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Die Auswirkungen der Corona-Pandemie
auf das Notrecht

Prazisierungen und Weiterentwicklungen
im Recht der besonderen und ausserordentlichen Lagen

Die zur Bewaltigung der Corona-Pandemie erlassenen
Notverordnungen haben das Notrecht in kurzer Zeit
weiterentwickelt und prazisiert. Die Begriffe der beson-
deren und ausserordentlichen Lage werden anders ver-
wendet, die deklaratorische Natur von Art. 7 EpG wur-
de geklart und der Bundesrat hat beziiglich der
Rechtsbindung von Notverordnungen seine Praxis ge-
andert. Zudem wirft das Phanomen der Sekundarmass-
nahmen neue Rechtsfragen und Probleme auf.

Les ordonnances de nécessité édictées pour maitriser la
pandémie de coronavirus ont développé et précisé le
droit de nécessité en un temps record. Les notions de
situation particuliere et de situation extraordinaire sont
utilisées différemment, la nature déclaratoire de l'art. 7
LEp a été clarifiée et le Conseil fédéral a modifié sa pra-
tique en matiere d’application du droit des ordonnances
de nécessité. En outre, le phénoméne des mesures se-
condaires souléve de nouveaux problémes et de nou-
velles questions juridiques.
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R Einleitung

Die Corona-Pandemie hat die Welt iiberrascht und sich
innert kurzer Zeit iiber den ganzen Globus ausgebrei-
tet. Seit mehr als einem halben Jahr stellt sie nicht nur
eine direkte Bedrohung fiir die Gesundheit dar, sondern
wirkt sich indirekt auch sehr stark auf die Wirtschaft
und die Gesellschaft aus. Das schweizerische Recht
sieht diverse Massnahmen vor, um solchen besonderen
und ausserordentlichen Lagen zu begegnen. Diese

* Dr. iur, Rechtsanwalt, juristischer Sekretir mbA im General-

sekretariat der Direktion der Justiz und des Innern des Kantons
Ziirich, Lehrbeauftragter fiir Bundesstaatsrecht an der Universitat
St. Gallen und fiir Staatsrecht an der Fachhochschule Kalaidos.

Massnahmen werden gemeinhin auch als Notrecht be-
zeichnet. Damit ist in der Regel (und auch in diesem
Aufsatz) das in der Verfassung vorgesehene sog. intra-
konstitutionelle Notrecht gemeint. Daneben gibt es das
extrakonstitutionelle Notrecht, welches ausserhalb der
Verfassung steht und entsprechend auch verfassungs-
widrige Massnahmen erlaubt.! Auf extrakonstitutionelles
Notrecht musste zum letzten Mal wéhrend der beiden
Weltkriege zurtickgegriffen werden, in der Corona-Pan-
demie gliicklicherweise jedoch nicht. Folglich ist es
auch nicht Gegenstand dieses Aufsatzes.

Zum intrakonstitutionellen Notrecht gehort insbeson-

dere das Notverordnungsrecht des Bundesrates geméss

Art. 185 Abs. 3 BV.2 Dieses kann unter folgenden Vor-

aussetzungen angerufen werden:

— Gefahrdung oder Stérung der 6ffentlichen Ordnung
oder der inneren oder dusseren Sicherheit

— Schwere und Unmittelbarkeit der Gefdhrdung oder
Storung

— Zeitliche Dringlichkeit

— Subsidiaritat

— Verhiltnismissigkeit®

! Ausfiihrlich zur Terminologie vgl. DAvID RECHSTEINER, Recht in
besonderen und ausserordentlichen Lagen, Unter besonderer Be-
riicksichtigung des Rechts bei Katastrophen, Diss. St. Gallen, Zii-
rich/St. Gallen 2016, Rz. 34 ff.

2 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999, SR 101.

3 DaviD RECHSTEINER, Polizeiliche Generalklausel und Notverord-
nungsrecht des Bundesrates, Gemeinsamkeiten und Unterschiede,
Sicherheit & Recht 3/2016, 143-155, 148; Saxer, St. Galler Kommen-
tar zu Art. 185 BV, Rz. 71 und 99; PierRRE TSCHANNEN, Staatsrecht der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, 4. Aufl., Bern 2016, § 46, Rz. 25.
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Notverordnungen sind zu befristen (Art. 185 Abs. 3
Satz 2 BV). Sollen sie linger als sechs Monate in Kraft
bleiben, so muss der Bundesrat der Bundesversamm-
lung bis dahin einen Entwurf fiir eine gesetzliche
Grundlage oder fiir eine parlamentarische Notverord-
nung* vorgelegt haben.®

Der Bundesrat hat seit dem Zweiten Weltkrieg wieder-
holt von diesem Notverordnungsrecht Gebrauch ge-
macht. Beispielsweise hat er Angehdrigen von bestimm-
ten Staaten untersagt, in der Schweiz Schusswaffen zu
tragen.® Oder er hat auf dem Hohepunkt der letzten Fi-
nanzkrise eine Grossbank rekapitalisiert.” Die bisherige
Notrechtspraxis war jedoch sehr spérlich im Vergleich
zu der hohen Kadenz, mit welcher der Bundesrat be-
sonders zu Beginn der Corona-Pandemie Notverord-
nungen erlassen hat. Aber nicht nur die Anzahl der
Massnahmen war ausserordentlich.® Aufgrund der
Dauer der Krise und der Betroffenheit von Wirtschaft
und Gesellschaft unterscheiden sich die Massnahmen
auch inhaltlich deutlich von der bisherigen Praxis.’
BRUNNER/ WILHELM/ UHLMANN ~ sprechen deshalb zu
Recht von einer «ausserordentlichen» ausserordentli-
chen Lage."” Diese Ausserordentlichkeit ging am Recht
der besonderen und ausserordentlichen Lagen nicht
spurlos vorbei. Die bisherige Praxis wurde dadurch
prézisiert und weiterentwickelt. Diese Auswirkungen
werden nachfolgend am Beispiel einiger Institute des
Rechts der besonderen und ausserordentlichen Lage
kritisch beleuchtet.

il. Besondere und ausser-
ordentliche Lage

Urspriinglich wurde zwischen der normalen und der
ausserordentlichen Lage unterschieden. In der norma-
len Lage gilt — wenig tiberraschend — das ordentliche
Recht. Demgegeniiber gentigen die ordentlichen Mittel
und die normalen Verwaltungsabladufe in einer ausser-
ordentlichen Lage definitionsgemdss nicht mehr, um

*  Vgl. dazu ausfiihrlich REcHsTEINER (FN 1), Rz. 528 ff.

> Art. 7d Abs. 2 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz
vom 21. Mirz 1997 (RVOG), SR 172.010.

¢ Z.B. Verordnung vom 18. Dezember 1991 tiber den Erwerb und
das Tragen von Schusswaffen durch jugoslawische Staatsangehéri-
ge, AS 1992 23; fiir weitere Beispiele und die Geschichte der Waf-
fenverbote vgl. Tosias TscHumi, Waffenverbote fiir Angehdorige be-
stimmter Staaten im Konflikt mit der Rechtsgleichheit, Sicherheit &
Recht 2/2015, 72-81, 72 ff.

7 Verordnung vom 15. Oktober 2008 iiber die Rekapitalisierung
der UBS AG, AS 2008 4741; vgl. dazu und zu weiteren Beispielen
RecHSTEINER (FN 1), Rz. 499 ff.

8 Fiir eine Ubersicht der bis am 22. April 2020 erlassenen Verord-
nungen siehe Giovannt Biaccing, «Notrecht» in Zeiten des Corona-
virus — Eine Kritik der jiingsten Praxis des Bundesrats zu Art. 185
Abs. 3 BV, ZB1 121 (2020), 239-267, 244 ff.

Zu den Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt vgl. IsaBELLE WILD-
HABER, Das Arbeitsrecht in Pandemiezeiten, ZSR Sondernummer
2020, 157-179, 158.

10 Vgl. FLORIAN BRUNNER / MARTIN WILHELM / FELIX UHLMANN, Das Co-
ronavirus und die Grenzen des Notrechts, Uberlegungen zu einer
ausserordentlichen ausserordentlichen Lage, AJP 6/2020, 685-701,
688 f. und 691 ff.

die anstehenden Probleme und Herausforderungen zu
bewiltigen." Fiir diesen Fall stellt das Recht zusétzlich
ausserordentliche Mittel oder Rechtssetzungsverfahren
zur Verfligung.

Im sicherheitspolitischen Bericht des Jahres 2000 wurde
das Begriffspaar um die besondere Lage ergédnzt.!> Auch
bei der besonderen Lage gentigen die ordentlichen Mit-
tel nicht. Es konnen jedoch lediglich «gewisse Staatsauf-
gaben mit den normalen Verwaltungsabldufen nicht
mehr bewiltigt werden», wihrend in der ausserordent-
lichen Lage «in zahlreichen Bereichen die ordentlichen
Ablaufe nicht geniigen, um die anstehenden Aufgaben
zu bewiltigen»."® Daraus folgt, dass zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt nur immer eine Lage herrschen kann, je
nachdem, ob lediglich gewisse oder zahlreiche Bereiche
der Staatstatigkeit betroffen sind. Das Epidemiengesetz
wurde erst nach Einfithrung der besonderen Lage total-
revidiert und kennt deshalb bereits drei Lagen. In der
besonderen Lage kann der Bundesrat gewisse aus-
driicklich im Gesetz vorgesehene Massnahmen anord-
nen (Art. 6 EpG), in der ausserordentlichen Lage hinge-
gen alle notwendigen Massnahmen (Art. 7 EpG)." Die
Notverordnungskompetenz des Bundesrates nennt die
ausserordentliche Lage zwar nicht ausdriicklich. Es ist
jedoch unbestritten, dass beim Erfiillen der Vorausset-
zungen von Art. 185 Abs. 3 BV eine ausserordentliche
Lage vorliegt.’”

1. Praxis wahrend der
Corona-Pandemie

Am 28. Februar 2020 erliess der Bundesrat die Verord-
nung tiber Massnahmen zur Bekdmpfung des Corona-
virus (COVID-19).'* Die Verordnung stiitzte sich auf
Art. 6 EpG, die Verordnungskompetenz des Bundesra-
tes fiir besondere Lagen. Am 13. Médrz wurde diese Ver-
ordnung durch die Verordnung 2 iiber Massnahmen zur
Bekdmpfung des Coronavirus (COVID-19) (COVID-
19-Verordnung 2) abgeldst.”” Diese stiitzte sich zur

1 Vgl. ausfiihrlich RecHsTEINER (FN 1), Rz. 7 ff.

12 Sicherheit durch Kooperation, Bericht des Bundesrates an die
Bundesversammlung iiber die Sicherheitspolitik der Schweiz
(SIPOL B 2000) vom 7. Juni 1999, BBl 1999 7657 ff., 7721 und 7728;
vgl. auch RecusTEINER (FN 1), Rz. 8.

13 So die aktuelle Definition in Die Sicherheitspolitik der Schweiz,
Bericht des Bundesrates vom 24. August 2016, BB1 2016 7763 ff., 7884
(Hervorhebungen durch den Autor).

4 Bundesgesetz vom 28. September 2012 {iber die Bekampfung
iibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemiengesetz, EpG),
SR 818.101.

15 BRUNNER/ WILHELM / UHLMANN (FN 10), 693; SAXER, St. Galler Kom-
mentar zu Art. 185 BV, Rz. 58; RAINER J. SCHWEIZER / JAN SCHEFFLER,
Verfassungs- und volkerrechtliche Anforderungen an die Verteidi-
gungskompetenz der schweizerischen Armee und an ihr zukiinf-
tiges Leistungsprofil, ZOR 2011, 299-365, 308 und 348; TSCHANNEN
(FN 3), § 46, Rz. 25, sowie Parlamentarische Initiative 09.402 «Wah-
rung von Demokratie, Rechtsstaat und Handlungsfahigkeit in aus-
serordentlichen Lagen», Bericht der Staatspolitischen Kommission
des Nationalrates vom 5. Februar 2010, BBl 2010 1563 ff., 1567 f.,
und Stellungnahme des Bundesrates vom 21. April 2010, BBI 2020
2803 ff., 2805.

1o AS2020573.

7 AS52020773.
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Hauptsache ebenfalls auf Art. 6 EpG. Entsprechend
sprach auch der Bundesrat weiterhin von einer beson-
deren Lage. Die Verordnung enthielt jedoch auch Ge-
sundheitsmassnahmen an der Grenze, die sich nicht auf
Art. 6 EpG stiitzen konnten. Deshalb fiihrte die Verord-
nung im Ingress zusitzlich auch Art. 184 Abs. 3 und
Art. 185 Abs. 3 BV auf.”® Damit bestand bereits ab dem
13. Mérz 2020 eine ausserordentliche Lage.

Ab dem 16. Mirz 2020 sprach auch der Bundesrat von
einer ausserordentlichen Lage und stiitzte die
COVID-19-Verordnung 2 mit der gleichentags erfolgten
Anderung auf Art. 7 EpG, nicht mehr aber auf Art. 184
Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV."” Sodann wurden ab dem
20. Marz 2020 die ersten Notverordnungen erlassen,
welche sich (dauerhaft) auf Art. 185 Abs. 3 BV stiitz-
ten.?

Offiziell wurde die ausserordentliche Lage am 19. Juni
2020 aufgehoben. Ab diesem Tag lag wieder eine beson-
dere Lage vor. Die COVID-19-Verordnung 2 wurde auf
diesen Tag aufgehoben und durch die Covid?-
19-Verordnung besondere Lage und die Covid-
19-Verordnung 3 abgeldst.? Die gestiitzt auf Art. 185
Abs. 3 BV erlassenen Verordnungen blieben jedoch wei-
terhin in Kraft.

2. Auseinanderfallen der Lagen
in unterschiedlichen Sektoren

Daraus lasst sich zunichst der Schluss ziehen, dass da-
mit die ausserordentliche Lage im Gesundheitsbereich
und jene im wirtschaftlichen Bereich auseinanderféllt.
Das ist an sich selbstverstandlich, da die wirtschaftli-
chen Folgen der Corona-Pandemie grundsétzlich 14n-
ger andauern werden als die Pandemie selbst. Dadurch
kann wirtschaftlich nach wie vor eine ausserordentliche
Lage vorliegen, wihrend epidemiologisch bereits wie-
der eine besondere oder gar normale Lage besteht. Das-

8 Botschaft zum Bundesgesetz iiber die gesetzlichen Grund-
lagen fiir Verordnungen des Bundesrates zur Bewiltigung der
Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz) vom 12. August 2020,
BB1 2020 6563 ff., 6568 (nachfolgend: Botschaft Covid-19-Gesetz).

19 COVID-19-Verordnung 2, Fassung vom 16. Mérz 2020, in Kraft
ab 17. Marz 2020, AS 2020 783.

2 Bspw. Verordnung vom 20. Mirz 2020 tiber den Fristenstillstand
bei eidgendssischen Volksbegehren, AS 2020 847, in Kraft bis 31. Mai
2020; Verordnung vom 20. Mirz 2020 tiber die Abfederung der wirt-
schaftlichen Auswirkungen des Coronavirus (COVID-19) im Kul-
tursektor (COVID-Verordnung Kultur), AS 2020 855, in Kraft bis
20. September 2020.

2 Wihrend beim Grossteil der COVID-19-Verordnungen «COVID»
durchgehend in Grossbuchstaben geschrieben wurde, wird in den
seit Juni erlassenen Verordnungen «Covid» wie ein normales No-
men grossgeschrieben.

2 Verordnung vom 19. Juni 2020 iiber Massnahmen in der be-
sonderen Lage zur Bekdmpfung der Covid-19-Epidemie (Covid-
19-Verordnung besondere Lage), SR 818.101.26 (AS 2020 2213); Ver-
ordnung 3 vom 19. Juni 2020 iiber Massnahmen zur Bekdmpfung
des Coronavirus (Covid-19) (Covid-19-Verordnung 3), SR 818.101.24
(AS 2020 2195).

» Bspw. COVID-Verordnung Kultur (FN 20), Verordnung vom
20. Mirz 2020 tiber Massnahmen bei Erwerbsausfall im Zusammen-
hang mit dem Coronavirus (COVID-19) (COVID-19-Verordnung Er-
werbsausfall), SR 830.31 (AS 2020 871).

selbe gilt fiir weitere Bereiche. So lag wihrend der
ausserordentlichen Lage nach Epidemiengesetz bei-
spielsweise im Bereich des Strahlenschutzes oder der
dusseren Sicherheit weiterhin eine normale Lage vor.
Auch dies ist nachvollziehbar und sinnvoll, da einige
Massnahmen zur Bewiltigung von besonderen und
ausserordentlichen Lagen bereichsspezifisch sind* und
nicht angewendet werden miissen, solange die beson-
dere oder ausserordentliche Lage lediglich in einem an-
deren Bereich besteht. Die bisherige im SIPOL B 2000
eingefithrte Definition der besonderen und ausseror-
dentlichen Lage, wonach es auf die Anzahl der betroffe-
nen Staatsaufgaben und Bereiche der Regierungstatig-
keit ankommt,® ist damit tiberholt. Richtigerweise
definieren und unterscheiden sich die besondere und
die ausserordentliche Lage nicht durch die Breite der
gefdhrdeten Rechtsgiiter, sondern durch die Intensitét
der Gefdhrdung.

Nach wie vor wird die Gefdhrdung jedoch nicht absolut
bestimmt, sondern immer in Abhéngigkeit der verfiig-
baren Mittel.”* Sobald die fiir eine Lage vorhandenen
Mittel nicht mehr ausreichen, um die Lage zu bewilti-
gen, liegt die nidchsthohere Lage vor. Dabei ist die An-
zahl der Lagen nicht auf zwei oder drei begrenzt, theo-
retisch konnte auch ein noch weiter differenziertes
Lagesystem eingefiihrt werden, sofern dies fiir einen
bestimmten Bereich sinnvoll wire.

3. Die besondere und
ausserordentliche Lage als Mittel
der Krisenkommunikation

Bereits vor dem offiziellen Wechsel zur ausserordentli-
chen Lage wurde die COVID-19-Verordnung 2 teilweise
auf Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV gesttitzt. Zu-
dem wurde die COVID-19-Verordnung 2 mit dem f6rm-
lichen Wechsel von der ausserordentlichen Lage zurtick
zur besonderen Lage nicht nur durch die Covid-19-
Verordnung besondere Lage, sondern auch durch die
Covid-19-Verordnung 3 abgelst, die sich auf Art. 185
Abs. 3 BV stiitzt. Diese Verordnung tibernahm einen
kleinen Teil der Bestimmungen der COVID-19-
Verordnung 2, die sich nicht auf die Verordnungskom-
petenz des Bundesrates in besonderen Lagen nach
Art. 6 EpG stiitzen konnten.” Konkret handelt es sich
um die Massnahmen zur Sicherstellung der Kapazita-
ten der Schweiz zur Bewiéltigung der Epidemie, insbe-
sondere zur Aufrechterhaltung einer ausreichenden
Versorgung der Bevolkerung mit Pflege und wichtigen
medizinischen Giitern.?® Das bedeutet, dass es sowohl
bereits vor dem offiziellen Beginn als auch nach dem
offiziellen Ende der ausserordentlichen Lage offensicht-
lich notwendig war, Massnahmen zum Schutz der Ge-
sundheit gestiitzt auf Art. 7 EpG bzw. Art. 185 Abs. 3 BV
zu erlassen. Damit bestand rechtlich bereits friiher eine

2 Fiir einige Beispiele siehe RechsTEINER (FN 1), Rz. 882 ff.
% Vgl. vorne Abschnitt II.

% Vgl. RecusTEINER (FN 1), Rz. 20.

2 Botschaft Covid-19-Gesetz (FN 18), 6569.

#  Art. 1 Abs. 2 Covid-19-Verordnung 3.
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ausserordentliche gesundheitliche Lage. Und diese
Lage besteht weiterhin.?” Der Wechsel von der besonde-
ren zur ausserordentlichen Lage und wieder zuriick er-
folgt mithin nicht nur aus rechtlichen, sondern auch aus
politischen Griinden. Beim offiziellen Ende der ausser-
ordentlichen Lage ging es wohl darum, der Bevdlke-
rung und der Wirtschaft zu signalisieren, dass sich die
Situation im Vergleich zum Hohepunkt der Pandemie
stark verbessert hat. Damit wurde das Recht — nicht
zum einzigen Mal in dieser Pandemie — als Mittel der
Krisenkommunikation eingesetzt.*

4. Zwei oder drei Lagen

Wahrend im EpG und in gewissen weiteren Erlassen®
zwischen drei Lagen unterschieden wird, kennen viele,
insbesondere &ltere, Erlasse die besondere Lage nicht
und unterscheiden lediglich zwischen zwei Lagen.
Dabei dringt sich die Vermutung auf, dass in solchen
Systemen die ausserordentliche Lage bereits dann aus-
gesprochen wiirde, wenn in einem System mit drei La-
gen noch die besondere Lage gelten wiirde. Zumindest
bei der ausserordentlichen Lage nach dem Bevolke-
rungsschutzgesetz des Kantons Ziirich war dies anders.
Dort hat der Regierungsrat gleichzeitig mit dem Bund
festgestellt, dass eine ausserordentliche Lage vorliegt
und sie zeitlich mit der ausserordentlichen Lage nach
EpG wieder beendet.®® Allerdings kann dies ebenfalls in
erster Linie ein Mittel der Krisenkommunikation gewe-
sen sein. Deshalb lassen sich wohl nur begrenzt rechtli-
che Schliisse daraus ziehen.

Ill. Verfahrensbeschleunigung

Der Zeitgewinn einer Notverordnung liegt in erster Li-
nie darin, dass die Zustandigkeit von der Bundesver-
sammlung zum Bundesrat verschoben wird und damit
die Zeit fiir die Beratung in den Kommissionen und Ré-
ten wegfillt. Eine Notverordnung wird jedoch auch re-
gelmissig deutlich rascher erlassen als eine ordentliche
Verordnung. Dazu kann das Rechtssetzungsverfahren
des Bundesrates auf verschiedene Weise beschleunigt
werden. Zunichst kann das Vernehmlassungsverfahren
verkiirzt oder génzlich weggelassen werden. Weiter

» Die Covid-19-Verordnung 3 stiitzte sich bis am 25. September
2020 auf Art. 185 Abs. 3 BV, seither auf Art. 3 und 8 des Bundes-
gesetzes vom 25. September 2020 iiber die gesetzlichen Grund-
lagen fiir Verordnungen des Bundesrates zur Bewiltigung der
Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz), SR 818.102 (AS 2020 3835).

% Vgl. ausfiihrlich SteraN HOrLER, Notrecht als Krisenkommuni-
kation?, Redaktionelle Fallgruben in der COVID-19-Verordnung 2,
AJP 6/2020, 702-709, insb. 709.

Vgl z.B. Art. 14 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 tiber
den zivilen Ersatzdienst (Zivildienstgesetz, ZDG), SR 824.0.

2 Vgl. z.B. Art. 47 des Fernmeldegesetzes vom 30. April 1997
(FMG), SR 784.10; § 2 des Bevélkerungsschutzgesetzes des Kantons
Ziirich (BSG ZH) vom 4. Februar 2008, LS 520.

% Regierungsratsbeschluss Kanton Ziirich (RRB ZH) Nr. 242 vom
16. Mirz 2020 und Nr. 594 vom 10. Juni 2020 (abrufbar unter www.
rrb.zh.ch).

kann die Notverordnung (ausnahmsweise)* riickwir-
kend in Kraft gesetzt werden. Sodann kann der Erlass
dringlich publiziert werden, das heisst, weniger als finf
Tage vor dem Inkrafttreten.®*® Und schliesslich kann auf
Schubladenerlasse zuriickgegriffen werden.*

Wihrend der Corona-Pandemie kamen bisher (soweit
ersichtlich) keine Schubladenerlasse zum Einsatz. Von
den anderen Instrumenten wurde jedoch Gebrauch ge-
macht. Diese Instrumente wurden zudem auch beim Er-
lass von ordentlichen Verordnungen eingesetzt. So wur-
de beispielsweise die Verordnung vom 18. Mirz 2020
iber den Rechtsstillstand geméss Artikel 62 des Bundes-
gesetzes tiber Schuldbetreibung und Konkurs” sowie
die Anderung vom 16. April 2020 der Lebensmittel- und
Gebrauchsgegenstdndeverordnung vom 16. Dezember
2016% dringlich veroffentlicht. Soweit ersichtlich wur-
den diese Verordnungen auch ohne Vernehmlassungs-
verfahren beschlossen. Allerdings ist es fraglich, ob ein
solches aufgrund der beschrinkten Tragweite und der
geringen Betroffenheit der Kantone in diesen beiden Fal-
len tiberhaupt hitte durchgefiihrt werden miissen.*

Bemerkenswert ist zudem, dass der Wortlaut des VIG
lediglich vorsieht, dass die Vernehmlassungsfrist bei
zeitlicher Dringlichkeit verkiirzt werden kann.** Ge-
mdss Praxis'! und zutreffender Ansicht der Lehre kann
aber bei zeitlicher Dringlichkeit auch génzlich auf ein
Vernehmlassungsverfahren verzichtet werden.”? Zwar
sollte wenn immer méglich zumindest ein verkiirztes
Vernehmlassungsverfahren — durchgefiihrt =~ werden.
Trotzdem miisste die Moglichkeit eines kompletten Ver-
zichts, wie er wihrend der Corona-Pandemie sehr hidu-
fig vorkam, gesetzlich verankert werden.

IV. Notverordnungsrecht

Der Bundesrat hat wihrend der ausserordentlichen Lage
etliche Notverordnungen erlassen. Die Hauptverord-
nung, die COVID-19-Verordnung 2, stiitzte er auf Art. 7
EpG, die restlichen Verordnungen auf Art. 185 Abs. 3 BV.
Daneben erliess er einige ordentliche Verordnungen ge-
stiitzt auf spezialgesetzliche Delegationsnormen.

¥ Vgl. zu den Voraussetzungen BGE 136 1 65 E. 4.3.1 (74), 1251182
E. 2 b/cc (186 ff.); Biacaini, OFK, Art. 5 BV, Rz. 5; PiErrRE TSCHANNEN /
ULricH ZimMMERLI/ MARKUS MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht,
4. Aufl,, Bern 2014, § 24, Rz. 26.

*® Art. 7 Abs. 1 und 3 Bundesgesetz vom 18. Juni 2004 tiber die
Sammlungen des Bundesrechts und das Bundesblatt (Publikations-
gesetz, PublG), SR 170.512.

% Vgl. zur Verfahrensbeschleunigung ausfiihrlich RECHSTEINER
(FN 1), Rz. 394 ff.

7 AS 2020 839, gestiitzt auf Art. 62 SchKG.

% AS 2020 1243.

¥ Vgl. Art. 3 Abs. 1 Bst. d und e Bundesgesetz vom 18. Mirz 2005
iiber das Vernehmlassungsverfahren (Vernehmlassungsgesetz,
VIG), SR 172.061.

“ Art.7 Abs. 4 VIG.

4 Vgl. die Nachweise bei BRUNNER / WiLHELM / UHLMANN (FN 10), 690
FN 53.

2 THomAS SAGEssER, Vernehmlassungsgesetz, Bundesgesetz vom
18. Mirz 2005 tiber das Vernehmlassungsverfahren, Stampflis Hand-
kommentar SHK, Bern 2006, Art. 7, Rz. 24 und 30.
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David Rechsteiner: Die Auswirkungen der Corona-Pandemie auf das Notrecht

1.  Art. 7EpG

Zunichst stellt sich die Frage, welchen Gehalt Art. 7
EpG hat. Gemaéss der Botschaft zum Epidemiengesetz
wiederholt Art. 7 EpG lediglich Art. 185 Abs. 3 BV und
hat damit bloss einen deklaratorischen Charakter. Brac-
cINI und Krey sind hingegen der Ansicht, dass Art. 7
EpG einen eigenstindigen Anwendungsbereich hat
und sogar tber Art. 185 Abs. 3 BV hinausgeht. Sie be-
griinden dies einerseits damit, dass Art. 185 Abs. 3 BV
weder die Unterstiitzung der Wirtschaft erlaubt noch
Massnahmen contra legem gestattet. Andererseits zeige
die Praxis der Vorgangerbestimmung von Art. 7 EpG,
dass dieser einen eigenstiandigen Charakter haben miis-
se.®

Unabhéngig von der Auslegung von Art. 185 Abs. 3 BV
und von der bisherigen Praxis zu Art. 7 EpG bzw. des-
sen Vorgiangerbestimmung kann der Anwendungsbe-
reich von Art. 7 EpG m.E. jedoch nicht tiber jenen von
Art. 185 Abs. 3 BV hinausgehen. Das wire mit dem Le-
galititsprinzip nicht vereinbar. Nach dem Legalitéts-
prinzip braucht jedes staatliche Handeln eine gesetzli-
che Grundlage. Gibt es keine solche gesetzliche
Grundlage, so kann sich der Staat fiir den Erlass von
Verordnungen und Verfiigungen auf die polizeiliche
Generalklausel und der Bundesrat zusitzlich auf
Art. 185 Abs. 3 BV als besondere (Ersatz-)Grundlage ab-
stiitzen.* Diese Ersatzgrundlagen sind insofern beson-
ders, als sie nicht nur einen Ersatz fiir einen ansonsten
fehlenden Rechtssatz sind, sondern gleichzeitig eine
Ausnahme von den Erfordernissen der gentigenden
Normstufe und Normdichte*® und von den Anforde-
rungen an eine Delegation an den Verordnungsgeber
darstellen.* Staatspolitisch wird dies mit den zu schiit-
zenden hochwertigen Rechtsgiitern begriindet, staats-
rechtlich ist es eine spezifische Ausgestaltung des Lega-
litatsprinzips im geschriebenen (Art. 185 Abs. 3 BV) und
ungeschriebenen Verfassungsrecht (polizeiliche Gene-
ralklausel®).

Fir den Gesetzgeber bedeutet dies Folgendes: Er kann
eine Sache selbst regeln und dabei die Anforderungen

4 BracaNt (FN 8), 260 ff.; ANDREAS KLEY, «Ausserordentliche Situa-
tionen verlangen nach ausserordentlichen Losungen.» — Ein staats-
rechtliches Lehrstiick zu Art. 7 EpG und Art. 185 Abs. 3 BV, ZB1 121
(2020), 268-276, insb. 272 f.; grundsétzlich zustimmend BENjaMIN
MArkL, Notrecht in der Anwendungsprobe — Grundlegendes am
Beispiel der COVID-19-Verordnungen, Sicherheit & Recht 2/2020
59-67, 60 ff.; dhnlich FrepERIC BERNARD, Lutte contre le nouveau co-
ronavirus et respect des droits fondamentaux, in diesem Heft, Ab-
schnitt IT/1.

“ Vgl. Biacaini, OFK, Art. 5 BV, Rz. 8 ff.; BSK BV-EPINEY, Art. 5,
Rz. 40 ff.

4 Vgl. zu den Erfordernissen SCHINDLER, St. Galler Kommentar zu
Art. 5BV, Rz. 32 ff.

% Nach HAFELIN ULricH/MULLER GEORG/ UHLMANN FELIX, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2020, Rz. 369, gilt
dies fiir alle selbststéndigen Verordnungen; vgl. auch TSCHANNEN/
ZimvmverLi/ MoLLER (FN 34), § 19, Rz. 37.

¥ Zur gewohnheitsrechtlichen Natur der polizeilichen General-
klausel vgl. BGE 128 1327 E. 4.2 (340); 83 1 111 E. 2c (117); BSK BV-
EPINEY, Art. 5, Rz. 49; HAFELIN/ MULLER / UHLMANN (FN 46), Rz. 2580,
sowie REcHSTEINER (FN 3), 144, m.w.H.

an eine gentigende gesetzliche Grundlage einhalten.
Oder er kann unter Beachtung der Delegationsgrund-
sdtze eine Regelungsmaterie dem Verordnungsgeber
tibertragen. Dabei muss die Delegation auf eine be-
stimmte Materie beschrankt sein. Zudem miissen die
Grundziige der vom Verordnungsgeber zu erlassenden
Regelungen im Gesetz selber umschrieben und schwer-
wiegende Grundrechtseinschrankungen im Gesetz sel-
ber enthalten sein.”® Diesen Anforderungen geniigt
Art. 7 EpG klarerweise nicht. Zwar ist die Materie auf
die Epidemienbekdmpfung beschrinkt. Es fehlen je-
doch jegliche Grundziige einer mdglichen Verord-
nungsregelung. Uberdies diirften die gestiitzt auf Art. 7
EpG erlassenen Verordnungen keinerlei schwerwiegen-
de Grundrechtseinschriankungen enthalten. Somit kann
Art. 7 EpG die ihm von Biacaint und Krey zugeschriebe-
ne Aufgabe nicht erfiillen. De constitutione ferenda wire
es zwar moglich, dass die Verfassung dem Gesetzgeber
die Kompetenz einrdumen wiirde, sog. Erméachtigungs-
normen zu schaffen, die den Delegationsgrundsétzen
nicht gentigen miissen. Aufgrund der inhaltlichen Un-
bestimmtheit solcher Erméchtigungsnormen wire es
jedoch vermutlich einfacher, wenn der Verfassungsge-
ber solche Erméchtigungsnormen gleich selber schafft,
wie er es mit Art. 185 Abs. 3 BV auch bereits getan hat.

Da der Gesetzgeber Art. 185 Abs. 3 BV de constitutione
late nicht ausdehnen kann, kann Art. 7 EpG somit
Art. 185 Abs. 3 BV nur (deklaratorisch) wiederholen
oder konkretisierend einschréanken. Abgesehen von der
thematischen Beschrankung auf die Epidemienbe-
kdampfung enthilt Art. 7 EpG keine Einschrankungen.
Deshalb handelt es sich m.E. um eine deklaratorische
Wiederholung von Art. 185 Abs. 3 BV fiir das Epidemi-
enrecht.”

Wie BRUNNER/WILHELM/ UHLMANN zu Recht bemerken,
hat die deklaratorische Natur der Bestimmung zur Fol-
ge, dass die gesetzlichen Regelungen zum Einbezug der
Bundesversammlung nach Art. 7d RVOG anwendbar
sind.® Zusitzlich sind aber auch die verfassungsrechtli-
chen Vorgaben zu beachten. So sind solche Verordnun-
gen zu befristen (Art. 185 Abs. 3 Satz 2 BV) und sie kon-
nen von der Bundesversammlung jederzeit abgedndert
oder aufgehoben werden (Art. 173 Abs. 1 Bst. ¢ BV).> Im

4 ULricH HAFELIN/ WALTER HALLER/ HELEN KELLER / DANIELA THURN-
HERR, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 10. Aufl., Ziirich/Basel/
Genf 2020, Rz. 1872; TscHANNEN (FN 3), § 27, Rz. 28 und 34.

¥ So bereits Botschaft zur Revision des Bundesgesetzes tiber die
Bekampfung iibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemi-
engesetz, EpG) vom 3. Dezember 2010, BBl 2010 311 ff., 365; Rech-
sTeINER (FN 1), Rz. 885; sowie aktuell BRUNNER / WILHELM / UHLMANN
(FN 10), 694; ALEXANDRE FLUCKIGER, Le droit expérimental, Potentiel
et limites en situation épidémiologique extraordinaire, in diesem
Heft, Abschnitt IT/1; Patricia M. Schiess RUTIMANN, Der Zollvertrag
und die Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus, Jusletter
4. Mai 2020, Rz. 32; ebenso im Ergebnis Damian Wyss, Sicherheit
und Notrecht, Ein Uberblick tiber die Anwendung des Epidemien-
gesetzes und das konstitutionelle Notrecht des Bundesrats in der
COVID-19-Krise und im Allgemeinen, Jusletter 25. Mai 2020, Rz. 9.
5 BrUNNER/ WiLHELM / UHLMANN (EN 10), 694.

51 BSK BV-KunNzL1, Art. 185, Rz. 27; Saxer, St. Galler Kommentar
zu Art. 185 BV, Rz. 52; AGATA ZIELNIEWICZ, Zur stdrkeren Beteiligung
der Bundesversammlung in ausserordentlichen Lagen, Parlament
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Fall der COVID-19-Verordnung 2 wurden diese Vorga-
ben eingehalten. Anders als die Covid-19-Verordnung
besondere Lage war die COVID-19-Verordnung 2 von
Anfang an auf sechs Monate befristet,”? und da sie nach
rund drei Monaten ausser Kraft trat, musste der Bun-
desversammlung kein Entwurf fiir eine gesetzliche
Grundlage oder eine parlamentarische Notverordnung
vorgelegt werden.

Auch wenn Art. 7 EpG rein deklaratorischer Natur ist,
kann es aus gesetzgebungstechnischer Sicht sinnvoll
sein, eine Verordnung im Ingress auf diese Bestimmung
zu stlitzen anstatt auf Art. 185 Abs. 3 BV. Damit wird
klargestellt, dass es sich dabei um Massnahmen han-
delt, die direkt der Epidemienbekdmpfung dienen.

Den Befiirwortern eines eigenstdndigen Gehalts von
Art. 7 EpG scheint die fehlende Einhaltung der Delega-
tionsgrundsitze ebenfalls bewusst zu sein. Sie deuten
ndmlich an, dass Art. 7 EpG de lege ferenda konkretisiert
und als geniigende Delegationsgrundlage ausgestaltet
werden konnte.” Eine solche Konkretisierung scheitert
m.E. aber am schieren Umfang der méglichen Massnah-
men. Am Beispiel des Covid-19-Gesetzes sieht man,
dass allein die gentigenden Delegationsgrundlagen fiir
die sog. Sekunddrmassnahmen sowie einige wenige
Primdrmassnahmen tiber sieben Gesetzesseiten fiillen.>
Die zusitzlichen, in der COVID-19-Verordnung 2 ent-
haltenen Primdrmassnahmen wiirden wohl Delegati-
onsgrundlagen im Umfang von einigen weiteren Geset-
zesseiten erfordern. Und damit wire lediglich die
Corona-Pandemie abgedeckt. Zwar weiss man nicht,
wie eine nichste Pandemie (oder Epidemie) aussehen
wird. Sie wird sich jedoch mit Sicherheit von der Coro-
na-Pandemie unterscheiden und zumindest teilweise
andere Massnahmen erfordern. Diese Unvorhersehbar-
keit liegt in der Natur der ausserordentlichen Lagen.*®
Daneben gibt es noch weitere mogliche ausserordentli-
che Lagen. Das soll den Gesetzgeber zwar nicht davon
abhalten, fiir typische Massnahmen zur Bewiltigung
von ausserordentlichen Lagen eine gesetzliche Grund-
lage zu schaffen. Es wird jedoch immer eine General-
klausel brauchen, welche zur Wahrung des Legalitéts-
prinzips nicht auf Gesetzesstufe sein kann, sondern in
der Verfassung stehen muss.

2. Primar- und Sekundarmassnahmen

Wie einleitend bereits erwidhnt, bedroht die Corona-
Pandemie nicht nur die Gesundheit, sondern beein-
trachtigt ebenfalls die Wirtschaft und die Gesellschaft.
Deshalb gibt es in dieser Krise nicht nur sog. Primér-

2/2010, 24-30, 26; vgl. ausfiihrlich zum Notverordnungsrecht der
Legislative ReEcHSTEINER (FN 1), Rz. 528 ff.

2 Vgl. Art. 15 Covid-19-Verordnung besondere Lage, in der
Fassung vom 19. Juni 2020 (AS 2020 2213), sowie Art. 12 Abs. 3
COVID-19-Verordnung 2, in der Fassung vom 13. Mirz (AS 2020
773), vom 18. Mirz (AS 2020 841) sowie vom 1. April 2020 (AS 2020
1131).

% BiacGiNi (FN 8), 267; zustimmend MARkLI (FN 43), 62.

* Vgl. AS 2020 3835.

%  REcHSTEINER (FN 1), Rz. 30 f.

massnahmen, die direkt der Bewéltigung der ausseror-
dentlichen gesundheitlichen Lage dienen, sondern auch
sog. Sekunddrmassnahmen, welche die Bewiltigung
von Folgeproblemen bezwecken, die durch diese Pri-
marmassnahmen verursacht wurden.”* Grundsitzlich
ist am Ingress der Covid-19-Verordnungen erkennbar,
um welche Massnahme es sich handelt. Primdrmass-
nahmen stiitzen sich in der Regel auf Art. 7 EpG, Sekun-
ddrmassnahmen auf Art. 185 Abs. 3 BV."” Solche not-
rechtlichen Sekunddrmassnahmen hat es ausserhalb
des Vollmachtenrechts®® soweit ersichtlich noch nie ge-
geben. Folglich waren sie vor der Corona-Pandemie
auch nicht Gegenstand von Lehre und Rechtsprechung
zu Art. 185 Abs. 3 BV. Dementsprechend ist noch einiges
im Unklaren.

21 Grundsatzliche Zulassigkeit

Notverordnungen kénnen bei einer Gefdhrdung der 6f-
fentlichen Ordnung oder der inneren oder dusseren Si-
cherheit erlassen werden.”” Die 6ffentliche Gesundheit
als Teil der inneren Sicherheit gehort zu den von Art. 185
Abs. 3 BV geschiitzten Rechtsgiitern.® Sie ist durch die
Corona-Pandemie schwer und unmittelbar bedroht.
Entsprechend ist es unstrittig, dass Primdrmassnahmen
mittels Notverordnung erlassen werden diirfen.®

Bei den Sekunddrmassnahmen ist zwischen den Mass-
nahmen zur Sicherstellung des ordnungsgeméssen
Funktionierens des Staates und jenen, die wirtschafts-
und sozialpolitische Ziele verfolgen, zu unterscheiden.
Zur ersten Gruppe gehoren die COVID-19-Verordnung
Justiz und Verfahrensrechte sowie die beiden Verord-
nungen zum Fristenstillstand in Zivil- und Verwal-
tungsverfahren und bei eidgendssischen Volksbegeh-
ren.”? Die staatlichen Institutionen und damit auch
deren ordnungsgemaésses Funktionieren sind Teil der

% Vgl. Botschaft Covid-19-Gesetz (EN 18), 6571, sowie bereits Bun-
desamt fiir Justiz, Erlduterungen vom 16. April 2020 zur Verordnung
iiber Massnahmen in der Justiz und im Verfahrensrecht im Zusam-
menhang mit dem Coronavirus (COVID-19-Verordnung Justiz und
Verfahrensrecht) vom 16. April 2020, S. 3, abrufbar unter www.ejpd.
admin.ch/bj/de/home/aktuell / coronavirus.html (nachfolgend: Er-
lauterungen COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht).

7 Vgl.jedoch hinten AbschnittIV/2.2a.

% Vgl. dazu Zaccaria GiacoMerTl, Das Vollmachtenregime der Eid-
genossenschaft, Ziirich 1945; RECHSTEINER (FN 1), Rz. 558 ff.; WERNER
SutTer, Notrecht und ausserordentliche Vollmachten im schweizeri-
schen Bundesstaat, Diss. Ziirich 1959.

% Vgl. vorne Abschnitt I.

%0 SAXER, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 76; RaLrH TRUMP-
LER, Notrecht, Eine Taxonomie der Manifestationen und eine Ana-
lyse des intrakonstitutionellen Notrechts de lege lata und de lege
ferenda, Diss. Ziirich 2011, Ziirich/Basel/Genf 2012, Rz. 282; vgl.
zudem BENJAMIN SCHINDLER, Polizeibegriff(e) im Verwaltungsrecht —
Versuch einer Kldrung, Sicherheit & Recht 2/2017, 63-70, 65 f., nach
welchem der Begriff «Polizei» (und damit auch jener der «Polizeigii-
ter») unklare Konturen hat, weswegen dessen Verwendung in die-
sem Zusammenhang vermieden werden sollte.

o Vgl. BSK BV-KunzLi, Art. 185, Rz. 36; TscHANNEN (FN 3), § 46,
Rz. 28; welche die Pandemie bzw. Epidemie ausdriicklich erwéh-
nen.

¢ Verordnung vom 20. Mirz 2020 tiber den Stillstand der Fristen in
Zivil- und Verwaltungsverfahren zur Aufrechterhaltung der Justiz
im Zusammenhang mit dem Coronavirus (COVID-19), AS 2020 849;
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offentlichen Ordnung und damit ein von Art. 185 Abs. 3
BV geschiitztes Rechtsgut. Dies ist soweit ersichtlich
nicht umstritten.®® Folglich sind solche Notverordnun-
gen grundsdtzlich zuldssig.®

Umstritten ist hingegen, ob das Notverordnungsrecht
auch den Erlass von Sekundirmassnahmen erlaubt,
welche wirtschafts- und sozialpolitische Ziele verfol-
gen. Einige Lehrmeinungen sprechen sich fiir eine enge
Auslegung der von Art. 185 Abs. 3 BV geschiitzten
Rechtsgiiter aus. Demnach fallen sog. Wohlfahrtsmass-
nahmen nicht in den Anwendungsbereich des Notver-
ordnungsrechts.®® Nach der neueren Lehre geht der An-
wendungsbereich unter Verweis auf die universale,
prospektive und staatspolitische Dimension der inne-
ren Sicherheit hingegen dariiber hinaus. Demnach fal-
len auch Massnahmen zur Bewidltigung von
«wirtschaftliche[n] Desaster, die Staat und Gesellschaft
in ihren Grundfesten erschiittern», darunter.®® Meines
Erachtens ist der neueren Lehre zu folgen.*” Dies ent-
spricht auch der jiingeren Praxis. Sowohl die Rekapita-
lisierung der UBS AG gestiitzt auf Art. 185 Abs. 3 BV als
auch die Herausgabe der Bankkundendaten derselben
UBS AG gestiitzt auf die polizeiliche Generalklausel
dienten beide der Verhinderung eines wirtschaftlichen
Desasters. Die Herausgabe der Bankkundendaten wur-
de vom Bundesgericht als zuldssig erachtet. Dabei wur-
de zwar zundchst auf die wirtschaftspolizeiliche Natur
der Massnahme verwiesen, inhaltlich wurde die Ge-
fadhrdung aber mit den wirtschaftspolitischen Auswir-
kungen begriindet (Forderungsverluste, makroSkono-
mische Auswirkungen, Risiko einer schweren
volkswirtschaftlichen Krise).®® Die Rekapitalisierung
der UBS AG musste zwar nicht vom Bundesgericht be-
urteilt werden, sie wurde aber von der Bundesver-

Verordnung vom 20. Mirz 2020 iiber den Fristenstillstand bei eidge-
nossischen Volksbegehren, AS 2020 847.

6 Zustimmend GIOVANNI Biaccing, Der coronavirusbedingte Fris-
tenstillstand bei eidgendssischen Volksbegehren — eine Fallstudie
zur Tragfahigkeit von Art. 185 Abs. 3 BV, ZBl 121 (2020), 277-287,
281; Wyss (FN 49), Rz. 17, 18 und 21.

6 Zur Zuldssigkeit der Verordnung tiber den Fristenstillstand bei
eidgendssischen Volksbegehren im Einzelnen vgl. jedoch Bracama
(EN 63), passim; sowie hinten Abschnitt IV /3.2.

% Vgl. Biaccnt (FN 8), 257 ff., nach welchem zumindest eine «Mu-
tation» von Art. 185 Abs. 3 BV stattgefunden hat; MArkL1 (FN 43), 61;
sowie vor der Krise BSK BV-KunzLi, Art. 185, Rz. 36.

% TLuzius MADER, Aushohlung des Budgetrechts in Krisenzeiten?,
Die Félle Swissair und UBS, in: Verwaltungsorganisationsrecht —
Staatshaftungsrecht — offentliches Dienstrecht, SVVOR Jahrbuch
2009, Bern 2010, 107-116, 112; so auch Saxer, St. Galler Kommen-
tar zu Art. 185 BV, Rz. 79; Markus ScHott/DANIELA KUHNE, An den
Grenzen des Rechtsstaats: exekutive Notverordnungs- und Notver-
fligungsrecht in der Kritik, ZB1 111 (2010), 409450, 438; TRUMPLER
(FN 60), Rz. 282; sowie aktuell BRUNNER / WiLHELM / UHLMANN (FN 10),
695; HireLIN/ HALLER / KELLER / THURNHERR (FN 48), Rz. 1867g; FELiX
UHLMANN, Kurzgutachten zuhanden Kantonsrat Ziirich betreffend
Kompetenzen des Kantonsrates unter dem Notverordnungsrecht
(Coronavirus) und weitere Fragen, 19. Marz 2020, Rz. 21 (abrufbar
unter: www.ius.uzh.ch/de/staff/professorships/alphabetical / uhl
mann/Corona.html); Wyss (FN 49), Rz. 19.

% So bereits RECHSTEINER (FN 1), Rz. 446 ff.

% BGE 13711431 E.4.1und 4.2 (446 £.).

sammlung nachtrdglich genehmigt.” Zudem hat die
Bundesversammlung im Nachgang auf inhaltliche Ein-
schrankungen des Notverordnungsrechts verzichtet
und festgehalten, dass der Bundesrat gestiitzt auf
Art. 185 Abs. 3 BV finanzielle Verbindlichkeiten einge-
hen kann, ohne dass die Bundesversammlung diese
vorgingig genehmigen muss.”’ Da solche Verbindlich-
keiten regelméssig nur fiir wirtschafts- und sozialpoliti-
sche Massnahmen notwendig sind, nicht aber fiir die
klassische Gefahrenabwehr, hat sich die Bundesver-
sammlung damit implizit fiir die grundsétzliche Zulas-
sigkeit von wirtschafts- und sozialpolitischen Massnah-
men ausgesprochen.

Dass die innere Sicherheit auch Massnahmen zur Ab-
wendung von wirtschaftlichen Desastern umfasst, be-
deutet jedoch nicht, dass jegliche wirtschafts- und sozi-
alpolitischen Massnahmen notrechtlich angeordnet
werden konnen. Bereits auf Stufe der Rechtsgiiter ist zu
beachten, dass es sich beim wirtschaftlichen Wohl und
der sozialen Sicherheit um kollektive Rechtsgiiter han-
delt. Zwar koénnen wirtschafts- und sozialpolitische
Massnahmen auch einzelnen Unternehmen oder Perso-
nen zugutekommen, sie miissen jedoch den Schutz des
Systems als Ganzes bezwecken. Entsprechend wurde
bei der Herausgabe der Bankkundendaten mehrfach
von «Systemrelevanz» gesprochen.”” Weiter muss die-
ses kollektive Rechtsgut schwer gestort oder unmittel-
bar schwer gefdhrdet sein. Dabei ist zu beachten, dass
besonders hochwertige Rechtsgiiter wie Leib und Le-
ben rasch schwer gestort sein konnen. Demgegentiber
muss die Intensitédt der Stérung bei weniger hochwerti-
gen Rechtsgiitern wie beim wirtschaftlichen Wohl oder
der sozialen Sicherheit deutlich hoher sein. Ebenso
miissen die gewtinschten Massnahmen notwendig sein.
Es gentigt nicht, dass sie bloss politisch wiinschbar bzw.
«nice to have»” sind. Zudem darf mit einer Notverord-
nung m.E. grundsitzlich nur die akute Not bewiltigt
werden, vergleichbar mit einer vorsorglichen Massnah-
me. Die definitive Verteilung der wirtschaftlichen Belas-
tung der Krise — zumindest soweit sie juristische Perso-
nen betrifft — sollte erst spdter, im ordentlichen
Verfahren, beschlossen werden. Konkret stellt sich bei-
spielsweise die Frage, ob es iiberhaupt zuldssig sein
kann, juristische Personen notrechtlich abschliessend
zu entschddigen” oder ob ein (riickzahlbares) zinsloses

% Bundesbeschluss vom 15. Dezember 2008 iiber einen Kredit fiir
die Rekapitalisierung der UBS AG, BB1 2009 439 ff.

70 Parlamentarische Initiative 09.402 «Wahrung von Demokratie,
Rechtsstaat und Handlungsfahigkeit in ausserordentlichen Lagen»,
Bericht der Staatspolitischen Kommission des Nationalrates vom
5. Februar 2010, BB1 2010 1563 ff., 1577.

7t BGE 13711431 E. 4.1, 4.2 und 4.4 (445 f. und 451).

72 So sehr treffend BRUNNER / WiLHELM / UHLMANN (FN 10), 695.

7 Sobeispielsweise Art. 4 Abs. 1 Verordnung vom 20. Mai 2020 tiber
die Abfederung der wirtschaftlichen Auswirkungen der Massnah-
men zur Bekdmpfung des Coronavirus (Covid-19) auf die instituti-
onelle familienergidnzende Kinderbetreuung (Covid-19-Verordnung
familienergédnzende Kinderbetreuung), AS 2020 1753; Art. 4 Abs. 1
Verordnung vom 20. Mirz 2020 iiber Begleitmassnahmen im Sport-
bereich zur Abfederung der Folgen von Massnahmen des Bundes
zur Bekdmpfung des Coronavirus (COVID-19-Verordnung Sport),
AS 2020 851; Art. 8 Abs. 1 COVID-Verordnung Kultur.
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Darlehen nicht gentigen wiirde. Wiirde ein solches Dar-
lehen nachrangig gewihrt, ginge es auch nicht zu Las-
ten der tibrigen Gldubigerinnen und Glaubiger. Zudem
stiinde es der Bundesversammlung offen, spater, im or-
dentlichen demokratischen Verfahren, auf die Riick-
zahlbarkeit zu verzichten.

2.2 Eine Auslegeordnung der betroffenen
Interessen

Die Unterscheidung zwischen Primér- und Sekundér-
massnahme ist jedoch nicht nur fiir die grundsétzliche
Zulissigkeit einer Notverordnung relevant. Sie hat wei-
ter auch Einfluss auf die involvierten Interessen. Das ist
fiir die Priifung der Verhidltnismassigkeit relevant. Ei-
nerseits wird je nach geschiitztem Rechtsgut ein ande-
res Offentliches Interesse verfolgt. Andererseits steht
diesen Massnahmen jeweils ein anderes 6ffentliches
oder privates Interesse entgegen. Bei den Primérmass-
nahmen ist dies in erster Linie das Grundrecht der vom
Eingriff betroffenen Personen. Bei den Sekund&rmass-
nahmen fehlt hingegen ein eigentlicher Eingriff. Aller-
dings sind die Rechtsgleichheit und die Wirtschaftsfrei-
heit potenziell aller Personen betroffen, die nicht oder in
geringerem Umfang unterstiitzt wurden. Zusitzlich
wird bei jedem Erlass einer Notverordnung durch die
Exekutive die demokratische Mitwirkung des Parla-
ments und der Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirger
eingeschrankt.

a) Primdrmassnahmen

Die meisten Primdrmassnahmen finden sich in der
COVID-19-Verordnung 2. Dazu gehéren insbesondere
die Betriebs- und Veranstaltungsverbote,” aber auch
Einschrankungen beim Grenziibertritt” oder das Verbot
von Menschenansammlungen im 6ffentlichen Raum™.
Diese Massnahmen dienen dem Schutz der Gesundheit.
Bei der Verhiltnisméssigkeitspriifung kommt diesem
Interesse grundsitzlich ein hohes Gewicht zu. Es ist in
erster Linie gegen die grundrechtlich geschiitzten Inter-
essen der betroffenen Personen abzuwaégen (z.B. Bewe-
gungs- oder Wirtschaftsfreiheit). Der Bundesrat halt
sich jedoch nicht strikt an seine Definition und an die
Unterteilung in die zwei Verordnungstypen. So enthilt
auch die Covid-19-Verordnung 3, die sich bis im Sep-
tember auf Art. 185 Abs. 3 BV stiitzte, in erster Linie
Massnahmen zum Schutz der Gesundheit.””

b) Freiwillige Primdrmassnahmen

Gewisse Massnahmen zum Schutz der Gesundheit ent-
halten jedoch keine Vorschriften, sondern ermdglichen
den betroffenen Personen, durch die freiwillige Vermei-
dung von physischem Kontakt, das Ansteckungsrisiko
zu reduzieren. Dazu gehort beispielsweise die Moglich-

7 Art. 6 COVID-19-Verordnung 2, in der Fassung vom 16. Mirz
2020 (AS 2020 783).

7> Art. 3 ff. COVID-19-Verordnung 2, in der Fassung vom 1. April
2020 (AS 2020 1131).

76 Art. 7c COVID-19-Verordnung 2, in der Fassung vom 20. Mérz
2020 (AS 2020 863).

77 Vgl. vorne Abschnitt IT/3.

keit, Versammlungen von juristischen Personen des Pri-
vatrechts in Abweichung von den tibrigen gesetzlichen
Vorschriften schriftlich oder elektronisch durchzufiih-
ren.”® Diese Massnahme befindet sich mittlerweile in
der Covid-19-Verordnung 3 und wurde (vorldufig) be-
reits bis zum 31. Dezember 2021 [sic!] verldngert.” Ein
weiteres Beispiel ist die Moglichkeit, Gerichtsverhand-
lungen mit dem Einverstandnis der Parteien in Abwei-
chung von der Zivilprozessordnung als Videokonfe-
renz durchzufiihren.®

Solche freiwilligen Primdrmassnahmen dienen eben-
falls dem Schutz der Gesundheit, aufgrund der Freiwil-
ligkeit jedoch in geringerem Ausmass. Deshalb hat das
offentliche Interesse im Rahmen der Priifung der Zu-
mutbarkeit weniger Gewicht als bei anderen Primér-
massnahmen. Zudem ist zu priifen, ob die jeweilige
Massnahme nicht zu weit geht, wenn von ihr auch aus
anderen Griinden als zum Schutz der Gesundheit Ge-
brauch gemacht werden kann.

<) Sekunddrmassnahmen zur Sicherstellung
des ordnungsgemaissen Funktionierens
des Staates

Urspriinglich war die Mdoglichkeit, Gerichtsverhand-
lungen mit dem Einverstdndnis der Parteien sowie bei
zeitlicher Dringlichkeit oder aus anderen wichtigen
Griinden als Videokonferenz durchzufiihren jedoch
eine Sekunddrmassnahme und bezweckte die Sicher-
stellung des ordnungsgeméssen Funktionierens des
Staates. Zwar waren die Gerichte vom Veranstaltungs-
verbot ausgenommen,® allerdings durften Verhandlun-
gen nur physisch durchgefiihrt werden, wenn die Emp-
fehlungen des Bundesamtes fiir Gesundheit betreffend
Hygiene und soziale Distanz eingehalten werden konn-
ten.®

Bei solchen Sekunddrmassnahmen zur Sicherstellung
des ordnungsgemassen Funktionierens des Staates ist
die Priifung der Verhiltnisméssigkeit insofern speziell,
als sich die gegeniiberstehenden Interessen sehr dhnlich
sind. Auf der einen Seite ist es das ordnungsgemaésse
Funktionieren einer bestimmten staatlichen Institution
oder eines Prozesses, welche mit der Notverordnung
sichergestellt werden soll. Um dieses Ziel zu erreichen,
wird aber wiederum auf andere Weise vom iiblichen,
ordnungsgemissen Funktionieren abgewichen. Somit
wird eine drohende Beeintrichtigung des ordnungsge-
massen Funktionierens des Staates durch eine andere,

78 Art. 6a COVID-19-Verordnung 2, in der Fassung vom 16. Mirz
2020 (AS 2020 783).

7 Art. 29 Abs. 4 Covid-19-Verordnung 3, in der Fassung vom
11. September 2020 (AS 2020 3695).

% Art. 2 Abs. 1 Bst. a COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrens-
recht, in der Fassung vom 25. September 2020 (AS 2020 3821).

8t Vgl. auch Erlduterungen COVID-19-Verordnung Justiz und
Verfahrensrecht (FN 56), 4. Der Bundesrat hat jedoch — soweit er-
sichtlich — nirgendwo gesagt, ob die Gerichte unter die Ausnahme
der offentlichen Verwaltung gemaéss Art. 6 Abs. 3 Bst. j COVID-19-
Verordnung 2, in der Fassung vom 16. Mrz 2020 (AS 2020 783), fie-
len oder ob die COVID-19-Verordnung 2 ohnehin nur fiir die Exeku-
tive galt, nicht aber fiir die Legislative und Judikative.

8 Art. 1 COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrechte.
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weniger weit gehende Beeintrachtigung ersetzt. Da mit
dem Erlass der Notverordnung gleichzeitig die demo-
kratische Mitwirkung des Parlaments und indirekt des
Volkes eingeschrankt wird, muss der Unterschied zwi-
schen den Beeintrachtigungen von einer gewissen Er-
heblichkeit sein, damit eine solche Massnahme im Ein-
zelfall zuldssig ist.

d) Wirtschafts- und sozialpolitische
Sekunddrmassnahmen

Die meisten Sekunddrmassnahmen verfolgen jedoch
wirtschafts- und sozialpolitische Ziele. Dazu gehoren
neben Massnahmen fiir die Gesamtwirtschaft auch spe-
zifische Massnahmen zugunsten des Sports, der Kultur
und weiterer Bereiche. Neben den wirtschafts- und so-
zialpolitischen Zielen kénnen diese Massnahmen je-
doch noch weiteren Zwecken dienen. So kann es einer-
seits sein, dass der mit einer Primdrmassnahme
verbundene Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit den Be-
troffenen tiberhaupt nur zumutbar war, weil es eine Ab-
federung der wirtschaftlichen Folgen gab. Hierbei ist zu
bedenken, dass die Massnahmen zur Epidemienbe-
kdampfung regelmassig der ganzen Bevolkerung zugu-
tekommen, jedoch einzelne Personen oder Bevdlke-
rungsgruppen iiberdurchschnittlich stark einschranken
kénnen. Diese Abfederung kann bereits durch das or-
dentliche Recht erfolgen, wie die Lohnfortzahlungs-
pflicht der Arbeitsgeberin bzw. des Arbeitgebers sowie
die Arbeitslosenunterstiitzung, oder notrechtlich einge-
fithrt werden, wie die Ausweitung der Kurzarbeit® so-
wie der Erwerbsersatz fiir Selbststindigerwerbende.®
Dabei ist vorausgesetzt, dass die Primdrmassnahme
ohne die jeweilige Sekunddrmassnahme fiir die Betrof-
fenen unzumutbar wire. Ist dies der Fall, so dient die
Sekunddrmassnahme auch dem Schutz der Gesundheit
und sie wird zusammen mit der Primdrmassnahme als
eine Massnahme beurteilt.

Weiter konnen gewisse Sekunddrmassnahmen auch zur
Folge haben, dass die Primdrmassnahmen besser einge-
halten werden. So hatte wohl der Erwerbsersatz fiir
Selbststindigerwerbende den (Neben-)Effekt, dass das
Betriebsverbot besser eingehalten wurde und ein gerin-
gerer wirtschaftlicher Druck bestand, das Verbot zu un-
terlaufen. Eine solche Massnahme kann angezeigt sein,
da die Kontrolle des Betriebsverbots beispielsweise bei
personenbezogenen Dienstleistungen, welche auch im
Rahmen von Hausbesuchen erbracht werden koénnten,
schwierig ist. Um den angestrebten Zweck, die Reduk-
tion des wirtschaftlichen Drucks, zu erreichen, ist es
vermutlich notwendig, dass die Hohe der Entschadi-
gung zeitnah feststeht und rasch ausbezahlt wird. Sol-
che Sekunddrmassnahmen dienen zwar mittelbar eben-

8 Verordnung vom 20. Mirz 2020 iiber Massnahmen im Bereich
der Arbeitslosenversicherung im Zusammenhang mit dem Coro-
navirus (COVID-19) (COVID-19-Verordnung Arbeitslosenversiche-
rung), SR 837.033, in der Fassung vom 17. Mirz 2020 (AS 2020 877).
8 Art. 2 Abs. 3 Verordnung vom 20. Marz 2020 iiber Massnah-
men bei Erwerbsausfall im Zusammenhang mit dem Coronavirus
(COVID-19) (COVID-19-Verordnung Erwerbsausfall), SR 830.31, in
der Fassung vom 16. April 2020 (AS 2020 1257).

falls dem Schutz der Gesundheit. Sie sind fiir den Erlass
der Primidrmassnahme jedoch nicht notwendig, son-
dern bloss hilfreich. Deshalb kommt dem 6ffentlichen
Interesse bei der Verhiltnisméssigkeitspriifung ein ge-
ringeres Gewicht zu als bei der zu unterstiitzenden Pri-
mérmassnahme.

Daneben gibt vermutlich auch reine Sekundirmassnah-
men, die weder mit Blick auf die Zumutbarkeit der Pri-
mérmassnahmen notwendig sind noch der besseren
Einhaltung dieser dienen. Ein Beispiel dafiir kénnten
die Ausfallentschidigungen fiir Kulturunternehmen
sein. Angesichts der weiteren Abfederungsmassnah-
men (Kurzarbeit sowie allenfalls eine Reduktion der
Geschéftsmiete) war das Veranstaltungsverbot — zu-
mindest auf dem Hohepunkt der Pandemie — mogli-
cherweise ein zumutbarer Eingriff in die Wirtschafts-
freiheit der Betroffenen. Zudem konnte das Verbot von
grosseren, offentlichen Veranstaltungen wohl ohne Wei-
teres kontrolliert und durchgesetzt werden. Somit
musste der verbleibende wirtschaftliche Druck, das
Verbot zu unterlaufen, nicht reduziert werden. Folglich
konnten diese Ausfallentschddigungen ausschliesslich
wirtschafts- und sozialpolitische Ziele verfolgen, wobei
damit wohl nicht nur die Folgen der Primdrmassnah-
men abgefedert werden sollen, sondern auch Ein-
bussen, die durch den freiwilligen Verzicht der Besu-
cherinnen und Besucher sowie die allgemeine
Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage entstanden
sind.

Welchen Zweck der Notverordnungsgeber mit einer Se-
kunddrmassnahme verfolgt — die reine Abfederung der
wirtschaftlichen Folgen der Corona-Pandemie oder
auch die Sicherstellung der Zumutbarkeit oder die Un-
terstiitzung der Einhaltung der Primdrmassnahmen —
weiss letztlich nur er selber. Wird eine Verordnung an-
gefochten, sollte er deshalb die mit der Massnahme
verfolgten offentlichen Interessen darlegen und die Ver-
hiltnisméssigkeit begriinden. Ansonsten besteht die
Gefahr, dass die Massnahme an einem falschen Mass-
stab gemessen und allenfalls sogar zu Unrecht fiir un-
zuldssig erklart wird.

3. Rechtsbindung

Auch die Frage der Rechtsbindung der Notverordnun-
gen erhielt in der Corona-Pandemie eine besondere
Aufmerksamkeit. In diesem Bereich gab eine tatsdchli-
che und eine vermeintliche Prézisierung bzw. Weiter-
entwicklung.

3.1 Gesetzesbindung

Gemiss einem Teil der Lehre erlaubt Art. 185 Abs. 3 BV
lediglich Massnahmen praeter legem.*> Dies entspricht

8  ANDREAS AUER / GIORGIO MALINVERNI/ MIcHEL HOTTELIER, Droit con-
stitutionnel suisse, Volume I: L'état, 3. Aufl.,, Bern 2013, Rz. 1629;
RecINa KiENEr, Bundesritliches «Notrecht» und Unabhingigkeit
der Justiz, in: Riissli/Hanni/Héggi Furrer (Hrsg.), Staats- und Ver-
waltungsrecht auf vier Ebenen, Festschrift fiir Tobias Jaag, Ziirich
2012, 459-473, 465; PascaL MAHON, in: Aubert/Mahon (Hrsg.), Petit
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auch der Formel des Bundesgerichts, wonach Notver-
ordnungen «nicht im Widerspruch zu Erlassen der Bun-
desversammlung stehen» diirfen® — was allerdings so-
weit ersichtlich noch nie entscheidrelevant war. Nach
Ansicht der neueren Lehre sind hingegen auch Mass-
nahmen contra legem zulédssig.¥” Dem ist zuzustimmen.®
Notverordnungen, die ein fehlendes formelles Gesetz
ersetzen, diirfen auch von (anderen) Gesetzen abwei-
chen, so wie ein Gesetz eine Ausnahme von einem an-
deren Gesetz machen darf. Die Diskussion soll an dieser
Stelle jedoch nicht nochmals aufgerollt werden.* Inter-
essant ist hier vielmehr die (stille) Praxisdnderung des
Bundesrats.

Dieser war urspriinglich zusammen mit der dlteren
Lehre und dem Bundesgericht der Ansicht, dass ledig-
lich Massnahmen praeter legem zuldssig sind.”® Das Bun-
desamt fiir Justiz kam anscheinend jedoch bereits im
Jahr 2006 zum Schluss, dass auch Massnahmen contra
legem zuldssig seien.” Spédtestens mit dem Erlass der
Covid-19-Verordnungen hat sich der Bundesrat dieser
Ansicht angeschlossen und ist teilweise sehr weitge-
hend von diversen Bundesgesetzen abgewichen. In ei-
nigen Erlassen hat er sogar ausdriicklich im Erlasstext
angegeben, von welchen Gesetzesbestimmungen abge-
wichen wird.”? Wie BiacGINt zu Recht bemerkt, hat der
Bundesrat diese Praxisinderung jedoch nirgends be-
griindet.” Dies miisste nachgeholt werden, insbesonde-
re um die Auswirkungen im Hinblick auf einen kiinfti-
gen Anwendungsfall beurteilen zu kénnen.

3.2 Verfassungsbindung

Wéhrend die Meinungen zur Gesetzesbindung von
Notverordnungen in der Lehre auseinandergehen, ist
man sich bei der Frage der Verfassungsbindung grund-

commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération suisse
du 18 avril 1999, Ziirich 2003, Art. 185, Rz. 8; Markus H.F. MOHLER,
Grundziige des Polizeirechts in der Schweiz, Basel 2012, Rz. 753;
RENE RHINOW / MARKUS SCHEFER / PETER UEBERSAX, Schweizerisches Ver-
fassungsrecht, 3. Aufl.,, Basel 2016, Rz. 2702; sowie aktuell BiaGGINI
(FN 8), 255 £.; KLey (FN 43), 273.

% BGE 1221V 258 E. 2a (262).

8 BSK BV-Kunzri, Art. 185, Rz. 42, mit Verweis auf Art. 184,
Rz. 41 ff.; Saxer, St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 103 f,;
TscHANNEN (FN 3), § 46, Rz. 26; TROmPLER (FN 60), Rz. 317; sowie ak-
tuell MARKLI (FN 43), 65; ANDREAS STOCKLIL, Regierung und Parlament
in Pandemiezeiten, ZSR Sondernummer 2020, 9-54, 24 f.

8 Vgl. RecHSTEINER (FN 1), Rz. 471 ff., und Ders. (FN 3), 152.

% Vgl. stattdessen die Nachweise in FN 85, 87 und 88; sowie BRUN-
NER/ WiLHELM / UHLMANN (FN 10), 696 ff., und ANDREA CARONI/ STEFAN
G. Scumip, Notstand im Bundeshaus, AJP 6/2020, 710-721, 713 f£,,
welche sich auf keine Position festlegen.

% Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November
1996, BB1 199711 £f., 418 f. (nachfolgend: Botschaft BV)

%1 Unveroffentlichtes Gutachten vom 2. Oktober 2006, 3, erwahnt
in Fall Tinner: Rechtméssigkeit der Beschliisse des Bundesrats und
Zweckmassigkeit seiner Fiihrung, Bericht der Geschiftspriifungs-
delegation der Eidgendssischen Réte vom 19. Januar 2009, BB1 2009
5007 ff., 5046.

%2 ZB. COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht;
COVID-19-Verordnung Erwerbsausfall; sowie COVID-19-Verord-
nung Arbeitslosenversicherung, in der Fassung vom 20. Mirz 2020
(AS 2020 877).

% BiacGiNi (FN 8), 255 f.; zustimmend TrumpLER (FN 60), Rz. 315.

sdtzlich einig. Notverordnungen diirfen nicht gegen die
Bundesverfassung vorstossen.” Lediglich vereinzelt
wird postuliert, dass von der bundesstaatlichen Kom-
petenzverteilung abgewichen werden diirfe.” Dafiir be-
steht jedoch keine Notwendigkeit. Kann ein Kanton
seine innere Sicherheit nicht selbst oder zusammen mit
anderen Kantonen garantieren, so hat der Bund eine
subsididre Letztverantwortung fiir die Wahrung von
dessen innerer Sicherheit.” Zwar kommt diese subsidi-
dre Letztverantwortung wohl nur in ausserordentlichen
Lagen zum Tragen, sie ist jedoch in Art. 52 BV angelegt
und unabhingig vom Notverordnungsrecht des Bun-
desrates. Folglich besteht kein Eingriff, sondern eine
verfassungsrechtlich vorgesehene Kompetenzverschie-
bung.” Bei wirtschafts- und sozialpolitischen Massnah-
men wurde die Frage bisher noch nicht thematisiert. In
der Regel wird dies nicht notwendig und damit ohne-
hin nicht zuldssig sein, da die Kantone die wirtschafts-
und sozialpolitischen Massnahmen auch in einer aus-
serordentlichen Lage in ihrem Kompetenzbereich selbst
erlassen konnen. Sollte dies ausnahmsweise nicht der
Fall sein, so wiirde wohl ebenfalls die subsidiidre Letzt-
verantwortung des Bundes zum Zuge kommen. Wenn
der hier vertretenen Ansicht gefolgt wird, dass auch
wirtschafts- und sozialpolitische Massnahmen aus-
nahmsweise gestiitzt auf Art. 185 Abs. 3 BV erlassen
werden konnen, so muss diese Auslegung wohl auch
fiir Art. 52 BV gelten.

Der Bundesrat war bisher der Auffassung, dass er mit
seinen Notverordnungen nicht von der Bundesverfas-
sung abweichen darf.”® Allerdings hat der Bundesrat
zur Bewiltigung der Corona-Pandemie ein paar Mass-
nahmen erlassen, die gegen die Verfassung verstossen.
Anders als teilweise befiirchtet,” wurde hier m.E. je-
doch keine Praxisénderung vorgenommen. Einige die-
ser Verstosse sind wohl ein der Hitze des Gefechts ge-
schuldetes Versehen. Andere waren wohl politisch
gewollt, aber nicht von einer gednderten Rechtsauffas-
sung getragen.

So hat der Bundesrat beispielsweise mit der Verord-
nung vom 20. Mérz 2020 tiber den Stillstand der Fristen
in Zivil- und Verwaltungsverfahren zur Aufrechterhal-
tung der Justiz im Zusammenhang mit dem Coronavi-
rus (COVID-19) den Beginn der Gerichtsferien vorgezo-
gen. Dies galt ausdriicklich auch fiir die Gerichtsferien

% Statt vieler AUER/MAaLINVERNI/ HoTTELIER (FN 85), Rz. 1627; BSK
BV-KunzLi, Art. 185, Rz. 40; Saxer, St. Galler Kommentar zu Art. 185
BV, Rz. 98.

% BiacGiNi, OFK, Art. 185 BV, Rz. 10c; TRomrLER (FN 60), Rz. 315.

% Bericht des Bundesrates in Erfiillung des Postulats Malama
10.3045 vom 3. Mirz 2010, Innere Sicherheit. Klarung der Kompeten-
zen, vom 2. Mirz 2012, BBI 2012 4459 ff., 4488; SCHWEIZER / MOHLER,
St. Galler Kommentar zu Art. 57 BV, Rz. 17; vgl. auch Biacami, OFK,
Art. 57 BV, Rz. 6; BSK BV-DIGGELMANN / ALTWICKER, Art. 57, Rz. 27 f.;
IsABELLE WILDHABER, Rechtliche Grundlagen fiir einen Katastrophen-
schutz durch den Bund, Sicherheit & Recht 3/2015, 170-183, 177.

7 Im Ergebnis wohl auch TscHANNEN (FN 3), § 46, Rz. 26; SAXER,
St. Galler Kommentar zu Art. 185 BV, Rz. 98.

% Botschaft BV (FN 90), 418 f.

9 Biacaint (FN 8), 256 f.; Caroni/Scamip (FN 89), 714.
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nach kantonalem Verfahrensrecht.!® Damit hat der Bun-
desrat in die kantonalen Kompetenzen eingegriffen. Al-
lerdings hat der Bundesrat einen Monat spéter in den
Erlauterungen zur COVID-19-Verordnung Justiz und
Verfahrensrechte mehrfach festgehalten, dass das kan-
tonale Verfahrensrecht in der Zustindigkeit der Kanto-
ne ist und auch wahrend der ausserordentlichen Lage
in deren Zustandigkeit bleibt.!”! Somit ist der Eingriff in
die kantonalen Kompetenzen zwar verfassungswidrig,
dahinter steht m.E. aber keine gednderte Rechtsauffas-
sung des Bundesrates. Dasselbe gilt wohl fiir Art. 11
Abs. 3 der COVID-Verordnung Kultur. Diese Bestim-
mung sieht vor, dass gegen Entscheide in Vollzug dieser
Verordnung kein Rechtsmittel offensteht. Dies ist nicht
mit Art. 294 BV vereinbar und somit ebenfalls verfas-
sungswidrig.!”” Da die anderen Verordnungen, welche
Unterstiitzungsmassnahmen vorsehen, keine vergleich-
bare Bestimmung enthalten,'® ist auch diese Verfas-
sungswidrigkeit m.E. nicht von einer gednderten
Rechtsauffassung des Bundesrates getragen.

Als weiteres Beispiel wird jeweils der Fristenstillstand
fiir eidgendssische Volksbegehren'™ angefiithrt. Hier
kann m.E. aber nicht ohne Weiteres gesagt werden, dass
damit von der Verfassung abgewichen wird. Die Verfas-
sung enthilt lediglich Grundsitze und wird durch das
Gesetz konkretisiert. Wenn eine Frist in der Verfassung
festgelegt wird, ist es deshalb grundsétzlich denkbar,
auf Gesetzesebene einen Fristenstillstand einzufiihren.
Bei anderen Fristen der Bundesverfassung hat der Bun-
desgesetzgeber das bisher zwar nicht gemacht. Aller-
dings legt er im Gesetz die Modalitdten der Amtsdauer
der Mitglieder des Nationalrates fest. Diese betragt
nach Art. 145 BV vier Jahre. Art. 57 BPR' sieht jedoch
vor, dass die Amtsdauer erst mit der Konstituierung des
neu gewéhlten Rates endet, auch wenn sich die Konsti-
tuierung aufgrund von Wahlbeschwerden iiber die
Amtsdauer von vier Jahren hinaus verzogert.!” Umge-
kehrt endet die Amtsdauer eines Mitglieds, das im Rah-
men einer Ergdnzungswahl nach Art. 56 BPR gewéhlt
wurde, ebenfalls mit der Konstituierung des neu ge-
wihlten Rates, auch wenn es bis dahin deutlich weniger
als vier Jahre im Amt war.'” Folglich ist es grundsétz-
lich moglich, auf Gesetzesebene (und damit auch mit
einer Notverordnung) die Modalitéten fiir in der Ver-
fassung vorgesehene Zeitspannen zu regeln, sei es nun
die Frage einer spiteren Ergdnzungswahl oder eines
Fristenstillstands. Ob die Notverordnung auch zeitlich
dringlich und notwendig war, ist damit nicht gesagt

100 AS 2020 849.

101 Erlduterungen COVID-19-Verordnung Justiz und Verfahrens-
recht (FN 56), 3 f.

102 Vgl. MARKLI (FN 43), 63.

1% Vel. zB. Art. 8 COVID-19-Verordnung Sport; Art. 5
Covid-19-Verordnung familienergdnzende Kinderbetreuung.

104 Verordnung vom 20. Mérz 2020 tiber den Fristenstillstand bei
eidgendssischen Volksbegehren, AS 2020 847.

15 Bundesgesetz vom 17. Dezember 1976 iiber die politischen Rech-
te (BPR), SR 161.1.

106 L urHi, St. Galler Kommentar zu Art. 145 BV, Rz. 9.

107 Bracainig, OFK, Art. 145 BV, Rz. 4.

und soll an dieser Stelle auch nicht ergrtert werden.®
Lediglich ein Punkt sei angemerkt. Und zwar ist es
grundsitzlich denkbar, dass eine Volksinitiative zur Ab-
schaffung von Art. 185 Abs. 3 BV oder zu einer ander-
weitigen Abdnderung des Rechts in ausserordentlichen
Lagen lanciert wiirde. Eine Unterschriftensammlung
fiir eine solche Volksinitiative muss immer zuléssig
sein, ansonsten wiirde das Volk seiner Rolle als Verfas-
sungsgeber enthoben.!” Zudem entspricht es dem all-
gemeinen Grundsatz des intrakonstitutionellen Not-
rechts, dass von jenen Bestimmungen, die das Notrecht
regeln, nicht abgewichen werden darf."'’ Entsprechend
darf es dem ordentlich zustindigen Organ auch nicht
verwehrt werden, diese Bestimmungen zu &ndern.
Folglich hitte die Verordnung tiber den Fristenstillstand
bei eidgendssischen Volksbegehren eine Ausnahme fiir
einen solchen Fall vorsehen miissen.

4. Rechtsschutz

Der Rechtsschutz bei Notverordnungen ist einge-
schrankt. Wie alle Erlasse des Bundesrates unterliegen
Notverordnungen nicht der abstrakten Normenkont-
rolle."! Dies hat das Bundesgericht wihrend der Coro-
na-Pandemie bekriftigt.'> Und eine konkrete Normen-
kontrolle durch das Bundesgericht ist nur moglich,
soweit die Notverordnung nicht als Entscheid auf dem
Gebiet der inneren und &dusseren Sicherheit des Landes
von der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angele-
genheiten ausgenommen ist. Da es sich dabei um eine
Ausnahme von der Rechtsweggarantie handelt (Art. 29a
BV), ist der Sicherheitsbegriff in diesem Zusammen-
hang jedoch restriktiv auszulegen. Eine konkrete Nor-
menkontrolle ist ebenfalls moglich, wenn als Gegenaus-
nahme ein volkerrechtlicher Anspruch auf Uberpriifung
besteht, beispielsweise wenn ein «civil right» oder eine
«criminal charge» nach Art. 6 Abs. 1 EMRK"? betroffen
ist.14

Bei Sekundirmassnahmen, welche wirtschaftliche oder
soziale Ziele verfolgen, besteht zusétzlich das Problem,
dass die Verfiigungsadressaten kein praktisches Interes-
se daran haben, eine allfillige Rechtswidrigkeit der
Notverordnung geltend zu machen. Und die tibrigen
Personen, welche die Massnahme iiber ihre Steuern
oder Sozialabgaben finanzieren, sind durch die Verfii-
gung nicht besonders beriihrt. Da es keine Popularbe-
schwerde gibt, konnen sie nicht gegen die Verfiigung

108 Vgl. stattdessen ausfiihrlich Biaccint (FN 63), 281 ff.

10 Vgl. auch Yvo HANGARTNER/ ANDREAS KLEY, Die demokratischen
Rechte in Bund und Kantonen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, Ziirich 2000, Rz. 2285.

10 Vgl. HANGARTNER/ KLEY (FN 109), Rz. 2245; RecusTENER (EN 1),
Rz.473.

- Art. 189 Abs. 4 BV.

12 BGer 2C_280/2020 vom 15. April 2020 E. 2.2.

113 Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (EMRK), SR 0.101.

14 Art. 83 Bst. a Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 tiber das Bundes-
gericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG), SR 173.110; vgl. ausfiihrlich
RecusTEINER (FN 1), Rz. 927 ff., m.w.H.; StockLi (FN 87), 45 ff.
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vorgehen."® Lediglich wenn Verfiigungsadressaten, de-
ren Leistungsgesuch (teilweise) abgewiesen wurde, die
Verfiigung mit anderen Riigen anfechten (z.B. die verfii-
gende Behorde habe die Anspruchsvoraussetzungen
falsch angewendet), kann das Gericht im Rahmen der
Rechtsanwendung von Amtes wegen zum Schluss
kommen, die Voraussetzungen fiir den Erlass einer
Notverordnung seien gar nicht erfiillt gewesen. Ange-
sichts dessen erstaunt es nicht, dass der bisher soweit
ersichtlich einzigen erfolgreichen Anfechtung einer
Notverordnung folgende spezielle Interessenkonstella-
tion zugrunde lag: Der Kanton Ziirich hatte eine Not-
verordnung erlassen, welche den Kindertagesstitten
und Tagesfamilienorganisationen einen Anspruch auf
Entschddigung der entgangenen Elternbeitrige ge-
wihrte. Der Entschddigungsanspruch richtete sich je-
doch nicht gegen den Kanton, sondern die Standortge-
meinde, wobei sich der Kanton zur Hilfte an den
Ausfallentschddigungen beteiligte.'® Somit wurde
durch eine Sekunddrmassnahme, welche wirtschaftli-
che und soziale Ziele verfolgte, ausnahmsweise jemand
direkt belastet. Eine der belasteten Gemeinden hat so-
dann Beschwerde gefiihrt, worauf das Verwaltungsge-
richt des Kantons Ziirich die Verordnung aufgehoben
hat.n”

V. Schlussfolgerungen

Mit dem Ende der ausserordentlichen Lage nach Epide-
miengesetz und der Weitergeltung der Sekunddrmass-
nahmen zur Bewiltigung der ausserordentlichen wirt-
schaftlichen Lage zeigte sich, dass die ausserordentliche
Lage nicht zahlreiche oder gar alle Gebiete der Staatsta-
tigkeit umfassen muss, sondern bereichsspezifisch auf-
treten kann. Sie unterscheidet sich von der besonderen
Lage nicht durch die Breite, sondern vielmehr durch die
Intensitét der Storung. Die bisherige Definition und Un-
terscheidung im sicherheitspolitischen Bericht sind da-
mit tiberholt. Allerdings werden die Begriffe der beson-
deren und der ausserordentlichen Lagen in der
Corona-Pandemie nicht nur im rechtlichen Sinn ver-
wendet, sondern auch als Mittel der Krisenkommuni-
kation.

In besonderen und ausserordentlichen Lagen stehen di-
verse Instrumente der Verfahrensbeschleunigung zur
Verfiigung, sowohl fiir den Erlass von Notverordnun-
gen wie auch von ordentlichen Rechtssdtzen. Diese
wurden in der Corona-Pandemie vielfdltig eingesetzt.
Insbesondere wurde zu Beginn der Pandemie oft auf

15 TsaBELLE HANER, in: Auer /Miiller /Schindler (Hrsg.), VWVG, Bun-
desgesetz tiber das Verwaltungsverfahren, Kommentar, 2. Aufl., Zii-
rich/St. Gallen 2019, Art. 48, Rz. 12.

16-§1 Abs. 1, § 3 Abs. 1 und § 4 Abs. 2 Verordnung tiber die Aus-
fallentschddigung zugunsten von Kindertagesstitten und Tages-
familienorganisationen zur Verminderung der wirtschaftlichen
Auswirkungen der Corona-Pandemie vom 22. April 2020, ABl ZH
2020-04-24.

7 VGer ZH AN.2020.00004 vom 28. Mai 2020; vgl. dazu die Bemer-
kungen von STEPHANIE BERNET, AJP 8 /2020, 1057-1060.

eine Vernehmlassung verzichtet. Das ist zwar zuldssig,
sollte aber ausdriicklich im Gesetz festgehalten werden.

Erstmals wurde in der Corona-Pandemie eine Notver-
ordnung auf Art. 7 EpG abgestiitzt. Zu Recht versteht
der Bundesrat diese Bestimmung lediglich als deklara-
torische Wiederholung von Art. 185 Abs. 3 BV fiir das
Epidemiengesetz. Ein dartiber hinausgehender Gehalt
von Art. 7 EpG wére mit dem Legalitdtsprinzip auch
nicht vereinbar. Offiziell wurde die ausserordentliche
gesundheitliche Lage im Juni 2020 beendet und Art. 7
EpG seither nicht mehr angewendet. Trotzdem sind im-
mer noch einige Primdrmassnahmen in Kraft, welche
nicht auf Art. 6 EpG, sondern auf Art. 185 Abs. 3 BV
bzw. dem Covid-19-Gesetz beruhen. Folglich befinden
wir uns weiterhin in einer ausserordentlichen gesund-
heitlichen Lage und die entsprechenden Massnahmen
sollten sich aus Griinden der Transparenz und in Uber-
einstimmung mit der bisherigen Praxis auf Art. 7 EpG
sttitzen.

Mit der Differenzierung zwischen ausserordentlichen
gesundheitlichen und wirtschaftlichen Lagen verbun-
den ist die Unterscheidung von Primér- und Sekundér-
massnahmen. Primdrmassnahmen und Sekundarmass-
nahmen zur Sicherstellung des ordnungsgeméssen
Funktionierens des Staates sind grundsatzlich zuléssig.
Nach der hier vertretenen Ansicht erlaubt Art. 185
Abs. 3 BV auch wirtschafts- und sozialpolitische Sekun-
ddrmassnahmen. Dabei handelt es sich aber um den
Schutz von kollektiven Rechtsgiitern. Zudem sind diese
Rechtsgiiter weniger hochwertig, weswegen an die
Schwere der Gefihrdung hohere Anforderungen ge-
stellt werden. Weiter kann es aus Griinden der Verhalt-
nismaéssigkeit geboten sein, dass lediglich eine vortiber-
gehende Losung getroffen wird, beispielsweise in Form
eines Darlehens, und erst spéter im ordentlichen Ver-
fahren tiber die abschliessende Verteilung der wirt-
schaftlichen Folgen der ausserordentlichen Lage ent-
schieden wird. Wirtschafts- und sozialpolitische
Massnahmen kénnen jedoch auch die Zumutbarkeit ei-
ner Primdrmassnahme sicherstellen oder zu deren bes-
seren Einhaltung beitragen. Im ersten Fall sind sie Teil
der Primidrmassnahme, im zweiten Fall kann die Ver-
héltnismassigkeit auch am offentlichen Interesse an der
Gesundheit gemessen werden. Bei Sekundidrmassnah-
men ist weiter speziell, dass diese zwar ebenfalls einer
konkreten Normenkontrolle unterliegen, anders als Pri-
marmassnahmen fehlt den direkt Betroffenen aufgrund
des Leistungscharakters der Massnahme jedoch regel-
massig ein praktisches Interesse, eine allfillige Rechts-
widrigkeit der Notverordnung geltend zu machen.

Schliesslich hat der Bundesrat bei der Frage der Rechts-
bindung der Notverordnungen einen Praxiswechsel
vollzogen. Wihrend er bisher davon ausging, dass nur
Massnahmen praeter legem zuldssig sind, hat er nun — in
Ubereinstimmung mit der neueren Lehre — in grossem
Stil Massnahmen contra legem erlassen. Er hat auch eini-
ge wenige Massnahmen contra constitutionem erlassen.
Dabei handelt es sich jedoch um Einzelfélle, welche
nicht auf eine gednderte Rechtsiiberzeugung und damit
auf einen weiteren Praxiswechsel schliessen lassen.

Covid- / ()



