COVID-19-Verordnung 2 regelt die Prasenz im 6ffentlichen Raum
und verbietet Menschenansammlungen von mehr als finf Personen im 0f-
fentlichen Raum. Der Bestimmtheitsgrad der VVorgabe sowie die verschie-
denen Konstellationen und Beispiele, die Erwéhnung finden, sprechen da-
fur, dass der Bund das Verhalten von Personen auf offentlichem Grund
abschliessend regeln wollte und es flr die Kantone keinen Raum fiir wei-
tergehende Einschrankungen wie etwa ein Ausgangsverbot gibt. Ein kan-

tonales Ausgangsverbot widerspricht somit Bundesrecht.
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Die Priifung einzelner kantonaler Regelungen zeigt exemplarisch auf, wie durch Auslegung
differenzierte Antworten auf die Frage der Zusténdigkeiten und Vereinbarkeit von Bundes-
recht und kantonalem Recht gefunden werden kdnnen. Dabei bleibt natiirlich jederzeit den
tatséchlichen Herausforderungen in der Bekampfung des Coronavirus Rechnung zu tragen.
Trotz der verfassungsrechtlich und im EpG vorgespurten Zentralisierung von Massnahmen
zur Bekampfung einer Epidemie darf unseres Erachtens die Frage kantonaler Restkompeten-
zen nicht leichtfertig ausser Acht gelassen werden. Die oben angefiihrten Konstellationen
kdnnen geradezu als notwendiger Erfahrungsprozess verstanden werden, um kantonale Hand-
lungsrdume auszuloten und gegebenenfalls kantonale Lésungen auf Bundesebene zu ber-
nehmen. Im Ubrigen werden sich gleiche und ahnliche Fragen wieder stellen, wenn es um die
Lockerungen von Massnahmen gehen wird. Namentlich dirfte dann die Frage diskutiert wer-

den, wer Uber einen allfélligen regional unterschiedlichen Ausstieg bestimmt.

Die oft beschworene Starke des Foderalismus liegt in seinem Potenzial, Einheit zu schaffen,
ohne Vielfalt auszuschliessen. Die gegenwartig grassierende Epidemie ist auch fur den
Schweizer Foderalismus eine Herausforderung. Die rechtliche Zusténdigkeitsordnung und
Mechanismen zur erfolgreichen Bekdmpfung von COVID-19 sind vorhanden, wobei auch
die differenzierte Auslegung der kantonalen Massnahmen im Lichte der Bundesvorgaben ih-
ren Teil dazu beitragen. Denn am Schluss wird nur ein koordiniertes und transparentes Zu-
sammenwirken von Bund, Kantonen und Gemeinden offenbaren kénnen, dass der Foderalis-

mus nicht Schwache, sondern Starke in der Krise sein kann.

29



