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Bundesgericht, II. offentlich-rechtliche Abteilung, Urteile
2C_290/2021 und 2C_308/2021 vom 3. September 2021
(zur Publikation vorgesehen), BGer 2C_290/2021: A. gegen
Regierungsrat des Kantons Uri, Aufhebung Art. 2 des kanto-
nalen COVID-19-Reglements; BGer 2C_308/2021: A. et al.
gegen Regierungsrat des Kantons Bern, Verordnung [des Re-
gierungsrats des Kantons Bern] vom 4.11.2020 tber Mass-
nahmen zur Bekdmpfung der Covid-19-Epidemie (Ande-
rung vom 19.3.2021 betreffend Verlangerung Art. 6a
Beschrankung der Anzahl Teilnehmenden an politischen
und zivilgesellschaftlichen Kundgebungen).
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Zur Bekdmpfung des Coronavirus haben der Kanton
Bern und der Kanton Uri zeitweise Kundgebungen ein-
geschrdnkt, indem sie die Anzahl Teilnehmende auf 15
bzw. 300 beschrinkt haben. Die Beschrinkung auf 15 Per-
sonen im Kanton Bern hat das Bundesgericht als nicht
notwendig beurteilt, da bei einer derart kleinen Personen-
anzahl Auflagen ein geeignetes milderes Mittel waren. Wei-
ter kommt die Beschrinkung einem Kundgebungsverbot
gleich, was angesichts der epidemiologischen Lage nicht
gerechtfertigt war. Demgegeniiber trdgt die Begrenzung
auf 300 Personen des Kantons Uri der Appell- und Aus-
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senwirkung von Kundgebungen angemessen Rechnung.
Zudem werden bei grésseren Menschenmengen Auflagen
nicht immer eingehalten und sind deshalb kein geeignetes
milderes Mittel. Und schliesslich trdgt die Urner Regelung
anders als die Berner Regelung der besonderen grund- und
staatsrechtlichen Bedeutung von Kundgebungen Rechnung,
indem sie diese gegeniiber den tibrigen Veranstaltungen
privilegiert.

I.  Ausgangslage und Verfahrensgeschichte

Zur Bekdmpfung der grassierenden Coronapandemie bzw.
-epidemie griff der Staat zu verschiedenen Mitteln; ein
immer wieder eingesetztes waren Verbote oder Beschrén-
kungen von Personengruppen. Die hier zu besprechenden
Urteile betreffen kantonale Verbote von politischen und
zivilgesellschaftlichen Kundgebungen (im Klartext also:
Demonstrationen) vom Frithjahr 2021: Der Kanton Bern
hatte derartige Veranstaltungen mit mehr als 15 Personen,
der Kanton Uri solche mit mehr als 300 Personen verboten.
Die Verbote standen jedoch nicht allein, sondern sind im
Kontext der Regelungen des Bundes zu sehen.

Der Bund hat am 16. Mérz 2020 mit einer Anderung der
damals geltenden Covid-19-Verordnung 2 ein Verbot aller
Veranstaltungen erlassen.! Dieses Verbot wurde zunéchst
verldangert, anschliessend schrittweise gelockert. Mit dem
Erlass der (alten) Covid-19-Verordnung besondere Lage
am 19. Juni 2020 wurde das Verbot auf Veranstaltungen mit
iiber 1000 Personen beschriankt. Gleichzeitig wurden politi-
sche und zivilgesellschaftliche Kundgebungen vom Verbot
ausgenommen.? Die zuldssige Anzahl Personen an Veran-
staltungen wurde seither mehrfach gedndert, zwischenzeit-
lich waren Veranstaltungen sogar wieder verboten,® die
Ausnahme fiir Kundgebungen blieb jedoch bestehen* und
wurde am 23. Juni 2021 in die totalrevidierte neue Covid-
19-Verordnung besondere Lage tibernommen.’

I Art. 6 Verordnung 2 vom 13. Mérz 2020 iiber Massnahmen zur Be-
kédmpfung des Coronavirus (COVID-19) (COVID-19-Verordnung 2),
i.d.F. vom 16. Mérz 2020, in Kraft seit 17. Mérz 2020 (AS 2020 783).

2 Art. 6 Abs. 4 Verordnung vom 19. Juni 2020 tiber Massnahmen in der
besonderen Lage zur Bekdmpfung der Covid-19-Epidemie (Covid-
19-Verordnung besondere Lage; nachfolgend: aCV-BL [inoffizielle
Abkiirzung]; AS 2020 2213).

3 Art. 6 Abs. 1 aCV-BL, i.d.F. vom 11. Dezember 2020, in Kraft vom
12. Dezember 2020 bis zum 18. April 2021 (AS 2020 5377, AS 2021
213).

4 Art. 6¢ Abs. 2 aCV-BL, i.d.F. vom 28. Oktober 2020, in Kraft vom
29. Oktober 2020 bis zum 25. Juni 2021 (AS 2020 4503).

5 Art. 19 Abs. 2 und 3 Verordnung vom 23. Juni 2021 {iber Massnah-
men in der besonderen Lage zur Bekdmpfung der Covid-19-Epide-
mie (Covid-19-Verordnung besondere Lage; SR 818.101.26).
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Mit dem Ende der ausserordentlichen Lage und dem Erlass
der (alten) Covid-19-Verordnung besondere Lage haben die
Kantone eine grossere Verantwortung fiir die Bekdmpfung der
Coronaepidemie tibernommen. Sie haben in der Folge diverse
eigene Massnahmen erlassen,® darunter auch Verschérfungen
beziiglich der zulédssigen Veranstaltungen im Allgemeinen. So
hat beispielsweise der Kanton Bern am 23. Oktober 2020 be-
schlossen, Veranstaltungen mit iiber 15 Zuschauerinnen und
Zuschauern oder Besucherinnen und Besuchern zu verbieten,’
wihrend von Bundesrechts wegen bis zum 28. Oktober 2020
sogar Veranstaltungen mit {iber 1000 Personen bewilligt wer-
den konnten® und ab dem 29. Oktober 2020 Veranstaltungen
bis 50 Personen zuléssig waren.’

Im Friihjahr 2021 waren Veranstaltungen von Bundes-
rechts wegen wieder verboten, wobei Kundgebungen un-
abhingig von der Zahl der Teilnehmenden weiterhin vom
Verbot ausgenommen waren.!® Der Kanton Bern hat am
25. Februar 2021 jedoch beschlossen, Kundgebungen mit
mehr als 15 Personen zu verbieten:

Art. 6a Covid-19 V/BE Politische und zivilgesellschaft-
liche Kundgebungen

' In Abweichung von Artikel 6¢ Absatz 2 der Covid-
19-Verordnung besondere Lage sind politische und zivil-
gesellschaftliche Kundgebungen von mehr als 15 Perso-
nen verboten."

Der Kanton Uri beschloss am 26. Mérz 2021 ebenfalls eine
Begrenzung der zuldssigen Anzahl an Teilnehmenden von
Kundgebungen. Allerdings verbot er lediglich Kundgebun-
gen mit mehr als 300 Personen:

Artikel 2 Reglement/UR Besondere Bestimmung fiir
politische und zivilgesellschaftliche Kundgebungen

In Abweichung von Artikel 6c Absatz 2 der Covid-19-Ver-
ordnung besondere Lage sind politische und zivilgesell-
schaftliche Kundgebungen von mehr als 300 Personen
verboten.'

¢ Vgl Art. 2 aCV-BL und Art. 8 aCV-BL i.d.F. vom 4. Dezember 2020,
in Kraft ab 9. Dezember 2020 (AS 2020 5189).

7 Art. 4c2 Verordnung vom 9. Juli 2020 tiber Massnahmen zur Be-
kdmpfung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Massnahmen-Verord-
nung, Covid-19 V/BE; BSG 815.123), i.d.F. vom 23. Oktober 2020,
in Kraft ab 24. Oktober 2020 (BAG 20-108).

8 Art. 6aCV-BLi.d.F. vom 18. Oktober 2020, in Kraft vom 19. bis 28. Ok-
tober 2020 (AS 2020 4159) und Art. 6a aCV-BL i.d.F. vom 2. September
2020, in Kraft vom 1. bis 28. Oktober 2020 (AS 2020 3679).

® Art. 6 aCV-BL i.d.F. vom 28. Oktober 2020, in Kraft ab 29. Oktober
2020 (AS 2020 4503).

10 Vegl. FN 3 und 4.

" Art. 6a Covid-19 V/BE, i.d.F. vom 25. Februar 2021, in Kraft ab
1. Mirz 2021 (BAG 21-015).

2 Reglement des Regierungsrates des Kantons Uri vom 26. Mérz 2021
zur Bekdmpfung der Verbreitung des Coronavirus (Kantonales COVID-
19-Reglement; RB 30.2217).

Die Urner Regelung wurde am 6. April, jene des Kantons
Bern am 12. April 2021 beim Bundesgericht angefochten.
Das Bundesgericht hat beide Félle am 3. September 2021
in Fiinferbesetzung offentlich beraten. Die schriftlichen Be-
griindungen wurden Ende November verdffentlicht. Beide
Urteile sind zur Publikation in der amtlichen Sammlung
vorgesehen. Da die Urteile weitgehend vergleichbar sind,
das Gericht jedoch zu unterschiedlichen Resultaten gelangt,
dréngt sich eine gemeinsame Besprechung und Gegeniiber-
stellung auf.'

Il.  Aus den Erwdagungen

Da vorliegend in beiden Fillen eine abstrakte Normenkon-
trolle angestrebt war, war die direkte Beschwerde ans Bun-
desgericht nur zuldssig, weil innerkantonal kein Verfahren
der Erlassanfechtung gegeben war. Ebenfalls stellte sich in
beiden Fillen die Frage nach dem aktuellen Rechtsschut-
zinteresse'!, denn die angefochtenen Normen waren zum
Urteilszeitpunkt bereits wieder ausser Kraft getreten. Das
Bundesgericht wiederholte, dass das Rechtsschutzinteresse
auch fiir die abstrakte Normenkontrolle aktuell sein miis-
se. In den vorliegenden Féllen konne jedoch auf das Erfor-
dernis des aktuellen Interesses verzichtet werden, denn die
Beschwerden wiirfen «die Frage auf, ob eine {iber die bun-
desrechtlichen Bestimmungen hinausgehende Einschrin-
kung von Kundgebungen zuldssig ist. Deren Beantwortung
liegt wegen ihrer grundsétzlichen Bedeutung im offent-
lichen Interesse. Diese Frage konnte sich auch in Zukunft
wieder stellen. Wenn — wie dies hier geschehen ist — diese
Verordnungen in raschem Wechsel gedndert werden, wére
eine rechtzeitige gerichtliche Uberpriifung der angefochte-
nen Verordnung im Verfahren der abstrakten Normenkont-
rolle kaum je moglich. Sodann wére es fiir alle Beteiligten
mit einer erheblichen Rechtsunsicherheit verbunden, wenn
jeweils konkrete Anwendungsfille abgewartet werden
miissten, um eine inzidente Normenkontrolle der streitbe-
troffenen Verordnungen durch alle Instanzen hindurch zu
erwirken.»'®

Im Berner Fall stellten sich zwei zusétzliche Fragen: Ei-
nerseits war zu entscheiden, ob die Anfechtung innerhalb
der vorgesehenen Frist erfolgt sei, da nicht eine neu erlas-
sene Bestimmung angefochten worden war, sondern nur die
Verlidngerung einer bereits vorbestehenden Norm. Gleich-
wohl trat das Bundesgericht auf die Beschwerde ein: «Die

3 BGer, 2C_290/2021, 3.9.2021, in: EuGRZ 2021, 648 ff. (Uri); BGer,
2C 308/2021, 3.9.2021. in EuGRZ 2021, 640 ff. (Bern).

4 Art. 89 Abs. 1 lit. ¢ des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 tiber das
Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR 173.110).

5 BGer, 2C_308/2021,3.9.2021, E. 1.4; 2C _290/2021, 3.9.2021, E. 1.3.
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Beschwerdefiihrer sind durch diese Verldngerung beriihrt,
auch wenn der Inhalt der Regelung unveridndert geblieben
ist. [...] Es ist nicht treuwidrig, eine befristet geltende Ver-
ordnung vorerst unangefochten zu lassen, in der Erwartung,
dass sie ja nur kurze Zeit gelten wird, aber dann die Ver-
langerung anzufechten, weil sich daraus eine zusitzliche,
am Anfang noch nicht absehbare Einschrankung ergibt.»'®
Andererseits hatten die Beschwerdefiihrer die Nichtigkeit
der angefochtenen Norm geltend gemacht. Dies sah das
Bundesgericht kritisch, konnte es aber offenlassen: «Die
Moglichkeit, im abstrakten Normenkontrollverfahren je-
derzeit die Nichtigkeit einer kantonalen Norm feststellen
zu konnen, wiirde namentlich die gesetzlichen Fristen fiir
die abstrakte Anfechtung von Normen aushebeln. Weil aber
die Beschwerde rechtzeitig erhoben wurde, ist die Frage, ob
eine bundesrechtswidrige Norm aufzuheben oder nichtig
sei, vorliegend ohnehin gegenstandslos.»'”

Sodann war im Fall betreffend die Berner Regelung zu
priifen, ob eine hinreichende gesetzliche Grundlage be-
steht.!® Im Fall betreffend die Urner Regelung hat die Be-
schwerdefiihrerin hingegen lediglich eine Verletzung des
Vorrangs des Bundesrechts gertigt, das Vorliegen einer hin-
reichenden gesetzlichen Grundlage im Ubrigen aber aus-
driicklich anerkannt.'

In der Sache hatte das Gericht zunédchst zu beantworten,
ob die angefochtenen Normen nicht bundesrechtswidrig sei-
en, indem sie einerseits gegen Art. 6¢c aCV-BL verstiessen,
andererseits eine Grundrechtsverletzung bewirkten. Da nur
eine kompetenzgemdss erlassene und richtig angewandte
Norm die gesetzliche Grundlage fiir eine allfillige Grund-
rechtsbeschrankung sein kann, fielen diese beiden Fragen
zusammen.?® Zur Priifung der Bundesrechtskonformitat er-
innert das Gericht zunédchst an die geméss Art. 118 BV?! be-
stehende Bundeskompetenz zur Bekdmpfung iibertragbarer
Krankheiten und daran, dass der Bund diese Kompetenz
durch das Epidemiengesetz?? ausgeschopft habe, das Mass-
nahmen enthalte, «welche die zustindigen kantonalen Be-
horden anordnen konnen. In der besonderen Lage kann der
Bundesrat nach Anhorung der Kantone bestimmte Mass-
nahmen anordnen. In der ausserordentlichen Lage kann der
Bundesrat fiir das ganze Land oder fiir einzelne Landesteile
die notwendigen Massnahmen anordnen. Der Vollzug des

¢ BGer, 2C_308/2021,3.9.2021,E. 1.2.

17" BGer, 2C 308/2021, 3.9.2021, E. 2 (Nachweise weggelassen).

18 BGer, 2C 308/2021,3.9.2021, E. 4.1 und 5.

19 BGer, 2C_290/2021, 3.9.2021, E. 4.1 und 5.3.

2 BGer, 2C_308/2021,3.9.2021, E. 4.2.

2l Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV; SR 101).

Bundesgesetz vom 28. September 2012 iiber die Bekdmpfung iibertrag-
barer Krankheiten des Menschen (Epidemiengesetz, EpG; SR 818.101).
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Gesetzes obliegt den Kantonen, soweit nicht der Bund zu-
standig ist, auch fiir die vom Bundesrat nach Art. 6 oder 7
EpG erlassenen Massnahmen. Aus dieser gesetzlichen Re-
gelung ergibt sich, dass grundsétzlich sowohl die Kantone
als auch (in der besonderen und ausserordentlichen Lage)
der Bundesrat Massnahmen zur Bekdmpfung anstecken-
der Krankheiten anordnen konnen.»* Beide angefochtenen
Verordnungen stiitzten sich auf Art. 40 EpG, der eine taug-
liche formell-gesetzliche Grundlage fiir — selbst schwere —
kantonale Einschrankungen sei, so dass nicht zusétzlich auf
kantonaler Ebene eine formell-gesetzliche Grundlage not-
wendig sei.* Denkbar wire aber, dass die angefochtenen
Verordnungen gegen die Covid-19-Verordnung besondere
Lage (die ebenfalls Bundesrecht ist) verstiessen. Da diese
selbst neben der Maskenpflicht keine Einschriankungen fiir
politische Kundgebungen enthalte, sei klar, dass die kanto-
nalen Normen strenger seien. Hier verweist das Bundesge-
richt darauf, dass die Verordnung solche strengeren Normen
ausdriicklich zuldsst: «Aus Art. 8 der Covid-19-Verordnung
besondere Lage ergibt sich somit ausdriicklich, dass der
Kanton unter den darin genannten Voraussetzungen auch
zusdtzliche Massnahmen treffen kann, d.h. solche, die Uber
das hinausgehen, was der Bundesrat in den vorangehen-
den Bestimmungen der Verordnung angeordnet hat. Der
Kanton kann namentlich auch Einschrinkungen fiir Ver-
anstaltungen vorsehen, welche iiber die bundesrechtlichen
Einschrinkungen hinausgehen. Die bundesritliche Verord-
nung ldsst damit zu, dass in einzelnen Kantonen verschérfte
Massnahmen gelten konnen. Der blosse Umstand, dass der
Kanton Bern einschneidendere Einschrinkungen vorsieht
als der Bundesrat oder als andere Kantone, ist fiir sich allein
noch kein Grund, die angefochtene Regelung als bundes-
rechtswidrig zu bezeichnen. Der Kanton muss aber die in
Art. 8 enthaltenen Voraussetzungen einhalten.»? Die ge-
setzliche Grundlage ist demnach ausreichend.

Das Bundesgericht fahrt daher mit der Priifung der {ibri-
gen Voraussetzungen einer Grundrechtsbeschriankung fort.
Einleitend betont es das hohe Gewicht der Versammlungs-
freiheit gerade auch als Instrument der Demokratie: «Die
Versammlungsfreiheit bildet eine zentrale Voraussetzung
fiir die freie demokratische Willensbildung und die Aus-
iibung der politischen Rechte und ist ein unentbehrlicher
Bestandteil jeder demokratischen Verfassungsordnung.

% BGer, 2C 290/2021, 3.9.2021, E. 4.3 (Nachweise weggelassen);
BGer, 2C 308/2021,3.9.2021, E. 5.3.

2 BGer, 2C 290/2021, 3.9.2021, E. 4.4; 2C 308/2021, 3.9.2021,
E.54.

% BGer, 2C 308/2021, 3.9.2021, E. 5.5.3 (Nachweise weggelassen,
Hervorhebung im Original); dhnlich BGer, 2C 290/2021, 3.9.2021,
E.4.6f.
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Kundgebungen bzw. Demonstrationen zeichnen sich ge-
geniiber anderen Versammlungen insbesondere durch ihre
spezifische Appellfunktion aus, d.h. durch das Ziel, die Of-
fentlichkeit auf ein Anliegen der Teilnehmer aufmerksam
zu machen. Die Besonderheit politischer Kundgebungen
besteht unter anderem darin, dass sie zur demokratischen
Meinungsbildung beitragen, indem auch Anliegen und Auf-
fassungen in der Offentlichkeit zum Ausdruck gebracht
werden konnen, die innerhalb der bestehenden demokrati-
schen Verfahren oder Einrichtungen weniger zum Ausdruck
kommen.»?® Ein Eingriff in den Schutzbereich ist durch die
Verordnungen zweifellos gegeben; umgekehrt ist auch das
Offentliche Interesse an diesem Eingriff nicht grundsétzlich
bestritten.

Den Kernpunkt der Priifung bildet die Verhéltnismés-
sigkeit. Dieser komme «besondere Bedeutung zu fiir die
harmonisierende Konkretisierung konfligierender Ver-
fassungsprinzipien, wie z.B. dem Schutz von Leben und
Gesundbheit einerseits und den zu diesem Zweck verhidng-
ten Grundrechtseinschrankungen andererseits».?” Die Be-
schwerdefiihrer kritisieren, dass Kundgebungen trotz ih-
res grundrechtlichen Schutzes gleich stark eingeschrankt
wiirden wie die iibrigen Veranstaltungen. Zudem sei ein
Demonstrationsverbot in einzelnen Kantonen nicht ge-
eignet, da die Bevolkerung zwischen den Kantonen mobil
sei.?® Das zweite Argument entkréftet das Bundesgericht
ziemlich kurz, indem es darauf hinweist, dass dies zum We-
sen kantonaler Zusténdigkeiten gehore. Zudem sei es kei-
ne Verletzung der Rechtsgleichheit, wenn ein Kanton aus
sachlich haltbaren Griinden eine andere Risikobeurteilung
vornehme als ein anderer Kanton.” Auf das erste Argument
geht es sodann vertieft ein.

Das Bundesgericht bringt vor der eigentlichen Priifung
Uberlegungen zur Verhiltnismissigkeit bei der Seuchenbe-
kdmpfung im Allgemeinen an. Die entsprechenden Erwi-
gungen hat das Bundesgericht grosstenteils bereits in zwei
vorangehenden Urteilen zu kantonalen Coronamassnah-
men entwickelt.*® Aufgrund ihrer zentralen Bedeutung fiir
die Verhéltnismassigkeitspriifung in solchen Fillen werden
nachfolgend die Erwédgungen aus dem Urteil zu Bern trotz-
dem wiedergegeben (wobei Nachweise weggelassen wer-

% BGer, 2C 290/2021, 3.9.2021, E. 5.1 f. (Nachweise weggelassen);
BGer, 2C_308/2021,3.9.2021, E. 6.3.

2 BGer, 2C 290/2021, 3.9.2021, E. 5.5; 2C _308/2021, 3.9.2021,
E. 6.6.

2 BGer, 2C_308/2021,3.9.2021, E. 7.3 und 7.5.

»  BGer, 2C_308/2021, 3.9.2021,E. 7.4 f.

30 BGer, 2C 308/2021, 3.9.2021, E. 6.6.2-6.6.4 entsprechen BGE 147
1450, E. 3.2.5-3.2.7 und BGE 147 1 393, E. 5.3.2-5.3.4; vgl. dazu
unten IIL.A.

den). Im Urteil zu Uri finden sich die Erwédgungen eben-
falls.’!

«6.6.1. Das Element der Erforderlichkeit verlangt, dass
das angestrebte Ziel nicht mit weniger einschneidenden
Massnahmen erreicht werden kann. Dabei kann es in aller
Regel nicht darum gehen, die Notwendigkeit einer risikore-
duzierenden Massnahme mit Ja oder Nein zu beantworten,
sondern es geht um eine graduelle Abstufung. Je einschnei-
dendere Massnahmen getroffen werden, desto wirksamer
lassen sich die Risiken begrenzen, desto stirker sind in
der Regel aber auch die unerwiinschten Auswirkungen der
Massnahmen. Insoweit ldsst sich das Element der Erforder-
lichkeit nicht trennen von der Priifung der Verhdltnismds-
sigkeit im engeren Sinne, d.h. der Zweck-Mittel-Relation:
Die angeordneten Massnahmen miissen in einem ange-
messenen Verhiltnis zu den Risiken stehen, die mit diesen
Massnahmen vermieden werden sollen. Je grosser das Risi-
ko ist, desto eher sind risikoreduzierende Massnahmen ge-
rechtfertigt bzw. geboten. Zur Priifung der Verhéltnismés-
sigkeit sind die Risiken soweit moglich zu quantifizieren,
wobei nicht nur auf die denkbaren worst-case-Szenarien
abzustellen, sondern auch die Wahrscheinlichkeit dieser
Szenarien zu beriicksichtigen ist. Ferner miissen auch die
negativen gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Konse-
quenzen der Massnahmen beriicksichtigt und schliesslich
Vor- und Nachteile gegeneinander abgewogen werden.
Prioritdr sind Massnahmen zu treffen, bei denen das Ver-
hiltnis zwischen Risikoreduktion und unerwiinschten Kon-
sequenzen am besten ist. Auch soweit eine grundrechtliche
Schutzpflicht des Staates zur Abwehr von Gesundheitsge-
fahrdungen besteht, kdnnen indessen nicht beliebig strenge
Massnahmen getroffen werden, um jegliche Krankheits-
iibertragung zu verhindern. Vielmehr ist nach dem akzep-
tablen Risiko zu fragen und eine Abwégung zwischen den
involvierten Interessen vorzunehmen. Schliesslich diirfen
die Massnahmen nur solange dauern, wie es notwendig ist,
um die Verbreitung einer iibertragbaren Krankheit zu ver-
hindern. Sie sind regelméssig zu liberpriifen.

6.6.2. Das Bundesgericht priift bei Grundrechtseingriffen
die Verhéltnismassigkeit frei. Es auferlegt sich aber eine
gewisse Zurlickhaltung, wenn sich ausgesprochene Er-
messensfragen stellen oder besondere oOrtliche Umsténde
zu wiirdigen sind, welche die kantonalen Behdrden besser
kennen und iiberblicken als das Bundesgericht. Dasselbe
gilt fiir die relative Gewichtung, die den einzelnen invol-
vierten Rechtsgiitern und Interessen beizumessen ist, wes-
halb auch hier den politischen Behorden ein Beurteilungs-

3t BGer, 2C_290/2021, 3.9.2021, E. 5.5.1-5.5.6.
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spielraum zusteht. Solange in keiner Rechtsnorm festgelegt
ist, wie hoch das akzeptable Risiko bzw. das erforderliche
Sicherheitsniveau ist, steht auch nicht fest, wo die Grenze
zwischen zuldssigen und unzuldssigen Risiken liegt. Es ist
alsdann nicht in erster Linie Sache der Gerichte, sondern
des Verordnungsgebers oder der zustindigen Fachbehor-
den, das akzeptable Risiko festzulegen. Andernfalls obliegt
diese Aufgabe den Gerichten.

6.6.3. Hinzu kommt, dass der Natur der Sache nach eine ge-
wisse Unsicherheit besteht beziiglich der zukiinftigen Wir-
kung einer bestimmten Massnahme. Namentlich besteht
bei neu auftretenden Infektionskrankheiten typischerweise
eine hohe Unsicherheit iiber Ursachen, Folgen und geeig-
nete Bekdmpfungsmassnahmen. Die zu treffenden Mass-
nahmen konnen daher nicht im Voraus mit Bestimmtheit
gesetzlich festgelegt werden, sondern miissen aufgrund des
jeweils aktuellen, in der Regel unvollstindigen Kenntnis-
standes getroffen werden, was einen gewissen Spielraum
der zustindigen Behorden voraussetzt. Jedenfalls wenn es
um moglicherweise gewichtige Risiken geht, konnen Ab-
wehrmassnahmen nicht erst dann getroffen werden, wenn
wissenschaftliche Klarheit vorliegt, sondern bereits dann,
wenn eine erhebliche Plausibilitit besteht.

6.6.4. Mit fortschreitendem Wissen sind die Massnahmen
anzupassen. Widerlegen neue Erkenntnisse die bisherige
Risikobeurteilung, miissen die Regelungen tiberpriift und
gegebenenfalls entsprechend tiberarbeitet werden. Mass-
nahmen, die in einem bestimmten Zeitpunkt aufgrund des
damaligen Kenntnisstands als gerechtfertigt betrachtet
wurden, konnen mit besserem Wissen spéter als unndtig
erscheinen; umgekehrt ist denkbar, dass mit verbesserter
Erkenntnis Massnahmen als geeignet oder erforderlich er-
scheinen, welche frither nicht in Betracht gezogen oder ge-
troffen wurden oder es kann sich erweisen, dass die frither
getroffenen Massnahmen nicht ausreichen, um eine dro-
hende Ausbreitung einer gefahrlichen Krankheit zu verhin-
dern, und deshalb strengere Massnahmen getroffen werden
miissen. In diesem Sinne ist jede Beurteilung, die zu einem
bestimmten Zeitpunkt vorgenommen wird, zwangslaufig
provisorisch, beruhend auf dem aktuellen Stand des Wis-
sens. Dies bedingt allerdings, dass die Behdrden ihren Wis-
sensstand laufend erweitern. Mit zunehmender Dauer der
Freiheitsbeschrankungen steigen auch die Anforderungen
an die wissenschaftlichen Grundlagen fiir die Risikoab-
schitzung, namentlich weil die erwdhnten Unsicherheiten
betreffend neu auftretende Infektionskrankheiten abneh-
men. Vor diesem Hintergrund kann eine Massnahme nicht
schon deshalb als unrechtmissig betrachtet werden, weil
sie bei besserer Kenntnis aus der Retrospektive allenfalls
nicht als optimal erscheint. Dies wére ein unzulédssiger

Riickschaufehler. Sodann kann es angezeigt sein, rigorose
Massnahmen bereits zu ergreifen, bevor es zu schweren
Beeintriachtigungen kommt, um zu verhindern, dass spéter
noch strengere Massnahmen getroffen werden miissen.

6.6.5. Insgesamt muss aus all diesen Griinden den fachlich
zustiandigen und politisch verantwortlichen Behorden ein
erheblicher Beurteilungsspielraum zugestanden werden.»

Bei der eigentlichen Verhiltnismassigkeitspriifung bejaht
das Bundesgericht, gestiitzt auf wissenschaftliche Stu-
dien, aber auch die Tatsache, «dass die Ubertragung von
SARS-CoV-2 allgemeinnotorisch weitgehend von Mensch
zu Mensch erfolgt», in beiden Féllen die Geeignetheit der
Teilnehmerbeschrankungen an Kundgebungen.’> Aus-
einander gehen die Erwédgungen dann aber bei der Erfor-
derlichkeit der Beschrankungen. Zwar hélt das Gericht in
beiden Fillen fest, dass die Kantone grundséatzlich iiber die
Regelungen des Bundes hinausgehen diirften.** Die Rege-
lungen werden dann aber — aus unterschiedlichen Uberle-
gungen — unterschiedlich beurteilt. Die Berner Regelung
sei nicht erforderlich: Sie verkenne die Bedeutung politi-
scher Kundgebungen, die ja auch den Bundesrat veranlasst
habe, diese privilegiert zu behandeln; auch wenn der Kan-
ton also iiber die Regelung des Bundes habe hinausgehen
diirfen, so hétte er dennoch diese Wertung der eidgenossi-
schen Norm berticksichtigen miissen.** Ebenso beachte der
Kanton Bern nicht, dass die politischen Kundgebungen re-
gelmaissig im Freien stattfanden, wo die Ansteckungsgefahr
nach aktuellem Kenntnisstand reduziert sei; tiberdies konn-
ten im Bewilligungsverfahren durch Auflagen zusétzliche
Schutzvorkehren angeordnet werden.’> Zusammenfassend
hilt es fest: «Vor dem Hintergrund, dass die grundséitzliche
Bewilligungspflicht fiir Demonstrationen auf éffentlichem
Grund differenzierte Losungen im Einzelfall sowie die An-
ordnung risikolimitierender Auflagen erlaubt und mit Blick
auf die hohe demokratische Bedeutung von Kundgebungen
erscheint eine generelle Begrenzung der Teilnehmerzahl
auf 15 Personen, wie namentlich bei privaten Veranstal-
tungen, nicht erforderlich. Entgegen der Auffassung des
Regierungsrats reicht die Befiirchtung, dass die angeordne-
ten Auflagen an gewissen Kundgebungen nicht eingehalten
wiirden oder der Umstand, dass der polizeiliche Aufwand
zur Durchsetzung dieser Auflagen bei grosseren Veranstal-
tungen hoher sein mag, nicht aus, um die hier strittige Be-

32 BGer, 2C_290/2021, 3.9.2021, E. 6.2.1 f; 2C_308/2021, 3.9.2021,
E.74f

3 BGer, 2C_290/2021, 3.9.2021, E. 6.3.3; 2C_308/2021, 3.9.2021,
E.7.7.1.

3 BGer, 2C_308/2021,3.9.2021,E. 7.7.1.

3 BGer, 2C_308/2021, 3.9.2021, E. 7.7.2.
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grenzung der Teilnehmerzahl als alternativlos erscheinen
zu lassen.»*® Beinahe entgegengesetzt argumentiert das
Bundesgericht betreffend die Urner Regelung. Zunéchst
priift es, ob eine hohere Teilnehmergrenze als milderes
Mittel in Frage kdme, verneint diese Frage aber, da dann
auch das Ansteckungsrisiko wieder steigen wiirde. « Wenn
der Regierungsrat die Teilnehmerzahl auf 300 begrenzt hat,
so hat er damit das akzeptable Risiko in zuldssiger Weise
festgelegt. Den Kantonen ist es nicht verwehrt, im Rahmen
ihrer Zustiandigkeiten aus sachlich haltbaren Griinden eine
andere Risikobeurteilung vorzunehmen und dementspre-
chend strengere risikoreduzierende Massnahmen anzuord-
nen als andere Kantone oder der Bund; dies ist keine Verlet-
zung der Rechtsgleichheit, sondern vielmehr Konsequenz
des Foderalismus.»*” Sodann priift es auch fiir Uri, ob nicht
durch bessere Schutzkonzepte oder im Bewilligungsver-
fahren angeordnete Auflagen eine Risikominimierung zu
erreichen ist. Hier verneint es dies aber, denn die «allge-
meine Lebenserfahrung zeigt [...], dass Kundgebungen mit
zahlreichen Teilnehmern hiufig dazu neigen, einen wenig
geordneten Verlauf zu nehmen, so dass auch die Einhal-
tung von Schutzkonzepten und Auflagen nicht unbedingt
gewihrleistet werden kann. Dabei ist zu beriicksichtigen,
dass die Teilnehmer an Demonstrationen nicht nur sich sel-
ber gefihrden, sondern auch Dritte, namentlich Polizei- und
weitere Einsatzkrifte, welche fiir einen reibungslosen Ab-
lauf der Kundgebung zu sorgen haben. Schliesslich fiihren
grosse Kundgebungen nicht nur wihrend der Veranstaltung
selber, sondern auch vor- und nachher (An- und Abreise) zu
einer erheblichen Ansammlung von Menschen. Vor diesem
Hintergrund erscheint eine Beschrankung der Teilnehmer-
zahl als erforderlich, um das Risiko der Virusverbreitung zu
reduzieren.»*®

Beide Urteile fithren an die Priifung der Verhiltnismas-
sigkeit im engeren Sinn mit der Uberlegung heran, «dass
die Teilnehmerzahl einen starken Einfluss auf die Wahr-
nehmung der jeweiligen Kundgebung bzw. der in diesem
Rahmen zum Ausdruck gebrachten Anliegen durch die
Offentlichkeit hat. Zwar konnen auch kleinere Kundge-
bungen und die damit vertretenen Anliegen durch Medien
weit verbreitet werden; jedoch entspricht es der allgemei-
nen Lebenserfahrung, dass die Appell- und Publizitétswir-
kung sowie die mediale Resonanz grosserer Kundgebungen
wesentlich hoher ist.»** Diesem Gedanken folgend gelangt
das Bundesgericht wieder zu unterschiedlichen Schliissen.

3 BGer, 2C_308/2021, 3.9.2021, E. 7.7.3.

7 BGer, 2C_290/2021, 3.9.2021, E. 6.3.4.

¥ BGer, 2C_290/2021,3.9.2021, E. 6.3.5.

¥ BGer, 2C_308/2021, 3.9.2021, E. 7.8.2; 2C_290/2021, 3.9.2021,
E.6.4.1.

Die Berner Begrenzung auf 15 Personen schrinke «die
Versammlungsfreiheit in Bezug auf Demonstrationen der-
art ein, dass diese praktisch ihres Gehalts entleert wird. In
diesem Kontext wird die Ausiibung der Versammlungsfrei-
heit nahezu verunmoglicht, was letztlich einem faktischen
Verbot von Kundgebungen gleichkommt.»* Zumutbar ist
die Beschrankung hingegen im Fall des Kantons Uri, die
zwischen den epidemiologischen Risiken und den {ibrigen
offentlichen und privaten Interessen abwége und insbe-
sondere der Bedeutung von Kundgebungen dadurch Rech-
nung trage, dass sie diese nicht gleich behandle wie {librige
Veranstaltungen. Das Bundesgericht halt fest: «Durch die
Begrenzung der Teilnehmenden auf 300 Personen wird die
Versammlungsfreiheit in Bezug auf politische und zivil-
gesellschaftliche Kundgebungen zwar eingeschréinkt; in-
dessen wird weder die fiir solche Veranstaltungen typische
Appell- und Publizititswirkung tibermissig beeintrachtigt
noch die Ausiibung der Versammlungsfreiheit verunmog-
licht. Im Ubrigen setzt das angefochtene Reglement die
maximal zuldssige Teilnehmerzahl an Kundgebungen we-
sentlich hoher fest als es die bundesritliche Verordnungy»*!
tue. Uberdies sei die Regelung befristet, was der Verhiltnis-
massigkeit ebenfalls Rechnung trage.

Entsprechend heisst das Bundesgericht die Berner Be-
schwerde gut. Da die Norm bereits durch Zeitablauf ausser
Kraft getreten ist, wird sie nicht aufgehoben, sondern ledig-
lich ihre Bundesrechtswidrigkeit festgestellt. Umgekehrt
wird die Urner Beschwerde abgewiesen.

Ill.  Bemerkungen

A. Bisherige Rechtsprechung zu kantonalen
Coronamassnahmen

Die hier besprochenen Urteile sind nicht die ersten, in
denen das Bundesgericht sich zu Coronamassnahmen der
Kantone dussert. Besonderes einschligig sind die Urteile
BGE 147 1 478 (vom 25. Juni 2021) und BGE 147 I 450
(vom 8. Juli 2021) betreffend den Kanton Schwyz und BGE
147 1 393 (vom 8. Juli 2021) betreffend den Kanton Frei-
burg. Einige Erwédgungen und zentrale Aussagen der hier zu
besprechenden Urteile wurden bereits in diesen élteren drei
Urteilen gemacht und entwickelt.

BGE 147 1 478 hatte eine abstrakte Normenkontrolle der
Verordnung des Kantons Schwyz vom 14. Oktober 2020
iber Massnahmen zur Bekédmpfung der Covid-19-Epide-
mie*” zum Gegenstand. Der Beschwerdefiihrer riigte jedoch

4 BGer, 2C_308/2021,3.9.2021, E. 7.8.2.
4 BGer, 2C_290/2021, 3.9.2021, E. 6.4.3.
42 RRB SZ 739/2020; GS SZ 26-21.



Entscheidbesprechungen/Discussions d’arréts actuels

AJP/PJA 3/2022

nur die angeblich fehlende Zusténdigkeit des Schwyzer Re-
gierungsrates in hinreichender Weise. Das Bundesgericht
kam zum Schluss, dass Art. 40 EpG nicht bloss einen Ge-
setzgebungsauftrag an die Kantone enthalte, sondern selber
eine geniigende gesetzliche Grundlage im Sinne von Art. 36
Abs. 1 BV darstelle. Diese kdnne auf kantonaler Ebene di-
rekt mit einer Vollziechungsverordnung ausgefiihrt werden.
Im vorliegenden Fall waren die Bestimmungen der ange-
fochtenen Verordnung ein zuldssiger Gegenstand einer sol-
chen Vollziehungsverordnung und somit der Regierungsrat
zu deren Erlass zustindig.”® Die materielle Rechtméssigkeit
der Verordnung war nicht zu priifen, da die Beschwerde dies-
beziiglich der Begriindungs- und Riigepflicht nicht geniigte.*

Auch BGE 147 1 450 hatte eine abstrakte Normenkon-
trolle derselben Verordnung des Kantons Schwyz zum Ge-
genstand. Die Beschwerde enthielt lediglich in Bezug auf
die Einschrankung der Versammlungsfreiheit (Verbot von
Veranstaltungen mit iiber 30 Personen) eine hinreichende
Begriindung. Somit war nur diese zu priifen.* Dabei be-
stritten die Beschwerdefiihrer hauptsédchlich die Notwen-
digkeit und Zumutbarkeit der Massnahmen, da diese nicht
auf wissenschaftlichen Grundlagen beruhten. Zudem sei die
Ubersterblichkeit auch bei schweren Grippewellen dhnlich
hoch gewesen. Das Bundesgericht verwarf dieses Argu-
ment, da dies zum einen fiir die Zeit ab Oktober 2020 nicht
zugetroffen habe. Zum anderen habe es bei schweren Grip-
pewellen jeweils keine Massnahmen gegeben, wihrend
die Ubersterblichkeit im Friihjahr 2020 trotz weitgehender
Massnahmen immer noch hoch gewesen sei. Im Ubrigen
bestehe eine hinreichende Plausibilitét fiir die Wirksamkeit
der Massnahmen. Zudem seien die Massnahmen zumut-
bar, da die negativen Auswirkungen der Einschrinkungen
mit diversen Massnahmen erheblich reduziert wiirden. Im
Ubrigen wiirden auch die Beschwerdefiihrer nicht geltend
machen, dass «eine vergleichbare Risikoeinschrinkung
[...] durch weniger schwerwiegende Grundrechtseingriffe
erreichbar gewesen» wiére. Insgesamt erweise sich die an-
gefochtene Verordnung folglich als verhiltnisméassig und
rechtskonform.*® Da politische und zivilgesellschaftliche
Kundgebungen in der angefochtenen Verordnung von der
Beschriankung der Personenanzahl ausgenommen wurden
bzw. dafur auf die aCV-BL verwiesen wurde,*’ musste die
besondere Situation von Kundgebungen nicht beurteilt
werden.

4 BGE 1471478 E. 3, insb. 3.6.3,3.7.2 und 3.9.

“ BGE 1471478E.2.4.2.

4 BGE 1471450 lit. C und nicht publ. E. 1.9.

4 BGE 1471450 E. 3.3, insb. 3.3.2, 3.3.4 und 3.3.5, und 3.4. Zitat aus
E.3.3.5.

47 BGE 1471450 lit. C.

BGE 147 1 393 datiert vom selben Tag wie das zwei-
te Urteil zum Kanton Schwyz und betraf eine abstrakte
Normenkontrolle der Verordnung des Kantons Freiburg
iiber die kantonalen Massnahmen zur Bekdmpfung der
COVID-19-Epidemie in besonderen Situationen.*® Strittig
war eine Maskenpflicht fiir alle Personen ab dem vollen-
deten 12. Lebensjahr in Einkaufsliden sowie fiir das Per-
sonal in Restaurants, Bars und Diskotheken. Gertigt wurde
insbesondere die Vereinbarkeit der Regelung mit der per-
sonlichen Freiheit (Art. 10 BV).* Zunéchst beméngelte der
Beschwerdefiihrer die geniigende Bestimmtheit des Art. 40
EpG sowie der Verordnungsbestimmung, die sich auf eine
Delegationsnorm im Gesundheitsgesetz des Kantons Frei-
burg vom 16. November 1999 stiitzte. Das Bundesgericht
erachtete die gesetzliche Grundlage jedoch als geniligend
bestimmt, insbesondere da die Maskenpflicht bereits in der
Botschaft zum Epidemiengesetz als Massnahme erwihnt
worden war.’! Weiter bezweifelte der Beschwerdefiihrer die
Eignung von Masken zum Schutz vor einer Verbreitung des
Coronavirus. Das Bundesgericht verwarf auch diesen Ein-
wand. Aufgrund der Empfehlung der Weltgesundheitsorga-
nisation und des Bundesamtes fiir Gesundheit sei die Mas-
ke ein geeignetes Mittel. Daran dndere auch eine falsche,
kontraproduktive Anwendung im Einzelfall nichts.>> So-
dann wurde erwogen, dass eine Maskenpflicht nicht beson-
ders restriktiv sei, und festgestellt, dass es sich dabei bloss
um einen leichten Eingriff handle.” Eine Beschrankung der
Anzahl Personen in einem Einkaufsladen sei keine geeig-
nete mildere Massnahme, da dies zu Menschenansamm-
lungen beim Warten fithren wiirde. Eine Schliessung von
Nachtclubs und Diskotheken sei sogar eine restriktivere
Massnahme.** Beziiglich der Zumutbarkeit kam das Bun-
desgericht zum Schluss, dass das private Interesse an einer
ungehinderten Kommunikation und am Austausch eines
Lichelns beim Einkaufen das 6ffentliche Interesse an der
Begrenzung des Coronavirus «in keinem Fall» iberwiege.*

Nachdem die hier zu besprechenden Urteile ergangen
waren, hatte das Bundesgericht drei weitere Maskenpflich-
ten zu beurteilen. In zwei Fillen zum Kanton Bern®® und
einem zum Kanton Wallis®” wurden Maskenpflichten an
Schulen angefochten. Auch in diesen drei Urteilen, von de-

% ASF 2020 102.

4 BGE 1471393 lit. A und nicht publ. E. 3.

0 SGF 821.0.1.

' BGE 1471393 E.5.1.3.

2 BGE 1471393 E.5.3.3.

3 BGE 1471393 E. 4.3.

% BGE 1471393 E.5.34.

> BGE 1471393 E.5.3.5.

% BGer, 2C_183/2021,23.11.2021; 2C_228/2021,23.11.2021.
7 BGer, 2C _429/2021, 16.12.2021.
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nen eines publiziert wird,*® hielt das Bundesgericht daran
fest, dass Art. 40 EpG eine ausreichende gesetzliche Grund-
lage fiir kantonale Verordnungen mit Maskentragpflicht
sei,” im Walliser Urteil sogar ziemlich deutlich.®® In diesem
letzten Urteil gelangte das Gericht zum Schluss, dass eine
Maskenpflicht im Unterricht nicht als leichter, sondern auf-
grund der Pflicht zum Schulbesuch, der ldngeren Dauer des
Maskentragens sowie der erhdhten Bedeutung der Kommu-
nikation in der Unterrichtssituation als schwerer Eingriff zu
taxieren sei®'. Gleichwohl erweise sich die Maskenpflicht
als verhdltnisméssig, insbesondere da keines der beschwer-
defiihrenden Kinder vorgebracht habe, aus medizinischen
Griinden keine Maske tragen zu konnen,*” und die potenti-
ellen negativen Auswirkungen das 6ffentliche Interesse an
der Pandemiebekdmpfung nicht zu iiberwiegen vermoch-
ten.® Zudem bestitigt das Bundesgericht in sachverhaltli-
cher Hinsicht die Auffassung, dass Gesichtsmasken grund-
sétzlich geeignet seien, die Ausbreitung des Coronavirus
einzuddmmen, und als gesundheitlich weitgehend unbe-
denklich einzustufen seien.*

B. Aktuelles Rechtsschutzinteresse

Der Praxis entsprechend® und aus der Optik des Rechts-
schutzes sehr zu begriissen ist der Verzicht auf das Erfor-
dernis des aktuellen Rechtsschutzinteresses, wenn an-
sonsten eine gerichtliche Uberpriifung gar nie stattfinden
konnte. Gerade die gegenwirtig grassierende Pandemie
hat gezeigt, dass eine sich rasch wandelnde Bedrohungs-
lage und die daran ankniipfende hdufige Anpassung der
Rechtsgrundlagen auftreten kdnnen. Solche Anpassungen
an die sich entwickelnde Lage und an die neuen Erkennt-
nisse wissenschaftlicher Forschung sind sachlich notwen-
dig. Sie erweisen sich aber aus verfahrensrechtlicher Sicht
als eigentliches Rechtsschutzhindernis. Zu den allgemein
aufgefiihrten Kriterien, dass kumulativ erforderlich sei,
«dass sich die aufgeworfenen Fragen unter gleichen oder
dhnlichen Umstédnden jederzeit wieder stellen konnen, eine
rechtzeitige Uberpriifung im Einzelfall kaum je moglich

8 BGer, 2C_183/2021, 23.11.2021.

¥ BGer, 2C 183/2021, 16.12.2021, E. 3.4 ff.; 2C 228/2021, 23.11.2021,
E.34f.

©  BGer, 2C_429/2021,23.11.2021, E. 5.1.2.

o BGer, 2C 429/2021, 16.12.2021, E. 4.3.

¢ BGer, 2C 429/2021, 16.12.2021, E. 5.5.3; in Bern war zudem die
Moglichkeit eines Dispenses aus medizinischen Griinden explizit
vorgesehen (BGer, 2C_228/2021, 23.11.2021, E. 6.2).

% BGer,2C 183/2021,23.11.2021,E.7.3 f,;2C 228/2021,23.11.2021,
E. 6.3 f;2C 429/2021, 16.12.2021, E. 5.6.5.

4 BGer, 2C 183/2021, 23.11.2021, E. 6.5; 2C 228/2021, 23.11.2021,
E.5.6.

% Grundlegend BGE 131 I1 670 E. 1.2 m.w.H. auf die &ltere Praxis.

wire und die Beantwortung wegen deren grundsétzlicher
Bedeutung im 6ffentlichen Interesse liegt»,* scheint sich
neu allerdings auch die im Rahmen der konkreten Priifung
ausgefiihrte Feststellung zu gesellen, es sei «fiir alle Betei-
ligten mit einer erheblichen Rechtsunsicherheit verbunden,
wenn jeweils konkrete Anwendungsfille abgewartet wer-
den miissten, um eine inzidente Normenkontrolle der streit-
betroffenen Verordnungen durch alle Instanzen hindurch zu
erwirken».” Die Tragweite dieser Uberlegung, die sich in
der dlteren Praxis® soweit ersichtlich nicht findet, sondern
erstmals in einem fritheren Urteil zu kantonalen Corona-
massnahmen aufgenommen und in den meisten der seither
ergangenen Urteilen wiederholt wurde,* ist unklar. Als
neue Voraussetzung wire sie auch kaum geeignet, da sie
nur auf Fille der abstrakten Normenkontrolle zielt, wo pra-
xisgemdss ohnehin eine virtuelle Betroffenheit ausreicht,”
und sich die Frage nach dem aktuellen Interesse auch bei
der Anfechtung eines konkreten Anwendungsfalls stellen
wiirde.

C. Rechtsgrundlage

Im Rahmen der Priifung der gesetzlichen Grundlage der
Einschrinkung der Meinungs- und Versammlungsfreiheit
hatte das Bundesgericht auch zu priifen, ob die kantonalen
Verordnungsbestimmungen bundesrechtskonform waren.
Dabei fiihrte es zundchst aus, dass gemdss dem Epidemi-
engesetz «grundsdtzlich sowohl die Kantone als auch (in
der besonderen und ausserordentlichen Lage) der Bundes-
rat Massnahmen zur Bekdmpfung ansteckender Krankhei-
ten anordnen» und dass sich die Massnahmen der Kanto-
ne auf Art. 40 EpG stiitzen konnten.”' Sodann priifte es, ob
eine Bestimmung der aCV-BL die kantonale Zustiandigkeit
wieder «aufhebt oder einschrankt».” Dies ist eine etwas
ungliickliche Formulierung. Dass der Bundesrat als Verord-
nungsgeber nicht eine Kompetenz der Kantone ausschlies-
sen konnte, versteht sich von selbst (Art. 3 1.V.m. Art. 42
BV); dies stiinde auch im Widerspruch zur eben erwéihnten

% BGer, 2C 308/2021, 3.9.2021, E. 1.3; 2C 290/2021,3.9.2021, E. 1.2.

7 BGer, 2C 308/2021, 3.9.2021, E. 1.4; 2C 290/2021, 3.9.2021, E. 1.3;
ebenso BGE 147 1450 nicht publ. E. 1.2.3; 1471478 E. 2.3.2.

% Vgl. zB. BGer, 2C 684/2015, 24.2.2017, E. 1.2.3; 2C 668/2013,
19.6.2014,E. 1.2.

% Soweit ersichtlich eingefiihrt in BGE 147 I 450 nicht publ. E. 1.2.3;
147 1 478 E. 2.3.2, vgl. dazu oben IIL.A.; wiederholt in BGer,
2C 183/2021, 23.11.2021, E. 1.3; 2C_228/2021, 23.11.2021, E. 1.3;
anders in BGE 147 1 393 nicht publ. E. 1.4.

0 Statt vieler BGE 141 I 78 E. 3.1 m.w.H.

I BGer, 2C_308/2021, 3.9.2021, E. 5.3; vgl. allgemein zum System
FripERIC BERNARD, Lutte contre le nouveau coronavirus et respect des
droits fondamentaux, Sicherheit & Recht 2020, 131 ff.

2 BGer, 2C_308/2021,3.9.2021, E. 5.4.
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Auslegeordnung zur Kompetenzverteilung, die das Bun-
desgericht selbst vorgenommen hat.”> Gemeint war wohl,
dass gepriift wird, inwiefern der Bund von seiner nachtrig-
lich derogatorischen Kompetenz im Bereich der Epidemi-
enbekdmpfung Gebrauch gemacht hat: Hitte der Bundesrat
Kundgebungen niamlich abschliessend geregelt, so wére
kein Raum fiir strengere kantonale Regelungen geblieben.
Da die aCV-BL jedoch nicht nur festhielt, dass die Kanto-
ne ihre Zustdndigkeiten behalten, soweit die Verordnung
nichts anders bestimmt (Art. 2), sondern auch ausdriicklich
vorsah, dass die Kantone zusétzliche, strengere Massnah-
men erlassen konnen (Art. 8), blieb klarerweise Raum fiir
weitergehende Einschrinkungen von Kundgebungen. Al-
lerdings kniipfte die Verordnung diese kantonalen Regelun-
gen an Voraussetzungen: Entweder musste die epidemiolo-
gische Lage im Kanton oder in einer Region dies erfordern
oder das sog. Contact-Tracing tiberlastet sein (Art. 8 Abs. 1
aCV-BL). In den vorliegenden Fillen kam die erste Al-
ternative in Betracht (lit. a). Dazu zdhlte die Verordnung
einige Indikatoren zur Beurteilung der epidemiologischen
Lage auf (Inzidenz; Anzahl Neuinfektionen; Positivitits-
rate; Anzahl durchgefiihrter Tests; Reproduktionszahl;
Kapazititen im stationdren Bereich sowie Anzahl neu hos-
pitalisierter Personen, einschliesslich solcher in der Inten-
sivpflege). Massgeblich ist nach dem klaren Wortlaut von
Art. 8 aCV-BL aber, dass «die epidemiologische Lage [...]
erfordert», Massnahmen zu treffen; die Indikatoren sind
nicht im Sinne eines abschliessenden Priifprogramms zu
verstehen, sondern legen dar, welche Zahlen geeignet sein
konnen («namentlich»), eine Erforderlichkeit darzutun.’
Entsprechend priifte das Bundesgericht diese Indikatoren
auch im vorliegenden Fall (noch) nicht bei der Frage nach
der Rechtsgrundlage, sondern fiihrte aus, dass diese Frage
mit dem Kriterium der Erforderlichkeit zusammenfalle und
dort zu priifen sei. Im Rahmen der Priifung der Erforder-
lichkeit hielt das Bundesgericht (zwar relativ knapp) fest:
«Aus den vom Kanton in der Vernehmlassung vorgelegten
Zahlen (laborbestitigte Félle pro 100’000 Einwohner; Co-
vid-19-bedingte Auslastung der Intensivstationen) geht her-
vor, dass die epidemiologische Belastung im Kanton Bern
von November 2020 bis Januar 2021 hoch war und nach
einem voriibergehenden Riickgang im Maérz/April 2021
wieder zugenommen hat.»” Das Bundesgericht bekraftigt
damit, dass die Verordnung den Kantonen einen relativ
breiten Beurteilungsspielraum bei der Pandemiebekamp-
fung einrdumt, und weigert sich, iibermissig in die Beurtei-

7 BGer, 2C_308/2021,3.9.2021, E. 5.4.

™ BGer, 2C_183/2021, 23.11.2021, E. 3.8; 2C_228/2021, 23.11.2021,
E.3.5.

5 BGer, 2C_308/2021,3.9.2021, E. 7.4.

lung dieses Spielraums einzugreifen.’® Folglich wiederholt
Art. 8 Abs. 1 lit. a aCV-BL lediglich die Erforderlichkeit
als Element der Verhdltnisméssigkeit. Da Massnahmen zur
Bekédmpfung von Epidemien regelmissig in Grundrechte
eingreifen, wird die Verhéltnismaissigkeit geméss Art. 36
Abs. 3 BV aber ohnehin vorausgesetzt. Der Normgehalt
von Art. 8 Abs. 1 aCV-BL ist also, dass der Bund seine
Kompetenz nicht vollstdndig ausgeschopft hat und die Kan-
tone strengere Massnahmen erlassen kdnnen. Dabei wird
weder verlangt, dass die epidemiologische Situation im
jeweiligen Kanton schlechter ist als im Durchschnitt aller
Kantone, noch, dass sich die epidemiologische Situation im
Kanton seit der letzten Teilrevision der aCV-BL verschlech-
tert hatte. Die aCV-BL enthélt somit auch keine Wertung,
wonach die darin enthaltenen Massnahmen zur Bewalti-
gung der Lage grundsétzlich ausreichend wéren.

Da das Bundesgericht die Einschrinkung von Kund-
gebungen — zu Recht — als schweren Eingriff in die Ver-
sammlungsfreiheit einstuft, benétigt dieser eine formell-
gesetzliche Grundlage. Eine solche lag nach Ansicht des
Bundesgerichts mit Art. 40 Abs. 2 EpG vor.”” Das wurde
bereits im ersten Urteil zu Schwyz vertieft gepriift und ent-
schieden’ und deshalb nicht mehr weiter ausgefiihrt. Im Ur-
teil zu Freiburg kam das Bundesgericht weiter zum Schluss,
dass Art. 40 EpG geniigend bestimmt sei.” Dass ein Bundes-
gesetz die gesetzliche Grundlage flir einen Grundrechtsein-
griff durch eine kantonale Behorde bildet, ist im System des
Vollzugstoderalismus zunéchst nicht ungewohnlich. Speziell
ist jedoch, dass die kantonalen Massnahmen im vorliegen-
den Fall (und auch in jenen aus Schwyz und Freiburg) nicht
individuell-konkret, sondern fiir die Allgemeinheit angeord-
net wurden. Ist die Anordnung lediglich generell-konkreter
Natur, so geniigt eine Allgemeinverfligung. Eine solche
Konstellation lag im Walliser Schulmaskenfall vor. Hier
war eine direkt auf Art. 40 EpG abgestiitzte kantonale Mass-
nahme zulédssig und die Anforderungen an die gesetzliche
Grundlage fiir einen schweren Grundrechtseingriff erfullt.*
Ist der Erlass der Massnahme auf kantonaler Ebene jedoch
generell-abstrakter Natur, so braucht es dazu (mindestens)
eine Verordnung. Zwar kénnen sich sowohl eine Verordnung
als auch eine Allgemeinverfligung an einen unbestimmten
Adressatenkreis richten. Die Begrenzung der Personenzahl
regelt jedoch nicht nur einen konkreten Fall, sondern gilt fiir

% Vgl. zu Nebeneffekten solcher Ermessensspielrdume ALEXANDRE

FruckiGer, Le droit expérimental, Sicherheit & Recht 2020, 155 ff.;
allgemein MarTHiAs UFrER, Die Grundrechtskollision, Baden-Baden/
Ziirich/St. Gallen 2021, 361 ff.

7 BGer, 2C_308/2021,3.9.2021, E. 5.4.

®  BGE 1471478 E. 3.6-3.8.

" BGE 1471393 E.5.1.

8 BGer, 2C_429/2021,16.12.2021, E. 5.1.2.
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alle Kundgebungen auf dem Kantonsgebiet.’! Die Anzahl
der davon betroffenen Sachverhalte wird lediglich durch die
zeitliche Befristung der Regelung beschrinkt, wobei fraglich
ist, ob das geniigen wiirde, um eine ansonsten generell-ab-
strakte Anordnung als Allgemeinverfiigung zu qualifizieren.
Wenn dem so wire, konnten wohl alle befristeten Erlasse als
Allgemeinverfiigungen ergehen.® In den hier behandelnden
Kantonen gab es lediglich im Kanton Freiburg eine entspre-
chende Delegationsnorm fiir eine gesetzesvertretende Ver-
ordnung.® In den Kantonen Bern, Uri und Schwyz handelt
es sich um Vollziehungsverordnungen. In den hier behan-
delnden Kantonen gab es lediglich im Kanton Freiburg eine
entsprechende Delegationsnorm fiir eine gesetzesvertretende
Verordnung. In den Kantonen Bern, Uri und Schwyz handelt
es sich um Vollzichungsverordnungen. Vollzichungsverord-
nungen diirfen den Rechtsunterworfenen keine neuen Pflich-
ten auferlegen.® Indem Art. 40 Abs. 2 EpG es den Kantonen
iiberlésst, ob, wann und welche Massnahmen gelten, werden
die Rechtsunterworfenen aber erst durch die kantonale Ver-
ordnung verpflichtet. Deshalb sollten solche kantonalen Ver-
ordnungen u.E. als gesetzesvertretende und nicht bloss als
Vollziehungsverordnungen ausgestaltet werden.

D. Verhiéltnismaéssigkeit

Zuzustimmen ist zunédchst den einleitenden Bemerkungen
des Bundesgerichts zur notwendigen Zuriickhaltung bei der
Beurteilung in der Frage. Diese Bemerkungen hat es bereits
im zweiten Urteil zu den Coronamassnahmen des Kantons
Schwyz und zu jenen des Kantons Freiburg gemacht und
hier aufgrund ihrer Bedeutung vollumfanglich wiederholt.®
Demnach ist es in erster Linie Sache der politischen Behor-
den und des politischen Prozesses, die Wertungen vorzu-
geben, die bei der Pandemiebekédmpfung massgeblich sein
sollen. Die Auswahl unter mehreren mdoglichen Mitteln,
aber auch die Abwigung und Beurteilung der Risiken so-
wie insbesondere die Festlegung des akzeptablen Risikos
oder umgekehrt der in Kauf zu nehmenden Folgekosten
sind eminent politische Fragen, die das Recht nicht beant-
worten kann. Solange keine Rechtsnorm durch den politi-
schen Prozess mit diesen Antworten «befiillty worden ist,

81 Zur Abgrenzung von Rechtssitzen zu Einzelakten und Allgemeinver-

fiigungen vgl. BGE 139 V 143 E. 1.2; 1251313 E. 2a.

So auch MarTIN WiLHELM/FELIX UHLMANN, Handlungsformen in der

Covid-19-Pandemie, Sicherheit & Recht 2021, 56 ff., 59, sowie all-

gemein ausfiihrlich zur Problematik der Allgemeinverfiigungen wih-

rend der Coronapandemie.

8 Art. 31 Abs. 1 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Freiburg vom
16. November 1999 (SGF 821.0.1); BGE 1471393 E. 5.1.2.

8 BGE 14111169 E. 4.3.1; 139 11460 E. 2.2; 139 1460 E. 3.3.

8 BGE 1471450E.3.2.5; BGE 1471393 E. 5.3.2.
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bietet die juristische Methode grundsitzlich auch keine
Hand, die Antworten aufzufinden.

Uberzeugend ist sodann auch die Uberlegung zur Ver-
hiltnisméassigkeit. Gerade in der Pandemiebekdmpfung hat
sich gezeigt, wie fliessend die Ubergiinge zwischen den
hergebrachten Kategorien der Verhiltnismissigkeitsprii-
fung sind und dass sich die darin klassischerweise befind-
lichen Uberlegungen auch widersprechen konnen (wenn
beispielsweise eine Massnahme einschneidend sein muss,
um liberhaupt Wirkung zu erzeugen, wirken Eignung und
Erforderlichkeit entgegengesetzt). Wenn also etwa das Ber-
ner Urteil fliessend von der Priifung der Eignung zur Erfor-
derlichkeit tibergeht,* diirfte dies dieser Tatsache geschul-
det sein.

Die konkreten Ergebnisse der Verhiltnismissigkeitsprii-
fung scheinen sich allerdings zu widersprechen. Sie zeigen
aber nur auf, dass gewisse Uberlegungen je nach Norm in
beide Richtungen beurteilt werden koénnen, was nichts an-
deres bedeutet, als dass die damit einhergehenden Risiken
zu gewichten sind. Vor dem Hintergrund der konkreten Re-
gelungen verschwinden die vermeintlichen Widerspriiche.
Gerade weil der Kanton Bern eine Grenze von 15 Personen
und der Kanton Uri eine von 300 Personen vorgesehen hat,
waren nicht nur ihre Regelungen selbst, sondern auch deren
Auswirkungen unterschiedlich zu beurteilen. So bestehen
bei kleineren Gruppen tatsdchlich weniger Ansteckungs-
moglichkeiten, so dass etwa die Risikoreduktion durch eine
Veranstaltung im Freien stirker, die Gefdhrdung der Allge-
meinheit durch die Anreise oder die Schwierigkeit, Aufla-
gen durchzusetzen, schwiécher ins Gewicht fallen. In die
umgekehrte Richtung bewegen sich diese Elemente, wenn,
wie in Uri, die Rede von einer deutlich grosseren Men-
schenmenge ist. Folglich werden Auflagen im Fall des Kan-
tons Uri nicht als geeignete mildere Massnahme betrachtet,
im Fall des Kantons Bern hingegen schon, weshalb die Ein-
schriankung im zweiten Fall nicht notwendig ist.

Weiter hebt das Bundesgericht die Besonderheit politi-
scher Kundgebungen und deren hohe Bedeutung aus einer
grund- und staatsrechtlichen Perspektive hervor.®” Auch
dem ist zuzustimmen. Auffallig ist jedoch, dass kein eigent-
licher Vergleich mit den {ibrigen Veranstaltungen gemacht
wird. Deshalb konnte aus den bundesgerichtlichen Ausfiih-
rungen der falsche Eindruck entstehen, dass die Besonder-
heit von Kundgebungen in deren grundrechtlichem Schutz
liegt, wiahrend andere Veranstaltungen nicht grundrechtlich
geschiitzt wiaren. Dem ist jedoch nicht so. So fillt zumin-
dest die Organisation einer kommerziellen Veranstaltung

% BGer, 2C_308/2021,3.9.2021, ganze E. 7.
8 BGer, 2C_308/2021,3.9.2021,E. 7.7.1.
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in den Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit.®® Nach einem
Teil der Lehre fallen Versammlungen zu wirtschaftlichen
Zwecken, und damit sowohl deren Organisation als auch
die Teilnahme, sogar in den Schutzbereich der Versamm-
lungsfreiheit.?* Die Besonderheit der gegenstindlichen
Kundgebungen liegt vielmehr darin, dass sie regelmissig
nicht nur im privaten Interesse, sondern in einer Demokra-
tie auch im 6ffentlichen Interesse sind.”® Demgegentiber ist
die Ausiibung von anderen Grundrechten «bloss» im priva-
ten Interesse, selbst wenn beispielsweise die Wirtschafts-
freiheit auch eine institutionelle Funktion hat.”! Deshalb
sind an die Einschrinkung der Meinungsfreiheit aufgrund
deren demokratischer Funktion héhere Anforderungen zu
stellen als an die Einschrinkung der iibrigen Grundrechte,
insbesondere jene der Wirtschaftsgrundrechte.®?

Der Bundesrat hat in der Covid-19-Verordnung 2 zwar
noch alle Veranstaltungen gleichbehandelt. Sowohl in der
alten wie auch in der neuen CV-BL hat er jedoch Kundge-
bungen privilegiert.” Trotz der richtigerweise bestehenden
Zuriickhaltung des Bundesgerichts bei der Beurteilung der
Massnahmen bezieht sich dieses in beiden Urteilen auf die
bundesrechtliche Regelung und damit den politischen Wer-
tungsimpuls. Diese Regelung steht, auch dies betont das
Gericht mehrmals, abweichenden Regelungen zwar nicht
entgegen, sie enthdlt aber eine Aussage zur Risikoabwi-
gung — im vorliegenden Fall sprach die Tatsache, dass der
Bundesrat fiir politische Kundgebungen weitgehend auf

8 Die Frage, ob die Wirtschaftsfreiheit auch eine Konsumfreiheit ent-
hilt und damit auch der Besuch einer kommerziellen Veranstaltung in
den Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit fallt, hat das Bundesgericht
bisher verneint. In der Lehre ist sie umstritten (vgl. REGiNa KIENER/
WaLTER KALIN/JuDITH WYTTENBACH, Grundrechte, 3. A., Bern 2018,
§ 31 N 33; sowie bejahend KrLAus VALLENDER, in: Bernhard Ehren-
zeller/Benjamin Schindler/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender
[Hrsg.], Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommen-
tar, 3. A., Zirich/St. Gallen 2014 [zit. SGK BV-Verfasser], Art. 27
N 8, je m.w.H.).

8 Vgl. SGK BV-Errass (FN 88), Art. 22 N 10 f. m.w.H., N 25 ff. und
31 ff.; a.M. wohl JacqQues DuBky, Droits fondamentaux, Volume II:
Libertés, garanties de I’Etat de droit, droits sociaux et politiques, Ba-
sel 2018, N 2212. Das Bundesgericht beschrankt den Schutzbereich
der Versammlungsfreiheit bisher auf Versammlungen «mit einem
weit verstandenen gegenseitig meinungsbildenden, -dussernden oder
-austauschenden Zweck» (BGE 137131 E. 6.1, m.w.H.).

% SGK BV-KLEY/TopPHINKE (FN 88), Art. 16 N 16; MARKUS SCHEFER,
Kommunikationsgrundrechte, in: Oliver Diggelmann/Maya Hertig
Randall/Benjamin Schindler (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz,
Bd. 2, Ziirich/Basel/Genf 2020, N 6 ff.

ol Grovanni BiacGiNni, BV Kommentar, 2. A., Ziirich 2017, Art. 27 N 4.

%2 Vgl. UrricH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER/DANIELA THURN-
HERR, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 10. A., Ziirich/Basel/Genf
2020, N 455; SGK BV-Krey/TopHINKE (FN 88), Art. 16 N 7; RENE
RumNow/MARKUS ScHEFER/PETER UEBERSAX, Schweizerisches Verfas-
sungsrecht, 3. A., Basel 2016, N 1561 ff.

% Vgl. oben II.

Einschrinkungen verzichtet hat, fiir eine politisch fundierte
Privilegierung derartiger Kundgebungen. Diesem Impuls
folgend hat das Bundesgericht verlangt, dass eine entspre-
chende Priorisierung sich in den Massnahmen wiederfinden
miisse.”

Zuletzt geht das Bundesgericht auf die Aussen- und Ap-
pellwirkung von Kundgebungen ein. Dabei betont es, dass
physische Kundgebungen trotz der modernen Kommu-
nikationsmittel eine wichtige Bedeutung haben, die stark
von der Teilnehmerzahl abhéngt. Daraus ergeben sich fiir
die beiden Urteile je andere Schlussfolgerungen. Wiahrend
die Beschrinkung auf 15 Personen durch den Kanton Bern
die Versammlungsfreiheit «praktisch ihres Gehalts ent-
leert» und damit eine unverhéltnisméissige Einschrinkung
ist,” beriicksichtigt die Obergrenze von 300 Personen des
Kantons Uri sowohl das «offentliche Interesse am Gesund-
heitsschutz als auch die besondere Bedeutung der Ver-
sammlungsfreiheit in einem demokratischen Rechtsstaat
und die privaten Interessen an Kundgebungen» und erweist
sich als verhéltnisméssig. Das Bundesgericht betont jedoch
den «weiten» kantonalen Beurteilungsspielraum, weshalb
davon auszugehen ist, dass eine stirkere Einschrinkung
im vorliegenden Fall wohl nicht mehr verhiltnisméssig ge-
wesen wire.”® Der fiir das Bundesgericht relevante nomi-
nelle Unterschied zwischen den Regelungen der Kantone
Bern und Uri ist bereits in absoluten Zahlen betréchtlich.
So erlaubt der Kanton Uri Kundgebungen mit 20-mal mehr
Teilnehmenden als der Kanton Bern. Stellt man die Zahlen
ins Verhiltnis zur Wohnbevolkerung, wird der Unterschied
noch grosser. Bei einer Bevolkerung des Kantons Uri von
rund 36’500 Personen durften aufgrund der zu beurteilen-
den Regelung 0,82 % der Bevolkerung an ein und derselben
Kundgebung teilnehmen. Demgegeniiber durften im Kan-
ton Bern mit einer Bevolkerung von rund 1°039°500 Per-
sonen lediglich 0,0014 % der Bevdlkerung gemeinsam
demonstrieren.”” Im Verhiltnis zur Bevolkerung waren
im Kanton Uri somit um den Faktor 585 grossere Kund-
gebungen zuldssig als im Kanton Bern. Die Grosse einer
Veranstaltung im Vergleich zur Bevolkerung eines Kantons
hat zwar keinen Einfluss auf das o6ffentliche Interesse an
der Epidemienbekdmpfung. Hingegen ist sie bei Anliegen
der im Kanton wohnhaften Personen und insbesondere bei
solchen, die sich an die kantonale Politik richten, im Rah-

% BGer, 2C 290/2021, 3.9.2021, E. 6.4.2 letzter Satz; 2C 308/2021,
3.9.2021,E.7.7.1.

% BGer, 2C_308/2021, 3.9.2021, E. 7.8.2 und 8.1.

% BGer, 2C_290/2021,3.9.2021, E. 6.6.

7 Die Zahlen beziehen sich auf die Wohnbevoélkerung im Jahr 2019 (In-
ternet: www.bfs.admin.ch - Statistiken finden - Regionale Portrits
und Kennzahlen = Kantonsportrits [Abruf 30.1.2022]).
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men der Appell- und Publizititswirkung, welche mit der
Kundgebung erzielt werden soll,”® sehr wohl relevant. Da
es sich hier um eine abstrakte Normenkontrolle handelte,
ist das Bundesgericht jedoch zu Recht nicht auf die Art des
Anliegens einer konkreten Kundgebung eingegangen. Zu-
dem waren zumindest fiir die Regelung des Kantons Uri
die Kundgebungen gegen das Covid-19-Gesetz”, welche
zu dieser Zeit an wechselnden Orten in der Schweiz mit
Teilnehmenden aus dem ganzen Land stattfanden, der An-
lass fiir den Erlass der Regelung. So wurde die Personen-
beschriankung beschlossen, einen Tag nachdem die Bewilli-
gung fiir eine solche Kundgebung aufgrund der erheblichen
Infektionsgefahr und der fehlenden Verkehrs- und Parkkon-
zepte verweigert wurde.'®

E. Ergebnis

Fiir den Erfolg der Urner und den Misserfolg der Berner
Regelung gibt es demnach zwei Griinde. Ausschlaggebend
waren nicht bloss die Tatsache, dass die eine Regelung eine
hohe, die andere aber eine tiefe Personengrenze vorgese-
hen hat, und die mit dieser Tatsache zusammenhingenden
Auswirkungen der jeweils noch moglichen Kundgebungen
auf die Allgemeinheit. Vielmehr diirfte ebenso entschei-
dend die Tatsache gewesen sein, dass der Kanton Bern alle
Versammlungen gleichbehandelt hat, obwohl die politische
Wertung und die besondere grund- und staatsrechtliche
Bedeutung von Kundgebungen eine Ungleichbehandlung
forderten, und dass umgekehrt der Kanton Uri gerade diese
Unterschiede berticksichtigt hat.

Aus den beiden Urteilen lassen sich unseres Erachtens
folgende Leitlinien fiir die Einschrinkung von Kundgebun-
gen in besonderen Lagen ableiten: Es ist in erster Linie Sa-
che der politischen Behorden und des politischen Prozesses,
die Wertungen vorzugeben, die bei der Bekdmpfung einer
besonderen Lage massgebend sein sollen. Sodann sind die-
se Wertungen selbst dann zu beachten, wenn das iiberge-
ordnete Recht einen betrachtlichen Umsetzungsspielraum
beldsst. Weiter sind Kundgebungen aufgrund deren hoher
grund- und staatsrechtlicher Bedeutung im Vergleich zu
anderen Veranstaltungen privilegiert zu behandeln. Und

% Vgl. BGer,2C_290/2021,3.9.2021,E.5.2,6.4.1 und 6.4.2; 2C_308/2021,
3.9.2021,E.7.8.2.

% Bundesgesetz vom 25. September 2020 iiber die gesetzlichen Grund-
lagen fiir Verordnungen des Bundesrates zur Bewéltigung der Covid-
19-Epidemie (SR 818.102).

100 Medienmitteilung vom 25. Mirz 2021, «Kundgebung nicht bewil-
ligty, Internet: www.ur.ch/mmdirektionen/77066 (Abruf 30.1.2022);
Medienmitteilung vom 7. April 2021, «Beschwerde gegen nicht
erteilte Anlassbewilligung», Internet: www.ur.ch/mmregierungs-
rat/77506 (Abruf 30.1.2022); so auch der Vorwurf der Beschwerde-
fithrenden, vgl. BGer, 2C 290/2021, 3.9.2021, E. 3.

schliesslich brauchen Kundgebungen zur Gewéhrleistung
der damit angestrebten Appell- und Aussenwirkung eine
gewisse Mindestgrdsse, die, wenn sie unterschritten wird,
einem vollstindigen Kundgebungsverbot gleichkommt und
nur gerechtfertigt ist, wenn auch ein Verbot gerechtfertigt
wire.



