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Das Wichtigste in Kiirze

Der Bundesrat ergriff zur Einddmmung der Covid-19-Pandemie verschiedene Mass-
nahmen, mit denen die Grundrechte eingeschrénkt wurden. Die Bundesverfassung
schreibt vor, dass solche Einschrankungen einer gesetzlichen Grundlage bedirfen,
durch ein 6ffentliches Interesse oder durch den Schutz von Grundrechten Dritter ge-
rechtfertigt sowie verhaltnismassig sein miassen. In der Pandemie sorgte die Einhal-
tung dieser Kriterien in bestimmten Féllen fiir Kontroversen in der Offentlichkeit. Bei
den Geschaftsprifungskommissionen der eidgendssischen Rate (GPK) gingen in die-
sem Zusammenhang mehrere Eingaben ein.

Die Geschaftsprufungskommission des Nationalrates (GPK-N) beschloss, dieses
Thema aus Sicht der parlamentarischen Oberaufsicht zu vertiefen und sich dabei auf
den Beschluss des Bundesrates vom Dezember 2021 tber die Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs des Covid-19-Zertifikats zu konzentrieren. Anhand dieses konkreten
Beispiels untersuchte die Kommission, wie die zustandigen Bundesbehorden (Eidge-
ndssisches Departement des Innern [EDI], Bundesamt fiir Gesundheit [BAG] und
Bundesamt fiir Justiz [BJ]) die Einhaltung der verfassungsrechtlichen Voraussetzun-
gen fir die Einschrankung von Grundrechten priiften, ob das Resultat der Priifung
unter dem Aspekt der Rechtméssigkeit angemessen war und welche Lehren aus diesem
Beispiel fir die Zukunft gezogen werden kénnen.

Fur die Kommission besteht kein Zweifel daran, dass der Beschluss vom Dezember
2021 uber die Ausweitung der Covid-Zertifikatspflicht eine erhebliche Einschrénkung
der Grundrechte bedeutete und dass eine solche Massnahme mit grosser Zuriickhal-
tung und unter strikter Einhaltung der Verfassung getroffen werden muss. Sie gelangt
aufgrund ihrer Abkl&rungen zum Schluss, dass das EDI, das BAG und das BJ vorlie-
gend — auf der Grundlage des damaligen Wissensstands und angesichts der pande-
miebedingten Ausnahmesituation — die Einhaltung der verfassungsrechtlichen Krite-
rien angemessen priften. Die GPK-N erkennt aus Sicht der Oberaufsicht keine
Hinweise auf grundlegende Mangel in der diesbezuglichen Geschaftsfihrung der zu-
stdndigen Behodrden. Sie ist indes der Ansicht, dass aus diesem Fall einige allgemein-
gultige Lehren fir kunftige Krisen gezogen werden kénnen.

Die Zusammenarbeit zwischen dem BAG und dem BJ im Fall der Ausweitung der
Covid-19-Zertifikatspflicht bilanziert die Kommission insgesamt positiv. Sie halt fest,
dass das BJ systematisch zu den jeweiligen Verordnungsentwiirfen konsultiert wurde
und sich die Amter haufig und eng austauschten. Angesichts der kurzen Fristen und
der schwer zu prognostizierenden Pandemieentwicklung ist es fiir die Kommission
nachvollziehbar, dass das BJ in einem ersten Schritt nur eine summarische Priifung
der Verfassungsmassigkeit der vorgeschlagenen Massnahmen vornehmen konnte. Sie
weist darauf hin, dass das Bundesamt dem Kriterium der Verhaltnismassigkeit nach
dem Beschluss des Bundesrates vom Dezember 2021 besondere Aufmerksamkeit
schenkte und sich diesbeziiglich im Rahmen verschiedener Amterkonsultationen zu
weiteren Verscharfungsvorschlagen kritisch dusserte. Die Kommission ersucht den
Bundesrat, verschiedene Massnahmen zur Starkung der Kontrollfunktion des BJ in
Krisenzeiten zu prifen (Empfehlung 1).
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Das EDI und das BJ sind der Auffassung, dass fiir die Ausweitung der Covid-Zertifi-
katspflicht eine ausreichende gesetzliche Grundlage im EpG bestand. Die GPK-N
halt diese Argumentation fiir rechtlich zulassig. Aus ihrer Sicht ist es wichtig, dass
das Gesetz dem Bundesrat einen gewissen Ermessensspielraum hinsichtlich der Mas-
snahmen einrdumt, die im Falle einer Pandemie ergriffen werden mussen. Die Kom-
mission fragt sich indes, ob es aus politischer Sicht nicht zweckmaéssig gewesen ware,
im Jahr 2021 eine Bestimmung in das EpG aufzunehmen, in welcher der Zweck und
die Ziele des Zertifikats expliziter bezeichnet werden. Die GPK-N hélt dennoch fest,
dass die Legitimation des Zertifikats indirekt auch durch mehrere andere Massnah-
men gestarkt wurde. Sie bittet den Bundesrat, bei der geplanten Revision des EpG zu
prifen, ob der gesetzliche Rahmen betreffend den Immunitatsstatus im Hinblick auf
kunftige Pandemien prazisiert werden sollte (Empfehlung 2).

In Bezug auf das Kriterium des Uberwiegenden &ffentlichen Interesses besteht aus
Sicht der GPK-N kein Zweifel, dass die Covid-19-Pandemie eine Bedrohung fiir die
offentliche Gesundheit darstellte. Es ist zudem festzuhalten, dass in der Phase Anfang
Dezember 2021 die Unsicherheit in Bezug auf die Entwicklung der Gesundheitslage
am grossten war. Dariber hinaus kommunizierte der Bundesrat klar, dass die von
ihm geplanten Massnahmen den Schutz der Spitalstrukturen zum Ziel hatten. Die
GPK-N erachtet es ferner als sinnvoll, dass sich der Bundesrat bei der Beurteilung
der epidemiologischen Lage auf mehrere Indikatoren stitzte und diese regelméssig
Uberpriifte. Aus ihrer Sicht stellt sich hingegen die Frage, wie relevant und prézis die
einzelnen Indikatoren waren. Deshalb ersucht sie den Bundesrat, die Relevanz und
Prézision der einzelnen Indikatoren gestiitzt auf die heutigen Kenntnisse zu evaluieren
und auf dieser Grundlage eine Liste potenzieller Indikatoren zu erstellen, die bei einer
kunftigen Pandemie verwendet werden kénnen (Empfehlung 3). Ausserdem hélt es die
Kommission fur notwendig, dass der Bundesrat priift, ob die Kriterien im EpG flr den
Ubergang zur besonderen Lage bzw. fiir deren Aufrechterhaltung prazisiert werden
sollten (Empfehlung 4).

Die Kommission ist der Auffassung, dass die zustandigen Behorden die Frage der
Verhéltnismassigkeit der Massnahmen im Zusammenhang mit dem Covid-Zertifikat
angemessen behandelten. Das EDI und das BAG stiitzten sich auf die aktuellsten In-
formationen, um die Angemessenheit einer Ausweitung der Zertifikatspflicht zu beur-
teilen. Die Behdrden achteten nach Ansicht der GPK-N darauf, dass die Massnahmen
sowohl durch ihre Ausgestaltung wie auch durch ihre zeitliche und réumliche Begren-
zung die Verhaltnisméassigkeit wahrten. Das BJ stellte sich ausserdem regelméssig die
Frage, ob es notwendig war, die betreffenden Massnahmen beizubehalten. Dariiber
hinaus weist die GPK-N darauf hin, dass der Bundesrat bei seiner jeweiligen Interes-
senabwéagung allen relevanten Aspekten Rechnung trug. Die Kommission halt ausser-
dem fest, dass der Beschluss des Bundesrates vom Dezember 2021 zur Ausweitung
der Covid-19-Zertifikatspflicht mit den strategischen Leitlinien Gbereinstimmt, die er
zu einem friheren Zeitpunkt des Jahres definiert hatte. Zu guter Letzt erinnert sie
daran, dass die Massnahmen in einer Phase beschlossen wurden, die von grosser Un-
sicherheit gepragt war und diesem Umstand bei der riickblickenden Beurteilung der-
selben Rechnung getragen werden muss.
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Bericht

1 Einleitung

Zur Einddmmung der Risiken im Zusammenhang mit der Covid-19-Pandemiel ergriff
der Bundesrat zwischen 2020 und 2022 verschiedene Gesundheitsmassnahmen, die
eine Einschrankung der Grundfreiheiten der Einwohnerinnen und Einwohner der
Schweiz zur Folge hatten (Beschrankung oder Aussetzung bestimmter Aktivitaten,
Einschrankungen fiir private oder offentliche Versammlungen oder Reisen, Ein-
schrankung bestimmter demokratischer Rechte usw.). Die meisten dieser Massnah-
men wurden auf der Grundlage des in der Bundesverfassung (BV)?2 verankerten Not-
rechts oder des Epidemiengesetzes (EpG)3 ergriffen.

Die Frage, ob bei den bundesratlichen Massnahmen die in der Verfassung fiir eine
Einschrénkung der Grundrechte vorgesehenen Kriterien eingehalten wurden, wurde
in einigen Fillen in der Offentlichkeit kontrovers diskutiert. Gemass Artikel 36 BV
bedirfen Einschrdnkungen von Grundrechten einer gesetzlichen Grundlage (Abs. 1),
mussen durch ein 6ffentliches Interesse oder durch den Schutz von Grundrechten Drit-
ter gerechtfertigt sein (Abs. 2) und miissen verhaltnismassig sein (Abs. 3).

Ende 2021 und Anfang 2022 liess die Gruppierung «Juristen Komitee»4 den eidge-
ndssischen Réten drei Schreiben® zukommen, in denen sie Kritik zu diesem Aspekt
libte. Diese bezog sich insbesondere auf die Beschliisse des Bundesrates vom Septem-
ber und Dezember 2021, mit denen eine Pflicht zur VVorlage eines Covid-19-Gesund-
heitszertifikats fiir den Zugang zu bestimmten Orten oder Aktivitdten eingefiihrt wor-
den war.6

Die Schreiben des «Juristen Komitees» wurden zur Behandlung an die Geschéftsprii-
fungskommissionen der eidgendssischen Réte (GPK) weitergeleitet. Die GPK fiihren

1 Im Folgenden: «Covid-19-Krise», «Krise», «Covid-19-Pandemie» oder «Pandemie»

2 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.4.1999 (SR 101). Ins-
besondere Artikel 185 Absatz 3 BV sieht vor, dass der Bundesrat «\erordnungen und
Verfiigungen erlassen [kann], um eingetretenen oder unmittelbar drohenden schweren
Storungen der 6ffentlichen Ordnung oder der inneren oder dusseren Sicherheit zu begeg-
nen».

3 Bundesgesetz vom 28.9.2012 iiber die Bekampfung iibertragbarer Krankheiten des Men-
schen (Epidemiengesetz, EpG; SR 818.101)

4 www.juristen-komitee.ch (Stand 12.12.2022). Diese Gruppierung umfasst laut den Infor-
mationen auf ihrer Website mehr als 300 Juristinnen und Juristen aus 22 Kantonen und
setzt sich fiir die «verfassungsmassige Grundordnung und Demokratie» ein.

5 Schreiben des «Juristen Komitees» vom 24.12.2021 an die Nationalratsprasidentin und
den Sténderatspréasidenten («Deklaration von Schweizer Juristen: 2G-Zertifikatspflicht ist
verfassungswidrig»); Schreiben des «Juristen Komitees» vom 11.2.2022 an die Ge-
schaftsprifungskommissionen («Petition des Juristen Komitees: Sofortige Ruckkehr zur
Verfassung und Untersuchung»); Schreiben des «Juristen Komitees» vom 9.3.2022 an die
Geschaftspriufungskommissionen («Ihr Antwortschreiben vom 21. Februar 2022»). Diese
Schreiben kénnen auf der Website des «Juristen Komitees» eingesehen werden.

6 Fur weitere Informationen siehe Kap. 4. In seinen Schreiben formulierte das «Juristen
Komitee» auch verschiedene Forderungen an das Parlament wie die Aufhebung der be-
sonderen Lage im Sinne des EpG und die Einsetzung einer Untersuchungskommission.
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als parlamentarisches Oberaufsichtsorgan seit 2020 eine Inspektion iber den Umgang
des Bundesrates und der Bundesverwaltung mit der Covid-19-Krise? durch.

Die Geschaftspriifungskommission des Nationalrates (GPK-N), die mit der Behand-
lung dieses Dossiers betraut ist, nahm Kenntnis von der grundsatzlichen Kritik des
«Juristen Komitees» an der fehlenden Verfassungsmassigkeit der Bundesmassnah-
men zur Bewadltigung der Pandemie, aber auch von anderen Fragen, die von einigen
Juristinnen und Juristen im Zusammenhang mit diesem Thema aufgeworfen wurden.8
Da einige Aspekte aus Sicht der Oberaufsicht von allgemeinem Interesse sein kénn-
ten, beschloss die Kommission, diese mit den zustandigen Bundeseinheiten zu vertie-
fen. Die Kommission legt in diesem Bericht auf der Grundlage ihrer Abklarungen ihre
Beurteilung dar.

2 Gegenstand des Berichts

Die GPK-N konzentrierte sich bei ihrer Untersuchung auf den Beschluss des Bundes-
rates vom 17. Dezember 2021 (iber die Ausweitung des Anwendungsbereichs des Co-
vid-Zertifikats® (im Folgenden «Ausweitung der Covid-Zertifikatspflicht»). Anhand
dieses konkreten Beispiels priifte die Kommission folgende Fragen:

1. Wie vergewisserten sich die zustandigen Bundesbehdrden — d. h. das Eidgends-
sische Departement des Innern (EDI), das Bundesamt fiir Gesundheit (BAG)
und das Bundesamt fiir Justiz (BJ) —, dass die VVoraussetzungen von Artikel 36
BV (ber die Einschrankung von Grundrechten erfillt sind?

Zu welchem Resultat kamen sie bei ihrer Priifung?

3. War das Resultat ihrer Prifung unter dem Aspekt der Rechtmassigkeit ange-
messen?

4. Welche Lehren kdnnen aus diesem Beispiel fir dhnliche Situationen in der Zu-
kunft gezogen werden?

In Ubereinstimmung mit ihrem gesetzlichen Auftrag und ihren Handlungsgrundsét-
zen10 vertiefte die GPK-N diesen Fall unter dem Gesichtspunkt der Oberaufsicht Giber

7 Die GPK leiten eine Inspektion zur Aufarbeitung der Bewaltigung der Covid-19-Pande-
mie durch die Bundesbehdérden ein, Medienmitteilung der GPK vom 26.5.2020. Ein Uber-
blick Gber die von den GPK im Rahmen dieser Inspektion untersuchten Themen findet
sich in Kap. 4 der Jahresberichte 2020 (vom 26.1.2021), 2021 (vom 25.1.2022) und 2022
(vom 24.1.2023) der Geschéftspriifungskommissionen und der Geschéaftspriifungsdelega-
tion (BBI 2021 570, BBI 2022 513, BBI 2023 579).

8  Siehe beispielsweise Biaggini, Giovanni (2022): Das Verfassungsgefiige im Stresstest der
Pandemie. In: Schweizerisches Zentralblatt fir Staats- und Verwaltungsrecht, 123/2022,
S.59-91.

9 Coronavirus: Bundesrat beschliesst weitergehende Massnahmen, Medienmitteilung des
Bundesrates vom 17.12.2021. Siehe auch Kap. 4.

10 Handlungsgrundsatze der GPK vom 30.1.2015 (BBI 2015 4841)
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die Geschaftsfilhrung der Bundesbehdrden. Bei ihrer Untersuchung legte sie im vor-
liegenden Fall den Schwerpunkt auf das Kriterium der Rechtméssigkeit!! und in ge-
ringerem Masse auf die Kriterien der Zweckmassigkeit und der Wirksamkeit. Die
Kommission analysierte insbesondere, ob die drei in Artikel 36 BV genannten Vo-
raussetzungen von den zustdndigen Stellen angemessen gepriift wurden, ob die Re-
sultate dieser Priifung plausibel erschienen und ob die gelieferten Erklarungen Ver-
besserungspotenzial bei der Geschéftsfiihrung erkennen liessen. Fiir die Kommission
ist es von zentraler Bedeutung, dass die Resultate dieser Priifung der Offentlichkeit
transparent prasentiert werden. Dieser Bericht tragt zu einer hdheren Transparenz bei.

Die GPK-N konzentrierte sich bei ihren Arbeiten darauf, wie das EDI, das BAG und
das BJ im Rahmen der Vorbereitung der Bundesratsbeschliisse priiften, ob die Vo-
raussetzungen von Artikel 36 BV erfiillt sind. Die Kommission geht in diesem Bericht
nicht auf die Modalitaten des endgtltigen Beschlusses des Bundesrates ein. Dieser ist
das Ergebnis einer politischen Interessenabwégung, die neben dem Aspekt der Ver-
fassungsmaéssigkeit auch andere Elemente umfasst.

Die GPK-N halt zudem fest, dass ihre Beurteilung auf dem Wissensstand der Behor-
den zum Zeitpunkt ihrer damaligen Beschliisse beruht und nicht auf einer retrospekti-
ven Analyse auf der Grundlage des heutigen Wissensstands. Die Kommission weist
darauf hin, wie wichtig es ist, das untersuchte Handeln in seinem Kontext zu beriick-
sichtigen: Die Bundesbehdrden mussten ihre Entscheide sehr kurzfristig und auf
Grundlage bisweilen unvollistdndiger oder ungesicherter Informationen treffen. Die
GPK-N geht davon aus, dass die Erklarungen, die ihr von den zusténdigen Bundesbe-
hérden geliefert wurden, ihr damaliges Handeln wahrheitsgetreu wiedergeben.

11 Das Kriterium der Rechtmassigkeit — also die Uberprifung, ob der Bundesrat die Verfas-
sung einhielt — ist Teil des Auftrags der GPK. Die GPK analysieren diesen Aspekt jedoch
nicht unter demselben Gesichtspunkt wie ein Gericht. Gemass ihren Handlungsgrundsat-
zen ist es unter anderem ihr Ziel, Bereiche zu ermitteln, in denen politischer Handlungs-
bedarf besteht, Lehren fiir eine kohérente Anwendung der Gesetzgebung zu ziehen, zu ei-
ner besseren Geschéftsfiihrung beizutragen und sich fur mehr Transparenz in Bezug auf
das behordliche Handeln einzusetzen. Die Beurteilung der GPK-N ist kein Gerichtsurteil
und die Schlussfolgerungen der Kommission nehmen mégliche kinftige Entscheide der
Justizbehdrden nicht vorweg.
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3 Vorgehen der GPK-N

Die Schreiben des «Juristen Komitees» wurden von der GPK-N wie Eingaben im
Sinne von Artikel 129 des Parlamentsgesetzes (ParlG)12 behandelt. Die GPK-N be-
traute ihre Subkommission EDI/UVEK?® mit den Abklarungen in diesem Dossier und
mit der Erhebung des relevanten Sachverhalts.

Die Subkommission ersuchte das EDI und das BJ, zu den vom «Juristen Komitee»
aufgeworfenen Aspekten schriftlich Stellung zu nehmen. Da die Antworten dieser
beiden Stellen von &ffentlichem Interesse sind, beschloss die Kommission, die Stel-
lungnahmen im Anhang zu diesem Bericht zu verdffentlichen (siehe Anhénge 1 und
2). Sie horte zudem Vertreterinnen und Vertreter des EDI, des BAG und des BJ an.14
Ende 2022 richtete sie weitere schriftliche Fragen an das EDI und an das Schweizeri-
sche Heilmittelinstitut (Swissmedic).

Im November 2022 beschloss die Subkommission, in einem Kurzbericht eine Zusam-
menfassung des ihr bekannten Sachverhalts und ihre Schlussfolgerungen darzulegen.
Dieser Bericht wurde den betroffenen Stellen zur Stellungnahme vorgelegt. Die GPK-
N beriet und genehmigte an ihrer Plenarsitzung vom 30. Juni 2023 die Endfassung
des Berichts und liess diesen dem Bundesrat zukommen. An derselben Sitzung be-
schloss sie zudem, diesen Bericht zu verdffentlichen.

Kapitel 4 enthdlt eine kurze Chronologie der Ereignisse. In Kapitel 5 legt die GPK-N
die wichtigsten bei den zustdndigen Stellen eingeholten Informationen und Erlaute-
rungen dar. In Kapitel 6 nimmt die Kommission eine Beurteilung aus Sicht der parla-
mentarischen Oberaufsicht vor. Kapitel 7 schliesslich ist den Schlussfolgerungen ge-
widmet.

12 Bundesgesetz vom 13.12.2002 iiber die Bundesversammlung (Parlamentsgesetz, ParlG;
SR 171.10). Geméss Artikel 129 ParlG priifen die GPK Biirgereingaben unter dem Ge-
sichtspunkt der parlamentarischen Oberaufsicht, soweit diese Eingaben Hinweise auf all-
féllige systembedingte Missstdnde oder Méngel bei der Umsetzung von Gesetzen oder bei
der Geschéftsfiihrung der Bundesbehérden enthalten. Solche Eingaben stellen kein
Rechtsmittel dar und haben keine Rechtsanspriiche fiir die Eingeber zur Folge. Die GPK
entscheiden frei darliber, ob sie auf die ihnen unterbreiteten Aufsichtseingaben eintreten
und, wenn ja, wie sie mit diesen verfahren.

13 Die Subkommission EDI/UVEK der GPK-N setzt sich zusammen aus den Nationalrats-
mitgliedern Thomas de Courten (Préasident), Angelo Barrile, Katja Christ, Alois Huber,
Christian Imark, Matthias Samuel Jauslin, Priska Seiler Graf, Marianne Streiff-Feller (bis
August 2022), Lilian Studer (ab August 2022) und Michael Téngi.

14 Lukas Gresch, Generalsekretar des EDI, Michael Gerber, Leiter Abteilung Recht und
Mitglied der Geschaftsleitung des BAG, Fosca Gattoni Losey, stellvertretende Leiterin
der Sektion Heilmittelrecht des BAG, Susanne Kuster, Leiterin Direktionsbereich Offent-
liches Recht und stellvertretende Direktorin des BJ, Gabriel Gertsch, Jurist im Fachbe-
reich Rechtsetzungsbegleitung | des BJ.
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4 Chronologie der Ereignisse

Im Maérz 2021 nahm das Schweizer Parlament — neben anderen Anderungen — Arti-
kel 6a betreffend die Impf-, Test- und Genesungsnachweisels in das Covid-19-Ge-
setz16 auf. Diese Gesetzesanderung wurde mit dem Referendum bekampft. Sie wurde
am 28. November 2021 von der Stimmbevolkerung mit 62 Prozent der Stimmen an-
genommen.

Am 19. Mai 2021 présentierte der Bundesrat die Grundziige des kiinftigen Einsatzes
des Covid-Zertifikats und legte sie den Kantonen, Sozialpartnern und parlamentari-
schen Kommissionen zur Konsultation vor.17 Am 4. Juni 2021 verabschiedete er die
Covid-19-Verordnung Zertifikate18, welche die Aufgaben des Bundes und der Kan-
tone in diesem Bereich préazisierte. Diese hielt fest, dass das Zertifikat fir Geimpfte,
fur Genesene und fiir Personen mit einem negativen Testergebnis bestimmt ist (3G-
Regell9).

Am 23. Juni 202120 nahm der Bundesrat zum ersten Mal eine Bestimmung zum Ein-
satz des Covid-Zertifikats in die Covid-19-Verordnung besondere Lage2! auf. Ein
Zertifikat war insbesondere fiir den Zugang zu Diskotheken und Tanzlokalen sowie
zu Grossveranstaltungen erforderlich.

Angesichts einer starken Zunahme der Covid-19-Félle im August 2021 beschloss der
Bundesrat am 25. August, eine Konsultation zur Ausweitung der Zertifikatspflicht zu
starten.22 In Anbetracht der nach wie vor angespannten Lage in den Spitélern be-
schloss der Bundesrat am 8. September 2021, die Zertifikatspflicht namentlich auf
Restaurants sowie auf Kultur- und Freizeiteinrichtungen auszudehnen.23

Am 3. Dezember 202124 beschloss der Bundesrat aufgrund des Auftretens der Omik-
ron-Variante — die von der Weltgesundheitsorganisation (WHO) Ende November als

15 Dieser betraf die technischen Anforderungen fur die Ausstellung des Nachweises, legte
aber nicht fest, wie dieser verwendet werden sollte, ausser dass er «<méglichst fir die Ein-
und Ausreise in andere Lander verwendet werden kann».

16 Bundesgesetz vom 25.9.2020 iiber die gesetzlichen Grundlagen fiir Verordnungen des
Bundesrates zur Bewdltigung der Covid-19-Pandemie (Covid-19-Gesetz; SR 818.102),
Fassung vom 20.3.2021

17 Coronavirus: Bundesrat konkretisiert Einsatz des Covid-Zertifikats, Medienmitteilung des
Bundesrates vom 19.5.2021

18  Verordnung vom 4.6.2021 iiber Zertifikate zum Nachweis einer Covid-19-Impfung, einer
Covid-19-Genesung oder eines Covid-19-Testergebnisses (Covid-19-Verordnung Zertifi-
kate; SR 818.102.2)

19 «Geimpft, genesen, getestet» B

20 Coronavirus: Bundesrat beschliesst weiteren, grossen Offnungsschritt und erleichtert die
Einreise in die Schweiz, Medienmitteilung des Bundesrates vom 23.6.2021

21 Verordnung vom 23.6.2021 ilber Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekampfung
der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Verordnung besondere Lage; SR 818.101.26). Diese
Verordnung stutzte sich auf Artikel 6 Absatz 2 Buchstaben a und b EpG.

22 Coronavirus: Bundesrat startet vorsorglich eine Konsultation zur Ausdehnung der Zertifi-
katspflicht, Medienmitteilung des Bundesrates vom 25.8.2021 Dieser VVorschlag wurde
von den Kantonen mehrheitlich positiv aufgenommen.

23 Coronavirus: Bundesrat dehnt Zertifikatspflicht aus und startet Konsultation zu neuen
Einreisebestimmungen, Medienmitteilung des Bundesrates vom 8.9.2021

24 Coronavirus: Bundesrat verstarkt die Massnahmen gegen die Pandemie, Medienmittei-
lung des Bundesrates vom 3.12.2021
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besorgniserregend eingestuft worden war — und aufgrund einer erneuten Zunahme der
Hospitalisierungen, den Anwendungsbereich des Zertifikats ein weiteres Mal auszu-
dehnen.25 Zudem fiihrte er in die Verordnung die Mdoglichkeit ein, den Zugang zu
Veranstaltungen und Einrichtungen auf Geimpfte und Genesene zu beschrénken (2G-
Regel).

Da der Bundesrat die epidemiologische Lage als «sehr kritisch» einstufte, gab er am
10. Dezember 2021 zwei Varianten fir weitergehende Massnahmen in Konsulta-
tion.26 Am 17. Dezember27 entschied er sich letztlich fir eine Ausweitung der 2G-
Regel auf mehrere Bereiche?8, die teilweise mit einer Testpflicht einherging (2G+-
Regel)29. Diese Massnahmen waren bis zum 24. Januar 2022 befristet.

Da nicht klar war, wie sich die epidemiologische Lage aufgrund der Omikron-Vari-
ante weiterentwickeln wirde, verzichtete der Bundesrat am 31. Dezember 2021 da-
rauf, weitergehende Massnahmen zu beschliessen.30

Nach Konsultation der Kantone und verschiedener Partner beschloss der Bundesrat
am 19. Januar 2022, die Coronamassnahmen (insbesondere die 3G-, 2G- und 2G+-
Regeln) bis Ende Méarz 2022 zu verlangern. Gleichzeitig teilte er mit, er werde laufend
Uberprifen, ob die Entwicklung der Pandemie eine friihere Aufhebung der Massnah-
men zulasse.3! Angesichts der glinstigen Entwicklung der Lage in den Spitalern be-
schloss der Bundesrat am 16. Februar 2022 schliesslich, praktisch alle Gesundheits-
massnahmen — einschliesslich aller Regeln zum Covid-Zertifikat — ab dem
darauffolgenden Tag aufzuheben.32 Am 30. Mérz 2022 gab der Bundesrat bekannt,
die besondere Lage im Sinne des EpG per 1. April zu beenden und die letzten Ge-
sundheitsmassnahmen aufzuheben.33

25 Namentlich fir Innenraume fiir alle 6ffentlichen Veranstaltungen sowie fir alle sportli-
chen und kulturellen Aktivitaten von Laien und bei Veranstaltungen im Freien mit mehr
als 300 Teilnehmenden.

26 Coronavirus: Bundesrat schickt zwei Varianten fiir weitergehende Massnahmen in Kon-
sultation, Medienmitteilung des Bundesrates vom 10.12.2021

27 Coronavirus: Bundesrat beschliesst weitergehende Massnahmen, Medienmitteilung des
Bundesrates vom 17.12.2021

28 Namentlich fiir Innenraume von Restaurants, von Kultur-, Sport und Freizeitbetrieben so-
wie firr Veranstaltungen im Innern, verbunden mit der Maskenpflicht.

29 Namentlich fir Blasmusikproben, Diskotheken und Bars, aber nur fur Personen, deren
Impfung oder Genesung langer als vier Monate zurticklag.

30 Coronavirus: Bundesrat hat sich tber die aktuelle Lage ausgetauscht, Medienmitteilung
des Bundesrates vom 31.12.2021

31 Coronavirus: Quarantane und Homeoffice-Pflicht gelten bis Ende Februar; tbrige Mass-
nahmen provisorisch bis Ende Mérz, Medienmitteilung des Bundesrates vom 19.1.2022

32 Coronavirus: Bundesrat hebt Massnahmen auf — einzig Maskenpflicht im 6ffentlichen
Verkehr und in Gesundheitseinrichtungen sowie Isolation bleiben noch bis Ende Mérz,
Medienmitteilung des Bundesrates vom 16.2.2022 B

33 Coronavirus: Riickkehr in die normale Lage und Planung der Ubergangsphase bis Friih-
ling 2023, Medienmitteilung des Bundesrates vom 30.3.2022
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5 Klarung des Sachverhalts

In diesem Kapitel prasentiert die GPK-N die Informationen und Erlauterungen, die
sie vom EDI, vom BAG und vom BJ erhalten hat. Die Informationen aus den schrift-
lichen Stellungnahmen des EDI und BJ werden zusammengefasst wiedergegeben, da
diese Dokumente im Anhang verfligbar sind.34

In einem ersten Schritt geht die Kommission darauf ein, wie das BAG und das BJ die
verfassungsrechtlichen Kriterien im vorliegenden Fall priften und sich dabei koordi-
nierten (Kap. 5.1). Anschliessend legt sie die Erl&uterungen dar, die sie von den Be-
hérden zum Resultat dieser Priifung fir jedes der drei verfassungsrechtlichen Krite-
rien (gesetzliche Grundlage, Offentliches Interesse, Verhaltnismassigkeit) erhielt
(Kap. 5.2).

Als Vorbemerkung weist die Kommission darauf hin, wie wichtig es ist, das Handeln
der Behorden im damaligen Kontext zu beurteilen®. Im Dezember 2021 sah sich die
Schweiz — wie die meisten Lander der Welt — mit einer grossen Pandemiewelle kon-
frontiert, die auf das gleichzeitige Auftreten der Delta-Variante (die in der Schweiz
ab August vorherrschend war) und der neuen Omikron-Variante (die von der WHO
Ende November als besorgniserregend eingestuft worden war) zuriickzufiihren war.
Seit Anfang November hatten die laborbestéatigten Falle®® — ebenso wie die Hospitali-
sierungen®’” und die Todesfalle®® — rasant zugenommen und das Gesundheitssystem
unter Druck gesetzt. Zum damaligen Zeitpunkt bestand grosse Unsicherheit in Bezug
auf die Gefahrlichkeit der Omikron-Variante. In Anbetracht dieser Situation wollte
der Bundesrat in erster Linie die Auswirkungen der Pandemie auf Einzelpersonen
(insbesondere auf nicht immunisierte Personen) und auf das Gesundheitssystem (ins-
besondere die Aufrechterhaltung der Kapazitaten der Intensivpflegestationen)3® be-
schrénken.

34 E)/erweise auf die entsprechenden Passagen in den Schreiben sind in Fussnoten angege-

en.

35 Auf diesen Kontext hat auch das EDI mehrfach hingewiesen. Das Departement teilte der
GPK-N mit, dass der Bundesrat seine Beschliisse nach bestem Wissen und Gewissen auf
der Grundlage der damaligen wissenschaftlichen Erkenntnisse fasste. Dabei habe er sich
insbesondere auf das Fachwissen des BAG und der Swiss National Covid-19 Science
Taskforce (SN-STF) gestiitzt.

36 Im siebentagigen Durchschnitt: 2183 Félle pro Tag per 1.11.2021, 8560 Félle pro Tag per
17.12.2021. Quelle: BAG, Covid-19-Dashboard Schweiz, www.covid19.admin.ch (Stand
15.12.2022).

37 Im siebentagigen Durchschnitt: 43,57 Hospitalisierungen pro Tag per 1.11.2021, 118
Hospitalisierungen pro Tag per 17.12.2021. Quelle: BAG, Covid-19-Dashboard Schweiz,
www.covid19.admin.ch (Stand 15.12.2022). Der Schwellenwert von 300 wegen Covid-19
auf den Intensivpflegestationen hospitalisierten Personen wurde am 13.12.2021 uber-
schritten.

38 Im siebentagigen Durchschnitt: 4,14 Todesfélle pro Tag per 1.11.2021, 27,57 Todesfille
pro Tag per 17.12.2021. Quelle: BAG, Covid-19-Dashboard Schweiz, www.covid19.ad-
min.ch (Stand 15.12.2022).

39 Siehe insbesondere Coronavirus: Bundesrat beschliesst weitergehende Massnahmen, Me-
dienmitteilung des Bundesrates vom 17.12.2021.
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5.1 Prifung der verfassungsrechtlichen Kriterien durch
die zustandigen Bundesbehdrden

Die GPK-N informierte sich zuerst darliber, wie die zustandigen Bundesbehdrden im
Rahmen der Vorbereitung der Beschliisse des Bundesrates (iber die Ausweitung der
Covid-Zertifikatspflicht priften, ob die Kriterien von Artikel 36 BV erfillt sind.

Das EDI und das BAG teilten mit, regelmassig gepriift zu haben, ob die Gesundheits-
massnahmen angesichts des Ziels, das Gesundheitssystem zu schiitzen, verhdltnis-
massig sind.40 Das BAG prazisierte, die Befristung der Massnahmen habe die Behor-
den gezwungen, sich regelmassig die Frage zu stellen, ob die Massnahmen noch
angebracht sind.41

Das BJ wiederum hat die Aufgabe, samtliche Entwiirfe rechtsetzender Erlasse auf ihre
Verfassungs- und Gesetzmassigkeit, auf ihre Ubereinstimmung und Vereinbarkeit mit
dem geltenden nationalen und internationalen Recht sowie auf ihre inhaltliche Rich-
tigkeit zu iiberpriifen.42 Das Bundesamt berichtete der GPK-N, dass die Uberpriifung
der Rechtméssigkeit der Covid-19-Verordnungen eine besondere Herausforderung
darstellte, da die Fristen sehr kurz waren und das BAG selbst unter hohem Zeitdruck
stand. Die Revisionsentwiirfe seien dem BJ bisweilen ohne erl&uternden Bericht un-
terbreitet worden.43 Die stellvertretende Direktorin wies darauf hin, dass dem BJ
kaum Informationen zur Verfiigung standen, um die Verhaltnismassigkeit der vorge-
sehenen Massnahmen selbststéndig zu priifen, und dass sich das Amt daher oft damit
begniigen musste, die ihm vorgelegten Entwirfe auf offensichtliche Grundrechtsver-
letzungen zu Uberpriifen und sicherzustellen, dass die Texte eine gewisse Kohérenz
aufweisen. Sie flihrte aus, das Bundesamt habe seine Beurteilung auch auf 6ffentlich
verfugbare wissenschaftliche Erkenntnisse und auf die Schlussfolgerungen der SN-
STF gestitzt.44

Gemass den erhaltenen Informationen fand zwischen dem BAG und dem BJ insbe-
sondere dank Telefonkonferenzen, an denen Argumente und Erklarungen ausge-
tauscht wurden, auch ausserhalb der formellen Konsultationsverfahren ein haufiger
und enger Austausch Uber die Verhaltnisméssigkeit der Gesundheitsmassnahmen
statt.45> Das BAG raumte ein, dass die Kontakte oft sehr kurzfristig erfolgten und nicht
immer einen reflektierten Austausch ermdglichten, wie er in normalen Zeiten wiin-
schenswert gewesen waére.46 Laut Bundesamt wurden die vom BJ im Rahmen der
Konsultationen aufgeworfenen Fragen «vertieft diskutiert und analysiert»47.

40 Anhorung des EDI und des BAG vom 23.5.2022

41 Anhorung des EDI und des BAG vom 23.5.2022. Der Generalsekretar des EDI betonte
zudem, es sei damals eine Herausforderung gewesen, sich regelméssig an die unbestén-
dige epidemiologische Lage anpassen und gleichzeitig die rechtliche Stabilitat gewéhr-
leisten zu mussen.

42 Schreiben des BJ vom 13.4.2022 (siehe Anhang 2), Absétze 22 und 23. Laut BJ kann
diese abstrakte Kontrolle nicht abschliessend sein, ermdglicht es aber, allféllige offen-
sichtliche Verletzungen des massgebenden Rechts zu verhindern.

43 Schreiben des BJ vom 13.4.2022 (siehe Anhang 2), Absatz 23

44 Anhorung des BJ vom 29.4.2022

45 Anhorung des BJ vom 29.4.2022, Anhorung des EDI und des BAG vom 23.5.2022

46 Anhérung des EDI und des BAG vom 23.5.2022

47 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatz 58
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Der Generalsekretar des EDI betonte zudem, dass die abschliessende Beurteilung der
Verhéltnismassigkeit der Massnahmen stets vom Bundesrat auf der Grundlage einer
Interessenabwagung, in welche nicht nur verwaltungsinterne Uberlegungen, sondern
auch die Meinung der Kantone, der Sozialpartner und der parlamentarischen Kom-
missionen einfliesst, vorgenommen wurde.

Die Kommission erkundigte sich, wie das BJ die Verhaltnismassigkeit im konkreten
Fall der Massnahmen im Zusammenhang mit dem Covid-Zertifikat zwischen Dezem-
ber 2021 und Januar 2022 gepruft habe. Es zeigte sich inshesondere, dass das BJ im
Dezember 2021 eine Ausweitung der Zertifikatspflicht als verhaltnismassig erachtete,
da dadurch andere, strengere Massnahmen — insbesondere umfassende Schliessungen
— vermieden werden konnten (siehe auch Kap. 5.2.3). Spater teilte das Amt dem BAG
jedoch seine Vorbehalte in diesem Punkt mit.

Was die Chronologie betrifft, hélt die Kommission Folgendes fest:

- Vom 10. bis 14. Dezember 2021 fiihrte das BAG im Hinblick auf die Bundesrats-
sitzung vom 17. Dezember eine Amterkonsultation zu zwei Varianten der Revi-
sion der Covid-19-Verordnung durch. Das BJ verlangte nach eigenen Angaben
primar, dass die vorgesehenen Regelungen préziser gefasst werden.48 Gemadss der
stellvertretenden Direktorin stimmte das BJ dem BAG implizit zu, dass die Aus-
weitung der Covid-Zertifikatspflicht zum Schutz des Gesundheitssystems das Kri-
terium der Verhéltnisméssigkeit erflllt (siehe vorhergehenden Absatz).49 Die
stellvertretende Direktorin rdumte ein, dass das BJ aus Zeitgriinden nicht in der
Lage war, die Frage der langfristigen Verhaltnisméssigkeit dieser Massnahme zu
vertiefen, und sich stattdessen auf andere Aspekte konzentrierte. Sie verwies indes
darauf, dass zum damaligen Zeitpunkt noch sehr wenig tber die neue Omikron-
Variante bekannt war. Sie stellte klar, dass das Amt in den darauffolgenden Wo-
chen seine Bedenken zu diesem Punkt &usserte (siehe unten).50

- Am 22. Dezember 2021 schickte das BAG eine Reihe neuer Massnahmen in die
Amterkonsultation, darunter eine Ausweitung der 2G+- und der 3G-Regel. Ange-
sichts der neuen wissenschaftlichen Erkenntnisse zur Omikron-Variante stellte
das BJ damals die Verhaltnismassigkeit dieser Massnahmen, die nach Ansicht des
Bundesamtes eine schwerwiegende Einschrankung der personlichen Freiheiten
und der Wirtschaftsfreiheit bedeuteten, ausdriicklich infrage. In den Augen des BJ
konnte das Ziel, die 6ffentliche Gesundheit zu schiitzen, auch durch moderatere
Massnahmen erreicht werden. Das BAG habe nach dieser Stellungnahme darauf
verzichtet, dem Bundesrat eine Verschérfung der Massnahmen zu beantragen.s!

- Am 17. Januar 2022 liess das BJ dem BAG eine weitere Stellungnahme zukom-
men, in der es Vorbehalte zur Verhaltnisméssigkeit einer Verlangerung der Ge-
sundheitsmassnahmen im Zusammenhang mit dem Zertifikat dusserte. Es bat das
BAG, die Begriindung dieser Massnahmen noch einmal zu berpriifen.52 Das

48 Schreiben des BJ vom 13.4.2022 (siehe Anhang 2), Absétze 18-21
49 Anhorung des BJ vom 29.4.2022

50 Anhorung des BJ vom 29.4.2022

51 Schreiben des BJ vom 13.4.2022 (siehe Anhang 2), Absétze 24-26
52 Schreiben des BJ vom 13.4.2022 (siehe Anhang 2), Absatz 27
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BAG teilte mit, anschliessend in engem Austausch mit dem BJ in dieser Angele-
genheit gewesen zu sein.53 Letztlich beschloss der Bundesrat am 19. Januar, die
Zertifikatspflicht bis Ende Méarz zu verlangern,54 und prazisierte gleichzeitig,
auch weiterhin zu priifen, ob die Entwicklung der Pandemie eine friihere Aufhe-
bung der Massnahmen zul&sst.

5.2 Erlauterungen der zustandigen Bundesbehérden
zum Resultat der Prifung der
verfassungsrechtlichen Kriterien

Nachfolgend prasentiert die GPK-N die Erlauterungen des EDI, des BAG und des BJ
zum Resultat von deren Priifung beziglich der Erfiillung der drei Kriterien von Arti-
kel 36 BV fir eine Grundrechtseinschrénkung im Hinblick auf den Beschluss des
Bundesrates vom 17. Dezember 2021. Wie bereits einleitend erwéhnt (siehe Kap. 2),
geht die GPK-N davon aus, dass diese Erlauterungen die Einschatzung und den Wis-
senstand der Behdrden zum Zeitpunkt ihrer damaligen Entscheide widerspiegeln.

Im Rahmen ihres Austauschs thematisierte die Kommission mit den zusténdigen Stel-
len auch verschiedene allgemeine Fragen zu diesem Fall; diese werden im Text er-
wahnt.

5.2.1 Kriterium der gesetzlichen Grundlage

Gemass Artikel 36 Absatz 1 BV bedarf jede Grundrechtseinschrénkung einer gesetz-
lichen Grundlage und miissen schwerwiegende Einschrdnkungen im Bundesgesetz
selbst vorgesehen sein. Ausgenommen sind Falle ernster, unmittelbarer und nicht an-
ders abwendbarer Gefahr. Das «Juristen Komitee» ist der Ansicht, dass diese VVoraus-
setzungen beim Beschluss des Bundesrates vom 17. Dezember 2021 nicht erfllt wa-
ren. Das EDI und das BJ wiederum sind der Auffassung, dass dieses Kriterium erfullt
war. Sie legten der Kommission ihre rechtliche Beurteilung zu diesem Punkt dar.

Nach Artikel 5 Absatz 1 BV ist das Recht Grundlage und Schranke staatlichen Han-
delns (Legalitatsprinzip). Von den vier Teilgehalten dieses Prinzipss5 bezweifelte das
«Juristen Komitee» im konkreten Fall insbesondere die Einhaltung des Erfordernisses
der NormstufeSé und des Erfordernisses der Normbestimmtheits?.

53 Anhérung des EDI und des BAG vom 23.5.2022

54 Diese Massnahme stiess inshesondere bei den Kantonen auf grosse Zustimmung.

55 Erfordernis des Rechtssatzes (Vorliegen einer generell-abstrakten Norm), Erfordernis der
genligenden Kundmachung (ordnungsgemésse Publikation des Rechtssatzes), Erfordernis
der Normstufe (siehe Fussnote 56), Erfordernis der Normbestimmtheit (siehe Fussnote
57). Fur weitere Details siehe Schreiben des BJ vom 13.4.2022 (siehe Anhang 2), Absatze
3-5.

56 Bestimmungen iiber schwere Grundrechtseinschrankungen miissen in Form eines Bun-
desgesetzes erlassen werden.

57 Die Rechtsnormen miissen so bestimmt sein, dass der Biirger sein bzw. die Birgerin ihr
Verhalten danach richten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens einem dem Um-
stand entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann.
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Gemaéss BJ und BAG stitzte sich die Ausweitung der Covid-Zertifikatspflicht vom
17. Dezember 2021 auf Artikel 6 Absatz 2 Buchstabe b EpG.58 Nach diesem Artikel
kann der Bundesrat in der besonderen Lage Massnahmen gegeniiber der Bevélkerung
oder gegeniiber einzelnen Personen anordnen. Laut BJ ist das Kriterium der Norm-
stufe erfiillt, da es sich um eine formell-gesetzliche Bestimmung handelt.59

In Bezug auf das Kriterium der Normbestimmtheit raumte das BJ gegeniiber der GPK-
N ein, dass die Begriffe von Artikel 6 EpG sehr offen sind. Es betonte jedoch, dass diese
Bestimmung im Kontext der anderen Artikel des EpG gelesen werden miisse® und dass
inshesondere die Artikel 31 bis 39 und 40 EpG zu beriicksichtigen sind, in welchen der
Gesetzgeber die Massnahmen prézisierte, welche der Bundesrat in der besonderen Lage
ergreifen darf.61 Das BJ erklarte, dass dieser Massnahmenkatalog die Grundsatznorm
von Artikel 6 konkretisiert; dieser Katalog sei jedoch nicht abschliessend und der Ge-
setzgeber habe dem Bundesrat bewusst einen weiten Ermessensspielraum eingerdumt,
da es nicht moglich sei, alle Massnahmen, die angesichts der Pandemieentwicklung not-
wendig seien, im Vornherein abschliessend zu bezeichnen.62

Dass die Zertifikatspflicht nicht ausdriicklich im EpG genannt wird, ist in den Augen
des BJ nicht von abschliessender Bedeutung. Das Bundesamt macht in diesem Zu-
sammenhang geltend, dass Artikel 40 EpG den Bundesrat erméchtigt, besonders ein-
schneidende Massnahmen zur Bek&mpfung ibertragbarer Krankheiten zu ergreifen,
wie z. B. Zwangsschliessungen von Schulen oder Veranstaltungsverbote. Nach An-
sicht des BJ muss der Bundesrat —wenn er befugt ist, derart weitgehende Massnahmen
zu ergreifen — a fortiori auch befugt sein, eine mildere Massnahme zu ergreifen, die
denselben Zweck verfolgt, wie beispielsweise die Zertifikatspflicht, welche den Bun-
desrat davon abhalten sollte, umfassende Schliessungen oder striktere Verbote anzu-
ordnen.63 Laut BJ ist es auch mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Be-
stimmtheitsgebot vereinbar, dass eine ausdriickliche Nennung der Zertifikatspflicht
im EpG fehlt.64

58 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatz 36; Schreiben des BJ vom
13.4.2022 (siehe Anhang 2), Absatz 6

59 Schreiben des BJ vom 13.4.2022 (siehe Anhang 2), Absatz 7

60 Schreiben des BJ vom 13.4.2022 (siehe Anhang 2), Absétze 9 und 10

61 Schreiben des BJ vom 13.4.2022 (siehe Anhang 2), Absatz 10. Was die Massnahmen ge-
geniiber der Bevolkerung und bestimmten Personengruppen betrifft, so sieht Artikel 40
EpG die Mdoglichkeit vor, Veranstaltungen zu verbieten oder einzuschranken (Bst. a),
Schulen, andere &ffentliche Institutionen und private Unternehmen zu schliessen oder
Vorschriften zum Betrieb zu verfiigen (Bst. b) oder das Betreten und Verlassen bestimm-
ter Gebaude und Gebiete sowie bestimmte Aktivitdten an definierten Orten zu verbieten
oder einzuschranken (Bst. c). Siehe diesbeziiglich das Schreiben des EDI vom 14.4.2022
(siehe Anhang 1), Absatz 36; Schreiben des BJ vom 13.4.2022 (siehe Anhang 2), Ab-
satz 10.

62 Schreiben des BJ vom 13.4.2022 (siehe Anhang 2), Absétze 11, 12 und 17. Gegeniiber
der Kommission wies die stellvertretende Direktorin des BJ darauf hin, dass das Parla-
ment die Mdglichkeit gehabt hétte, diesen Ermessensspielraum durch eine Gesetzesénde-
rung einzuschrénken, wenn es dies in der Pandemie fiir notwendig erachtet hétte, dass es
dies aber nicht tat.

63 Schreiben des BJ vom 13.4.2022 (siehe Anhang 2), Absatz 12. Fir das BJ ergibt sich die-
ses VVorgehen aus dem in der BV verankerten Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit.

64 Schreiben des BJ vom 13.4.2022 (siehe Anhang 2), Absatze 13-16
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Das BJ kommt deshalb zum Schluss, dass Artikel 6 EpG in Verbindung mit Artikel 40
EpG und der Covid-19-Verordnung besondere Lage eine ausreichend prazise Rechts-
grundlage fur die Einfuhrung der Zertifikatspflicht bildeten. Es halt fest, dass die
Frage, ob die auf dieser Rechtsgrundlage beschlossenen Massnahmen durch ein aus-
reichendes Offentliches Interesse gerechtfertigt oder ob sie verhéltnisméassig waren,
separat zu beurteilen ist (siehe diesbeziiglich Kap. 5.2.2 und 5.2.3).65

Die GPK-N fragte das BJ, ob angesichts der Bedeutung des Zertifikats und dessen
potenziell umstrittenen Charakters im Laufe des Jahres 2021 in Betracht gezogen wor-
den sei, dieses im EpG oder im Covid-19-Gesetz expliziter als Instrument zur Umset-
zung der Gesundheitsmassnahmen aufzufilhren. Die stellvertretende Direktorin des
BJ teilte mit, dass eine solche Ergénzung nicht diskutiert wurde, da die Bundesbehor-
den davon ausgegangen seien, dass die bestehenden Rechtsgrundlagen ausreichen und
dem Bundesrat gleichzeitig die Mdglichkeit geben, flexibel auf die Pandemieentwick-
lung zu reagieren.

Gegeniiber der Kommission filhrten die Vertreter des BAG aus, dass das BJ im Feb-
ruar 2021 ein Rechtsgutachten zum Rechtsrahmen fir Differenzierungen aufgrund des
Impfstatus®® erstellt hatte, welches in der Folge einen Rahmen fiir den Einsatz des
Zertifikats vorgab. Laut ihnen war damals aber noch nicht absehbar, welche Tragweite
dieses Instrument haben wiirde, und es wére daher zu jenem Zeitpunkt zu friih gewe-
sen, einen detaillierteren Rechtsrahmen zu schaffen.67

Die GPK-N erkundigte sich zudem, ob es nicht sinnvoll gewesen wére, den Zweck des
Zertifikats auf Gesetzesebene expliziter zu regeln, um dessen Einsatz durch den Bun-
desrat préziser zu umschreiben und eine bessere Beurteilung der Verhéltnisméssigkeit
dieser Massnahme zu ermdéglichen. Das BJ vertrat die Meinung, dass Artikel 6 EpG
im allgemeinen Kontext des Gesetzeszweckes, also der Bewaltigung der fortschrei-
tenden Pandemie, zu sehen ist und dass der Anwendungsbereich und der Zweck des
Zertifikats auch auf Verordnungsebene préazisiert waren.68

In Bezug auf die Lehren flr die Zukunft sprach sich das BAG angesichts der erhebli-
chen Wirkung des Immunitétsstatus in der gesellschaftlichen Debatte dafiir aus, bei
der Revision des EpG den Rechtsrahmen bezlglich dieses Aspekts im Falle einer Pan-
demie vertieft zu prufen®e.

65 Schreiben des BJ vom 13.4.2022 (siehe Anhang 2), Absatz 17

66 Rechtsrahmen fiir Differenzierungen aufgrund des Impfstatus, Notiz des BJ vom
18.2.2021. In diesem — am 18.2.2021 verdffentlichten — Rechtsgutachten befasste sich das
BJ mit der Frage, ob es rechtlich zuléssig ist, Geimpfte und Nichtgeimpfte unterschiedlich
zu behandeln. Das Bundesamt kam zum Schluss, dass eine solche Differenzierung bei der
Auslibung einer staatlichen Aufgabe auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen und dem
Grundsatz der Gleichbehandlung entsprechen muss und — im Falle von Grundrechtsein-
schrankungen — durch ein 6ffentliches Interesse gerechtfertigt und verhaltnismassig zu
sein hat. Das BJ wies zudem darauf hin, dass es in bestimmten Situationen aus Grinden
der Gleichbehandlung erforderlich sein kann, Geimpfte anders zu behandeln. Dieses Do-
kument wurde insbesondere im Frihjahr 2021 in den Staatspolitischen Kommissionen der
eidgendssischen Réte diskutiert.

67 Anhorung des EDI und des BAG vom 23.5.2022

68 Anhérung des BJ vom 29.4.2022

69 Anhorung des EDI und des BAG vom 23.5.2022
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Die GPK-N stellte sich zudem ganz allgemein die Frage, ob es nicht wiinschenswert
ware, den Bundesrat zu verpflichten, seine Verordnungen?0 systematisch mit einer
Begriindung zu versehen, damit transparenter ist, auf welche Uberlegungen und Ziele
sich die jeweiligen Bestimmungen stiitzen. Die Vertreterinnen und Vertreter von BAG
und BJ7! wiesen darauf hin, dass die Verordnungen des Bundesrates stets von einem
erlauternden Bericht begleitet wurden, der namentlich im Hinblick auf die Konsulta-
tion der Kantone in der Regel die Begriindungen fiir die jeweiligen Bestimmungen
enthielt. Sie raumten ein, dass ausfiihrlichere Begriindungen aus rechtlicher Sicht be-
griissenswert gewesen wéren, wiesen aber auch auf den enormen Zeitdruck hin, unter
dem die zusténdigen Amter bei der Erstellung dieser Dokumente standen. Sie kamen
zum Schluss, dass eine solche Massnahme lediglich die derzeitige Praxis widerspie-
geln und erhebliche zusétzliche formelle Arbeit mit sich bringen wiirde, die in Kri-
senzeiten kaum angebracht ware.

522 Kriterium des Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses

Gemass Artikel 36 Absatz 2 BV missen Grundrechtseinschrankungen durch ein &f-
fentliches Interesse oder durch den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt
sein. Das «Juristen Komitee» vertritt in seiner Eingabe die Ansicht, dass diese Vo-
raussetzung bei der Ausweitung der Covid-Zertifikatspflicht vom 17. Dezember 2021
nicht erfillt war. Im vorliegenden Fall besteht das 6ffentliche Interesse im Schutz der
offentlichen Gesundheit vor einer tatsachlichen Bedrohung.

Das EDI ist der Ansicht, dass das Risiko einer Uberlastung des Gesundheitssystems
aufgrund des gleichzeitigen Auftretens der Varianten Delta und Omikron im Dezem-
ber 2021 «eine Bedrohung fiir die 6ffentliche Gesundheit» in der Schweiz darstellte.”2
Das BAG betonte gegenuiber der Kommission, dass Anfang Dezember 2021 das epi-
demiologische Monitoring auf eine harte Probe gestellt wurde und eine Zunahme der
Hospitalisierungen —nach damaligem Wissen — das wahrscheinlichste Szenario war.73
In den Augen des EDI zielten «die getroffenen Massnahmen [...] auf die Wahrung des
offentlichen Interesses an der Gesundheit ab, indem sie eine Uberlastung der Gesund-
heitseinrichtungen verhinderten».74

Als Antwort auf die Behauptungen des «Juristen Komitees» fiihrte das EDI in seiner
schriftlichen Stellungnahme verschiedene Elemente an, die seiner Ansicht nach bele-
gen, dass im Winter 2021/22 die 6ffentliche Gesundheit gefahrdet war. Das Departe-

70 Insbesondere diejenigen, die im Zusammenhang mit dem Notrecht oder den Artikeln 6
und 7 EpG stehen.

71 Anhorung des BJ vom 29.4.2022, Anhorung des EDI und des BAG vom 23.5.2022

72 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatz 34

73 Anhérung des EDI und des BAG vom 23.5.2022

74 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatz 34
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ment weist insbesondere auf eine {iber mehrere Wochen andauernde Ubersterblich-
keit? sowie auf eine Uberlastung der Spitéler hin, die eine Rickstellung von nicht
dringenden Eingriffen erforderlich machte.76

Das EDI nahm zudem Stellung zur Kritik, die Indikatoren, die zur Beurteilung der
Bedrohung fiir die &ffentliche Gesundheit durch Covid-19 herangezogen wurden,
seien nicht geeignet gewesen. Nach Ansicht des Departements war der Indikator Fall-
zahlen ein flir die Einschdtzung der Pandemieentwicklung relevantes Kriterium.77 Es
wies indes darauf hin, dass sich der Bundesrat bei der Beurteilung der epidemiologi-
schen Lage auf eine Kombination mehrerer Indikatoren (Falle, Hospitalisierungen,
Todesfélle, Auslastung der Intensivpflegestationen) stiitzte’® und dass diese in der
Pandemie regelmassig Uberprift wurden.” Der Generalsekretar des EDI betonte ge-
gendber der Kommission, dass das Kriterium der Fallzahlen an Relevanz verlor, so-
bald die Bevolkerung mehrheitlich geimpft war. Der Bundesrat habe im August 2021
die Auslastung der Spitéler als Hauptkriterium fiir die Einschatzung der Lage be-
stimmt und sich dann ausschliesslich an diesem Ziel orientiert.80

Angesichts der Kritik des «Juristen Komitees» an der mangelnden Zuverlassigkeit
von PCR8L-Tests raumte das EDI zwar ein, dass diese «allein keine belastbaren Riick-
schliisse auf eine tatséchliche Bedrohung der 6ffentlichen Gesundheit zulassen», hielt
aber fest, dass deshalb wahrend der gesamten Pandemie mehrere Datenquellen und
Auswertungen herangezogen wurden, um die Entscheidungsprozesse zu unterstit-
zen.82 Der Generalsekretdr des EDI wies darauf hin, dass es angesichts einer Pande-
mie von solcher Komplexitat nicht méglich ist, relevante Indikatoren im Voraus fest-
zulegen, z. B. im Gesetz.83

Das EDI widerlegte zudem drei Behauptungen des «Juristen Komitees», die darauf
abzielten, den Ernst der damaligen Gesundheitslage zu relativieren. Erstens wies es
darauf hin, dass — entgegen den Behauptungen des «Juristen Komitees» — die Unge-
impften Gberproportional zur Auslastung des Gesundheitssystems beitrugen, da sie
gemessen an ihrem Anteil in der Bevolkerung haufiger hospitalisiert wurden und ihre
Mortalitat hoher war.84 Zweitens hielt es fest, dass — entgegen den von einigen in der
Pandemie gedusserten Behauptungen — auch asymptomatisch infizierte Personen zur

75 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatz 6

76 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Abséatze 8 und 12

77 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatz 23

78 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatz 24. Die Richtwerte fur diese
Indikatoren legte der Bundesrat im Mai 2021 im Rahmen des «Drei-Phasen-Modells»
fest.

79 Die GPK-N stellte fest, dass die vom Bund verwendeten epidemiologischen Indikatoren
im Laufe der Pandemie tatsachlich regelmdssig verfeinert und ergénzt wurden. So wurde
ab Juni 2020 von der Eidgendssischen Anstalt fiir Wasserversorgung, Abwasserreinigung
und Gewasserschutz (EAWAG) ein Projekt zur Berechnung der Covid-19-Viruslast im
Abwasser durchgefihrt. Seit Sommer 2022 ist der entsprechende Indikator im &ffentli-
chen Dashboard des BAG enthalten.

80 Anhérung des EDI und des BAG vom 23.5.2022

8l Polymerase Chain Reaction, Polymerase-Kettenreaktion

82 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatz 26

83 Anhérung des EDI und des BAG vom 23.5.2022

84 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatze 14-17
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Ausbreitung des Virus beitragen kénnen.85 Drittens erlauterte es, dass die in der Pan-
demie beobachtete Entkopplung zwischen dem Indikator «laborbestétigte Fallzahlen»
und dem Indikator «laborbestatigte Todesfallzahlen» nicht — wie vom «Juristen Ko-
mitee» behauptet — durch ein exzessives Testen zur kiinstlichen Schaffung einer ge-
sundheitlichen Bedrohungslage entstand, sondern auf die hohe Durchimpfung der Ri-
sikogruppe und auf die Tatsache zurlickzufiihren war, dass die Omikron-Variante zu
weniger schweren Krankheitsverlaufen fiihrte.86

Ganz allgemein kritisierte das «Juristen Komitee», dass die Schweiz in der Pandemie
automatisch den von der WHO ausgerufenen Status der gesundheitlichen Notlage
Ubernommen habe. Das BAG betonte gegeniiber der GPK-N, dass in der Schweiz die
Erklarung der besonderen Lage im Sinne von Artikel 6 Absatz 1 EpG nicht nur auf
der Ausrufung einer gesundheitlichen Notlage durch die WHO (Bst. b), sondern auch
auf der konkreten Gefahrdung der 6ffentlichen Gesundheit in der Schweiz beruht
(Bst. a87). Das BAG prazisierte, dass der Bundesrat seine Entscheide nicht aus-
schliesslich auf diese WHO-Empfehlungen stiitzt und die Botschaft zum EpG einen
Automatismus klar ausschliesst.88 Es erinnerte zudem daran, dass die besondere Lage
in der Schweiz aufgehoben wurde, bevor die WHO dies empfahl .89

Das «Juristen Komitee» ist zudem der Ansicht, dass es gegen den in der Verfassung
verankerten Grundsatz der Verhaltnismassigkeit verstiess, nahezu zwei Jahre lang die
besondere Lage im Sinne von Artikel 6 EpG aufrechtzuerhalten. Das BJ und das BAG
erkléarten gegeniiber der GPK-N, dass diese Kritik rechtlich nicht haltbar ist, da Arti-
kel 6 EpG nur die «Organkompetenz» (d. h. welches Organ fiir den Erlass von Mass-
nahmen zusténdig ist%) bestimmt. Das Kriterium der Verhaltnismassigkeit beziehe
sich jedoch nicht auf die Frage, welches Organ zustandig ist, sondern auf die Frage,
welche konkreten Massnahmen zur Bewéltigung der Pandemie zulassig sind.%! In Be-
zug auf die Aufrechterhaltung der besonderen Lage betonte das BJ, dass der Bundesrat
Uber einen vom Gesetzgeber gewollten Ermessensspielraum verfligt.92

85 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatz 30

86 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatz 33

87  Eine solche Gefahrdung liegt gemédss EpG dann vor, wenn: «die ordentlichen Vollzugsor-
gane nicht in der Lage sind, den Ausbruch und die Verbreitung tbertragbarer Krankheiten
zu verhiten und zu bekdmpfen, und eine der folgenden Gefahren besteht: 1. eine erhohte
Ansteckungs- und Ausbreitungsgefahr, 2. eine besondere Gefahrdung der 6ffentlichen
Gesundheit, 3. schwerwiegende Auswirkungen auf die Wirtschaft oder auf andere Le-
bensbereiche».

88 Botschaft des Bundesrates vom 3.12.2010 zur Revision des Bundesgesetzes tiber die Be-
k&mpfung Ubertragbarer Krankheiten des Menschen (BBI 2011 311, hier 364)

89 Anhdrung des EDI und des BAG vom 23.5.2022

90 In der besonderen Lage ist der Bundesrat — nach Anhorung der Kantone — fiir den Erlass
von Massnahmen zusténdig. Allerdings behalten die Kantone die Mdglichkeit, in den Be-
reichen, die der Bund noch nicht geregelt hat, Massnahmen zu ergreifen.

91  Das BJ erklarte, dass es sich aus diesem Grund in der Pandemie bei der Prifung der Ver-
héltnisméssigkeit auf die konkret vorgeschlagenen Massnahmen konzentrierte und nicht
auf die besondere Lage an sich.

92 Anhorung des BJ vom 29.4.2022, Anhorung des EDI und des BAG vom 23.5.2022
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Im Zusammenhang mit diesen Punkten befasste sich die GPK-N mit der allgemeinen
Frage, ob die Kriterien von Artikel 6 Absatz 1 EpG fiir den Ubergang zur besonderen
Lage bzw. fiir deren Aufrechterhaltung angesichts der Erfahrungen in der Pandemie
prazisiert werden sollten. Das BJ war der Auffassung, dass eine klarere Definition des
Kriteriums «Geféhrdung der 6ffentlichen Gesundheit» bestimmte Vorteile93 hétte.
Auch das BAG war der Ansicht, dass diese Frage vertieft gepriift werden sollte, be-
tonte jedoch, dass es wichtig ist, dass das EpG flexibel bleibt, damit schnell auf die
verschiedensten epidemiologischen Lagen reagiert werden kann.%4

In seinen Schreiben Ubte das «Juristen Komitee» zudem Kritik am Management der
Intensivpflegekapazititen in der Pandemie und am Abbau der Spitalkapazititen in den
letzten Jahren.% Da sich das Parlament in den letzten Monaten mehrfach mit dieser
Problematik befasst hat 9 und diese nur in indirektem Zusammenhang mit dem hier
untersuchten Aspekt steht, verzichtet die GPK-N in diesem Bericht auf eine Vertie-
fung dieses Themas.

5.2.3 Kriterium der Verhaltnismassigkeit

Nach Artikel 36 Absatz 3 BV miissen Einschrankungen von Grundrechten verhaltnis-
massig sein. Damit eine Massnahme als verhéltnismassig gilt, muss sie kumulativ die
Kriterien der Angemessenheit (sie muss geeignet sein, den angestrebten Zweck zu for-
dern oder zu erreichen), der Notwendigkeit (es ist stets die mildeste Massnahme zur
Erreichung des angestrebten Zwecks zu wahlen) und der Verhaltnismassigkeit im en-
geren Sinne (der angestrebte Zweck muss in einem verniinftigen Verhaltnis zu den
geschaffenen Belastungen stehen) erflllen.

Was die Angemessenheit betrifft, so stellte das «Juristen Komitee» die Wirksamkeit
des Covid-Zertifikats zum Schutz der 6ffentlichen Gesundheit in Abrede, indem es
behauptete, auch Geimpfte hitten ein erhéhtes Erkrankungs- und Ubertragungsrisiko
und Covid-19 sei nicht gefahrlicher als eine saisonale Grippe. Das EDI widerlegte
diese Behauptungen vor der GPK-N ganz klar.97 Es wies insbesondere darauf hin,
dass alle «internationalen als auch nationalen Daten belegen, dass eine Covid-19-Imp-

93 Anhérung des BJ vom 29.4.2022. Inshesondere kénnten so die VVerbandskompetenzen der
Kantone geschont und kénnte die Abgrenzung der drei Lagen im Sinne des EpG unterei-
nander geklart werden.

94 Anhérung des EDI und des BAG vom 23.5.2022

95 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatze 18-21

9 Im Dezember 2021 fihrte das Parlament Artikel 3 Absatz 4bis in das Covid-19-Gesetz
ein, der vorsieht, dass «[z]ur Starkung der durch die Covid-19-Krise beanspruchten Ge-
sundheitsversorgung [...] die Kantone die zur Abdeckung von Auslastungsspitzen nétigen
Vorhalteleistungen [finanzieren]» und «die nétigen Kapazitaten in Absprache mit dem
Bund [definieren]». Am 10.3.2022 gab die Konferenz der kantonalen Gesundheitsdirekto-
rinnen und -direktoren (GDK) Empfehlungen zur Umsetzung dieses Artikels an die Kan-
tone ab. In der Herbst- und der Wintersession 2022 diskutierte das Parlament, ob die ge-
setzlichen Bestimmungen uber die Spitalkapazitaten prézisiert werden sollten, nahm
letztlich aber keine wesentlichen Anderungen vor.

97 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatze 41-51
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fung vor schweren [Krankheits]verlaufen [schiitzt]» und diese «entscheidend zur Re-
duktion der Krankheitslast [beitrégt]». Zudem flihre die Impfung zu einer Reduktion
der Viruslbertragung, auch wenn eine Ansteckung auf individueller Ebene méglich
bleibe.%8 Zu guter Letzt legte das EDI Zahlen vor, die belegten, dass die Sterblichkeit
im Zusammenhang mit Covid-19 sowohl in der Schweiz als auch weltweit deutlich
héher war als bei einer saisonalen Grippe. Das Departement rdumte indes ein, dass
sich einige anfangliche Beflirchtungen — z. B. in Bezug auf die Anfalligkeit von Kin-
dern flir Covid-19 — nicht bestétigten.

Das EDI widerlegte zudem die Behauptung des «Juristen Komitees», wonach die Ein-
fuhrung der 2G-Regel kontraproduktiv gewesen sei, da sie zu einer Zunahme der Neu-
infektionen und der Todesfalle in Alters- und Pflegeheimen gefiihrt habe. Laut EDI
zeigt die Datenanalyse, dass die Anzahl Neuinfektionen und Todesfélle in Alters- und
Pflegeheimen in diesem Zeitraum auf sehr tiefem Niveau stabil blieb und im Ver-
gleich mit vorhergehenden Wellen niedriger war.99

Exkurs: indirekter Schutz des Covid-19-Impfstoffs

Ende 2022 wurden offentlich Zweifel daran gedussert, dass der Covid-19-Impfstoff
die Ubertragungsfahigkeit geimpfter Personen zu verringern vermag (indirekter
Schutz).100 Die GPK-N richtete zu diesem Punkt ergédnzende Fragen an Swissmedic
und das EDI, um zu erfahren, welche wissenschaftlichen Erkenntnisse wahrend der
Pandemie zu diesem Aspekt vorlagen und inwieweit das Kriterium des indirekten
Schutzes beim Beschluss des Bundesrates vom 17. Dezember 2021 iber die Auswei-
tung der Covid-Zertifikatspflicht eine Rolle spielte.101

Die Kommission nahm Kenntnis davon, dass im Laufe des Jahres 2021 zahlreiche
internationale Studien zum indirekten Schutz durchgefuhrt wurden und dass diese
zeigten, dass die Impfung die Ubertragung des Virus auf individueller Ebene und des-
sen Zirkulation in der Bevolkerung verringern kann, dieser indirekte Schutz jedoch
nicht absolut ist und von mehreren Faktoren (insbesondere der jeweiligen Variante)
abhéngt. Anfang Dezember 2021 war das Wissen uber die neue Omikron-Variante
noch luckenhaft.102

Das EDI teilte der Kommission mit, dass das Hauptziel der eidgendssischen Impf-
kampagne immer der direkte individuelle Schutz vor einem schweren Krankheitsver-
lauf war und der indirekte Schutz ein sekundéres Argument darstellte. Den Ausfiih-
rungen des Departements zufolge lagen den Beschlissen des Bundesrates Uber die
Covid-Zertifikatspflicht die gleichen Uberlegungen zugrunde: Die Beschrankung des

98 Diese Informationen wurden der GPK-N auch von Swissmedic besttigt (siehe Kasten).

99 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absétze 53 und 54

100 - sjehe z. B. Die Achtung der Ungeimpften, In: Neue Zircher Zeitung, 11.11.2022. Diese
Zweifel kamen auf, nachdem eine leitende Mitarbeiterin des Unternehmens Pfizer in einer
Rede vor dem Europdischen Parlament gesagt hatte, dass zum Zeitpunkt der Markteinfih-
rung vom Unternehmen nicht geprift wurde, ob der Impfstoff vor einer Ubertragung des
Virus schiitzt.

101 Brief des EDI an die GPK-N vom 20.1.2023, Brief von Swissmedic an die GPK-N vom
20.1.2023 (nicht veroffentlicht)

102 gpatere Untersuchungen zeigten, dass der indirekte Impfschutz bei dieser Variante gering
war.
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Zugangs zu bestimmten Orten auf Geimpfte oder Genesene stiitzte sich vor allem da-
rauf, dass diese Personen gegen schwere Verlaufe der Krankheit geschiitzt waren und
damit ein geringeres Risiko filr eine Uberlastung des Gesundheitssystems darstellten
(siehe unten). Laut EDI wurde bis zu einem gewissen Grad auch davon ausgegangen,
dass eine Impfung oder Genesung vor einer Ubertragung schiitzt.

Die GPK-N analysierte die Informationen, die in jenem Zeitraum von den Bundesbe-
hérden kommuniziert worden waren.103 Sie halt fest, dass das Argument des direkten
Schutzes der Impfung vor schweren Krankheitsverlaufen im Vordergrund stand, dass
das Argument des indirekten Schutzes zuriickhaltend gebraucht wurde und dass die
Kommunikation den damaligen wissenschaftlichen Kenntnisstand ausgewogen wi-
derspiegelte.

Was das Kriterium der Notwendigkeit betrifft, war das EDI der Auffassungl%4, dass
die mit dem Zertifikat verbundenen Massnahmen zur Einschrénkung der Grundfrei-
heiten nicht Gibermdssig waren, da sie sowohl in ihrer Art105 als auch in ihrer Dauer106
und in ihrer rdumlichen Reichweitel07 begrenzt waren.

Zu guter Letzt prasentierte das EDI der Kommission verschiedene Aspekte, die der
Bundesrat bei seiner Interessenabwégung in Bezug auf die Verhaltnismassigkeit im
engeren Sinne berucksichtigt hatte. Das Departement nannte insbesondere folgende
Aspekte:

- Mit der Beschrankung des Zugangs auf Geimpfte oder Genesene sollte in erster
Linie das Infektionsrisiko nicht immuner Personen, die das Virus leichter wei-
tergeben und schwer erkranken konnen, verringert werden, um die Spitalstruk-
turen vor einer Uberlastung zu schiitzen und so das 6ffentliche Interesse an der
Gesundheit zu wahren.108 Ab dem Sommer 2021 machte der Bundesrat deut-
lich, dass das oberste Ziel der Massnahmen zur Bewéltigung der Pandemie der
Schutz des Gesundheitssystems ist.109

- Die Behorden achteten darauf, die Grundrechte der Burgerinnen und Blirger so
wenig und so kurz wie mdglich einzuschrénken, und es war ihnen stets ein gros-
ses Anliegen, weitere Schliessungen von Einrichtungen und Institutionen zu
vermeiden, da sie eine solche Massnahme fiir die Akteure in Wirtschaft, Kultur
und Sport als besonders eingriffsintensiv erachteten.110

103 Insbesondere: Impfempfehlungen des BAG vom 26.11.2021, 21.12.2021 und 21.1.2022,
Medienmitteilungen vom 26.11.2021, 3.12.2021, 14.12.2021 und 21.12.2021, Points de
Presse vom 30.11.2021 und 3.12.2021.

104 schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatz 57

105 Denn es handelte sich um Zugangsbedingungen und nicht um ein vollstandiges Zugangs-
verbot.

106 - Denn die Massnahmen waren befristet.

107 Denn die Massnahmen waren auf bestimmte Institutionen und Einrichtungen in den Be-
reichen Freizeit, Unterhaltung, Sport und Kultur beschrénkt und betrafen nicht das Ange-
bot von Waren und Dienstleistungen des taglichen Bedarfs.

108 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatz 56

109 Anhorung des EDI und des BAG vom 23.5.2022. Siehe diesbezlglich insbesondere:
Coronavirus: Bundesrat hélt die Schutzmassnahmen aufrecht und ruft die Bevolkerung
auf, sich impfen zu lassen, Medienmitteilung des Bundesrates vom 11.8.2021.

110 Anhérung des EDI und des BAG vom 23.5.2022
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- Zudem sollte die Einschrankung der Grundrechte fiir die immunisierte Bevol-
kerung, welche das Gesundheitssystem nicht besonders stark belastete, gering
gehalten werden. Eine Beschrankung des Zugangs zu bestimmten &ffentlichen
Orten auf Personen mit einem Zertifikat erschien daher als die mildestmégliche
Massnahme.111

- Angesichts der starken Immunevasion der Omikron-Variante und deren Uber-
tragungsrisiko galten verscharfte Massnahmen (Maskenpflicht und 2G+-Ein-
schrankungen) auch fiir Geimpfte und Genesene.112

Das EDI betonte auch, wie wichtig es ist, den damaligen Kontext zu berticksichtigen,
insbesondere die vielen Unwégbarkeiten in Bezug auf die Risiken der drei Wochen
zuvor entdeckten Omikron-Variante. Die GPK-N erkundigte sich im Detail nach den
wissenschaftlichen Erkenntnissen, auf die sich das EDI bei seinem Antrag an den
Bundesrat im Hinblick auf den Beschluss vom 17. Dezember 2021 gestiitzt hatte.113
Sie nahm Kenntnis davon, dass damals insbesondere Folgendes bekannt war: Die O-
mikron-Variante schien resistenter gegen Antikérper und deutlich ansteckender zu
sein als die Delta-Variante; der Impfschutz gegen die Omikron-Variante schien gerin-
ger zu sein; es war unklar, wie schwer die Krankheit verlaufen wiirde; und die Hospi-
talisierungsrate stieg in mehreren von Omikron betroffenen L&ndern an. Zudem na-
herte sich die Auslastung der Intensivpflegestationen in der Schweiz einer kritischen
Schwelle, hatte sich die Zahl der Todesfélle in den letzten anderthalb Monaten ver-
vierfacht und stiessen die Testkapazitaten an ihre Grenzenl4, Die Behdrden waren
vor allem Giber die Risiken der kombinierten Auswirkungen der Delta- und der Omik-
ron-Variante besorgt. Nach Ansicht des EDI und des BAG war die einzige logische
Schlussfolgerung aus dem, was sie damals wussten, dass eine Zunahme der Falle auch
zu einem Anstieg der Hospitalisierungen flihren wiirde und dass das Gesundheitssys-
tem Gefahr lief, an seine Belastungsgrenzen zu stossen. In den Augen des EDI war
damals nicht abzusehen, dass Omikron letztlich zu weniger schweren Krankheitsver-
laufen fuhren wirde als befurchtet.115

Aus diesen Griinden ist das EDI der Ansicht, dass die mit dem Zertifikat verbundenen
Einschrankungen der Grundrechte angesichts der sehr angespannten Lage in den Spi-
télern und des Wissensstandes zum Zeitpunkt des Beschlusses geeignet, notwendig
und verhaltnisméssig waren.116 Es kommt zum Schluss, dass «der Bundesrat in voller
Transparenz und Kenntnis der Sachlage schwierige Entscheidungen angesichts der
zahlreichen Unsicherheiten [...] [traf] und [...] sich dabei auf das Vorsorgeprinzip
und den damaligen Wissensstand [stiitzte].»117 Das Departement wies zudem darauf

111 Anhérung des EDI und des BAG vom 23.5.2022

112 schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatz 56

113 Das Departement teilte der Kommission mit, dass es sich bei seiner Einschatzung auf die da-
mals neuesten Erkenntnisse zur Omikron-Variante, die inshesondere von der NCS-TF bereit-
gestellt wurden, sowie auf die Entwicklung der epidemiologischen Lage in der Schweiz und
im Ausland stutzte.

114 Anhorung des EDI und des BAG vom 23.5.2022

115 Anhérung des EDI und des BAG vom 23.5.2022

116 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatz 55

117 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatz 58
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hin, dass die Einschrankungen der Grundrechte in der Folge insbesondere in Zusam-
menarbeit mit dem BJ regelméssig Uberprift wurden (siehe Kap. 5.1).118

6 Beurteilung der GPK-N und Empfehlungen

Im Folgenden nimmt die GPK-N eine Beurteilung aus Sicht der parlamentarischen
Oberaufsicht vor. Wie bereits erwahnt (siehe Kap. 2) legte die Kommission bei ihrer
Untersuchung den Schwerpunkt auf das Kriterium der Rechtmassigkeit und in gerin-
gerem Masse auf die Kriterien der Zweckmassigkeit und der Wirksamkeit. lhre
Schlussfolgerungen nehmen mégliche kiinftige Entscheide der Justizbehdrden nicht
vorweg.

Fur die Kommission besteht kein Zweifel daran, dass die vom Bundesrat in der be-
sonderen Lage ergriffenen Massnahmen — insbesondere die Einschrankungen im Zu-
sammenhang mit dem Covid-Zertifikat — eine erhebliche Einschrankung der Grund-
rechte darstellten. Sie hélt es fiir zentral, dass sich die Bundesbehorden in einer
solchen Situation vergewissern, dass die in Artikel 36 BV festgelegten Kriterien fur
eine solche Einschrankung erflllt sind, und sie diese Massnahmen regelméssig kri-
tisch prifen.

Die Kommission hélt fest, dass das EDI, das BAG und das BJ der Kommission ihre
Analyse beziglich der Einhaltung von Artikel 36 BV im Detail dargelegt haben. Aus
Sicht der GPK-N sind diese Ausfiihrungen schliissig und zeigen, dass die Bundesbe-
horden der Frage der Verfassungsmassigkeit der ergriffenen Massnahmen — soweit
wie im speziellen Kontext der Covid-19-Krise mdglich — besondere Aufmerksamkeit
widmeten. Sie hélt zudem fest, dass die ergriffenen Massnahmen im Einklang mit dem
sogenannten «Drei-Phasen-Modell» stehen, welches der Bundesrat im Frihjahr 2021
préasentierte.119 In den Augen der Kommission l&sst aus Sicht der Oberaufsicht nichts
auf grundlegende Méngel in der Geschéftsfiihrung der zustandigen Behdrden schlies-
sen. Sie ist indes der Ansicht, dass aus diesem Fall einige allgemeingultige Lehren fur
kiinftige Krisen gezogen werden kénnen. Sie legt ihre diesbeziiglichen Bemerkungen
im Folgenden dar.

6.1 Prifung der verfassungsrechtlichen Kriterien durch
die zustandigen Bundesbehdrden

Die GPK-N stellt fest, dass mehrere Akteure fiir die Priifung der Verhéltnismassigkeit
der Bundesmassnahmen zusténdig sind: erstens das fiir den Sachbereich zusténdige
Departement und Amt (im vorliegenden Fall das EDI und das BAG) bei der Planung
und Konzipierung der Massnahmen, zweitens das BJ im Rahmen der Amterkonsulta-
tion und drittens der Bundesrat bei seiner endgultigen Interessenabwégung zum Zeit-
punkt seiner Beschlussfassung.

118 Schreiben des EDI vom 14.4.2022 (siehe Anhang 1), Absatz 58
119 sSiehe Konzeptpapier Drei-Phasen-Modell, Bericht des Bundesrates vom 12.5.2021. Zum
Einsatz des Zertifikats siehe insbesondere Kap. 4.1.
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Die Kommission hélt fest, dass das BJ vom BAG zu den Entwiirfen zur Ausweitung
der Covid-Zertifikatspflicht konsultiert wurde. Sie begriisst, dass die beiden Amter in
der Pandemie einen engen Austausch in dieser Angelegenheit pflegten. Die GPK-N
bedauert zwar, dass das BJ nicht in der Lage war, die Frage der Verfassungsmassigkeit
im Hinblick auf den Bundesratsbeschluss vom 17. Dezember 2021 eingehend zu be-
urteilen, kann dies aber angesichts der engen Fristen und der damals noch liickenhaf-
ten Informationen tber die Omikron-Variante nachvollziehen. Sie hélt aber fest, dass
das BJ einen offensichtlichen Verstoss gegen den Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit
ausschliessen konnte. Sie weist zudem darauf hin, dass das Amt in der Folge beson-
ders auf die Verhaltnismassigkeit der vorgeschlagenen Massnahmen achtete und min-
destens zweimal VVorbehalte diesbezliglich &usserte. Ende Dezember 2021 fiihrte die
Intervention des BJ dazu, dass das BAG auf eine Verschérfung der Massnahmen ver-
zichtete.

Dennoch hélt es die Kommission fiir problematisch, dass das BJ die Entwiirfe zu Re-
visionen von Verordnungen bisweilen ohne erlduternden Bericht priifen musste und
nicht immer tber die Informationen verfligte, um die Verhaltnisméssigkeit der vorge-
schlagenen Massnahmen selbststéndig zu priifen. Die GPK-N kann nachvollziehen,
dass diese Situation auf den besonderen Kontext der Pandemie und insbesondere auf
den starken Zeitdruck zuriickzufiihren war, unter welchem das BAG stand. Sie erach-
tet es jedoch als zentral, dass das BJ eine mdglichst umfassende und unabh&ngige
Kontrolle der ihm vorgelegten Erlassentwiirfe vornehmen kann — eine Funktion, die
in Krisenzeiten noch wichtiger ist. Sie ersucht den Bundesrat, zu prifen, wie die
Rechtsetzungskontrolle des BJ — insbesondere im Hinblick auf die Einhaltung der ver-
fassungsrechtlichen Kriterien — in Krisenzeiten verstérkt werden konnte. Sie bittet ihn,
insbesondere folgende Punkte zu priifen:

- sicherzustellen, dass die Ressourcen des BJ kurzfristig aufgestockt werden kon-
nen, wenn dies zur Gewéhrleistung einer angemessenen Kontrolle erforderlich ist;

- sicherzustellen, dass das BJ iiber mdglichst umfassende Informationen verfugt,
um eine unabhéngige Verhéltnisméssigkeitsprufung vorzunehmen;

- Strukturen zu schaffen, die einen kurzfristigen Austausch zwischen dem BJ und
den Fachdmtern ermdéglichen, um allféllige offene Fragen zu den vorgeschlagenen
Massnahmen zu kléren;

- Mitarbeitende des BJ in Krisenzeiten in die Fachdmter zu entsenden, damit recht-
liche Fragen bereits bei der Konzipierung der Massnahmen gepruft werden kén-
nen.

Empfehlung 1: Kontrollfunktion des BJ in Krisenzeiten

Der Bundesrat wird ersucht, zu priifen, wie die Rechtsetzungskontrolle des BJ —
inshbesondere im Hinblick auf die Einhaltung des Grundsatzes der Verhaltnismas-
sigkeit — in Krisenzeiten verstérkt werden konnte.
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6.2 Erlauterungen der zustandigen Behdrden zum
Resultat der Prifung der verfassungsrechtlichen
Kriterien

6.2.1 Kriterium der gesetzlichen Grundlage

Die GPK-N ist der Ansicht, dass die Argumentation des EDI und des BJ, wonach der
Einsatz des Covid-Zertifikats (iber eine ausreichend prazise gesetzliche Grundlage im
EpG (Art. 6 Abs. 2 Bst. b in Verbindung mit Art. 40) verflgt, rechtlich zul&ssig ist.
Sie anerkennt, dass der Gesetzgeber dem Bundesrat im EpG einen grossen Ermes-
sensspielraum beziiglich der Gesundheitsmassnahmen, die ergriffen werden kénnen,
einrdumte. Diese Flexibilitat rechtfertigt sich dadurch, dass nicht im Voraus im Ein-
zelnen bestimmt werden kann, welche Massnahmen angesichts der Entwicklung einer
Pandemie erforderlich sein werden. Aus denselben Uberlegungen und weil das EpG
dem Bundesrat erlaubt, bestimmte besonders strenge Massnahmen zu ergreifen, teilt
die Kommission die Ansicht des BJ, dass es logisch —und im Hinblick auf den Grund-
satz der Verhaltnismassigkeit sogar angemessen — ist, dass der Bundesrat auch mil-
dere Massnahmen beschliessen kann, wie etwa eine auf bestimmte Personengruppen
begrenzte Zugangsbeschrankung.120 Diesbeziiglich hélt sie fest, dass der Bundesrat
mehrfach mitteilte, dass die Einfithrung von Einschrankungen im Zusammenhang mit
dem Covid-Zertifikat gerade darauf abzielt, strengere Massnahmen zu vermeiden,
welche die gesamte Bevolkerung treffen wiirden.

Was die politische Zweckmassigkeit betrifft, so ist die GPK-N hingegen der Ansicht,
dass die Argumentation des EDI und des BJ an ihre Grenzen stosst. Da die Einflihrung
eines Gesundheitszertifikats und die damit einhergehenden Zugangsbeschrankungen
viele Monate im Voraus absehbar waren und davon auszugehen war, dass diese Mas-
snahme Gegenstand 6ffentlicher Kritik sein wiirde,12! fragt sich die Kommission, ob
es nicht angebracht gewesen ware, z. B. eine Bestimmung in das EpG oder das Covid-
19-Gesetz aufzunehmen, in welcher der Zweck und die Ziele des Zertifikats expliziter
genannt werden. In den Augen der Kommission hétte eine solche Bestimmung die
demokratische Legitimation dieses Instruments erhoht. Die Verwaltung hétte einen
entsprechenden Vorschlag einbringen konnen oder das Parlament hétte eine solche
Bestimmung selbst einfliihren kdnnen. Die GPK-N ist sich jedoch bewusst, dass eine
solche Revision angesichts der unsicheren Entwicklung der Pandemie schwer planbar
war und die betroffenen Akteure einem noch grésseren Druck ausgesetzt hétte.

Die Kommission halt fest, dass die demokratische Legitimation nicht nur durch Arti-
kel 6 Absatz 2 Buchstabe b EpG, sondern indirekt auch durch mehrere andere Mittel
sichergestellt wurde. Anfang 2021 verdffentlichte das BJ ein Rechtsgutachten zum
Rechtsrahmen fir Differenzierungen aufgrund des Impfstatus, in welchem hervorge-
hoben wurde, wie wichtig die Einhaltung der verfassungsrechtlichen Kriterien ist. Ab
dem Friihjahr 2021 legte der Bundesrat seine Leitlinien fiir den kiinftigen Einsatz des

120 Unter der Voraussetzung, dass bei diesen Massnahmen der Grundsatz des 6ffentlichen In-
teresses und jener der Verhaltnisméssigkeit eingehalten werden (siehe weiter unten).

121 Inshesondere angesichts des Referendums gegen das Covid-19-Gesetz und der Reaktio-
nen auf die Einflihrung eines Gesundheitszertifikats in anderen L&ndern ab dem Sommer
2021.
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Zertifikats transparent dar und hielt sich in der Folge daran. Er konsultierte die Kan-
tone, die parlamentarischen Kommissionen und die Sozialpartner zu diesem Thema.
Konsultationen wurden auch fiir jede der Verordnungsénderungen zur Ausweitung
der Zertifikatspflicht durchgefiihrt. Zu guter Letzt ist zu beriicksichtigen, dass die
Schweizer Bevélkerung Ende November 2021 die Anderung des Covid-19-Gesetzes
annahm.122 Die Einfiihrung des Zertifikats war eines der zentralen Themen im Ab-
stimmungskampf und aus spater durchgefiihrten Studien ging hervor, dass die Unter-
stiitzung fir das Zertifikat und die Nutzlichkeit dieses Instruments fur die Vermeidung
strengerer Einschrankungen die Hauptargumente fiir die Annahme des Gesetzes wa-
ren.123

Nach Ansicht der Kommission besteht eine gewisse Wahrscheinlichkeit, dass das In-
strument des Gesundheitszertifikats bei einer allfalligen kiinftigen Pandemie erneut
zum Einsatz kommt und sich &hnliche Fragen zur gesetzlichen Grundlage stellen. Da-
her halt sie es fiir wiinschenswert, dass der Bundesrat bei der geplanten Revision des
EpG priift, ob der gesetzliche Rahmen betreffend den Immunitétsstatus bzw. das In-
strument des Gesundheitszertifikats und dessen Einsatzmodalititen in Pandemiezei-
ten prézisiert werden sollten. Die GPK-N ersucht den Bundesrat zudem, im Zusam-
menhang mit dieser Massnahme dafiir zu sorgen, dass im Falle einer kiinftigen
Pandemie der Zweck der auf Gesetzes- und Verordnungsstufe erlassenen Gesund-
heitsmassnahmen in den jeweiligen Texten immer explizit genannt wird.

Empfehlung 2: gesetzliche Grundlage fiir das Gesundheitszertifikat

Der Bundesrat wird ersucht, bei der geplanten Revision des EpG zu prifen, ob
der gesetzliche Rahmen betreffend den Immunitétsstatus bzw. das Instrument des
Gesundheitszertifikats und dessen Einsatzmodalitdten in Pandemiezeiten prézi-
siert werden sollten.

Die Kommission anerkennt, dass es — insbesondere in Krisenzeiten — kaum realistisch
wdre, die Einfuhrung einer formellen Begriindungspflicht fur alle Verordnungen des
Bundesrates zu fordern. Die Kommission hélt fest, dass sich der Bundesrat in der Pan-
demie bemihte, in den Dokumenten, die er den Kantonen zur Konsultation vorge-
legte, in den Medienmitteilungen und in sonstigen Unterlagen die entsprechenden Er-
klarungen zu liefern. Fir die Kommission ist es wichtig, dass sich der Bundesrat auch
weiterhin bemiiht, klar zu erléutern, was die Beweggriinde fiir seine Beschliisse und
was deren Ziele sind. Solche Informationen sind nicht nur fiir die Akzeptanz der Mas-
snahmen in der Bevélkerung, sondern auch fiir die spétere Uberpriifung ihrer Verhélt-
nismassigkeit entscheidend.

122 Bei dieser Abstimmung war die Stimmbeteiligung mit 65,7 Prozent besonders hoch, die
vierthdchste seit der Einfihrung des Frauenstimmrechts im Jahr 1971.

123 Golder, Lukas / Mousson, Martina / Keller, Tobias et al. (2022): VOX-Analyse Novem-
ber 2021. Nachbefragung und Analyse zur eidgendssischen Volksabstimmung vom
28. November 2021. Bern: Gfs.Bern, Januar 2022.
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6.2.2 Kriterium des tiberwiegenden 6ffentlichen Interesses

Auf der Grundlage der verfiigharen Erkenntnisse steht fur die GPK-N ausser Zweifel,
dass die Covid-19-Pandemie eine Bedrohung fiir die &ffentliche Gesundheit darstellte
und somit das Kriterium des 6ffentlichen Interesses — wie vom EDI und vom BAG be-
kraftigt — erfullt war. Die vom EDI angefiihrten Argumente sind Gegenstand eines brei-
ten wissenschaftlichen Konsenses, insbesondere die Tatsache, dass Covid-19 sowohl in
der Schweiz als auch im Ausland zu einer Ubersterblichkeit fiihrte und dass nicht ge-
impfte Personen mit grésserer Wahrscheinlichkeit schwere Krankheitsverlaufe entwi-
ckelten und daher die Spitalstrukturen belasteten. Unbestritten ist auch, dass das Schwei-
zer Gesundheitssystem in der Pandemie an seine Kapazitatsgrenzen stiess. Die GPK-N
halt zudem fest, dass die Aufrechterhaltung der besonderen Lage im Sinne des EpG —
und damit das Vorliegen einer Bedrohung fiir die 6ffentliche Gesundheit — weder vom
Parlament noch von den Kantonen jemals infrage gestellt wurde.

In diesem Zusammenhang stellt der Anfang des Dezembers 2021 nach Meinung der
Kommission eine der Phasen der Pandemie dar, in denen die Unsicherheit in Bezug
auf die Entwicklung der Gesundheitslage am grdssten war — dies aufgrund der kom-
binierten Auswirkungen der Delta- und der Omikron-Variante und der zahlreichen
Unbekannten in Bezug die Gefahrlichkeit von Omikron.

Die Kommission weist darauf hin, dass der Bundesrat ab August 2021 auf der Grund-
lage des «Drei-Phasen-Modells» transparent kommuniziert hat, dass flr ihn «neu der
Schutz der Spitalstrukturen Vorrang» hat und dass er «nur bei einer drohenden Uber-
belastung der Spitéler neue Massnahmen ergreifen [wird]».124 In der Folge wurden
alle Beschliisse Uber die Ausweitung der Covid-Zertifikatspflicht mit der Absicht be-
gruindet, die Spitalstrukturen zu schiitzen.125

Die GPK-N begrisst, dass sich der Bundesrat bei der Beurteilung der epidemiologi-
schen Lage auf verschiedene Indikatoren stiitzte und dass diese im Verlauf der Pan-
demie regelmassig tberpruft wurden. Die Kommission hélt fest, dass die in der Pan-
demie verwendeten Indikatoren kontinuierlich verbessert und angepasst wurden, dass
die Behorden sich bemiihten, sie so zu kombinieren, dass die Prézision des epidemi-
ologischen Monitorings erhéht wurde, und dass die aus diesen Indikatoren gewonne-
nen Daten auf transparente Weise verdffentlicht wurden. Die Kommission ist sich be-
wusst, dass jeder Indikator fur sich genommen keine soliden Rickschlusse auf die
Bedrohung firr die 6ffentliche Gesundheit zulésst. Deshalb stellte ein kombiniertes
und regelméssig angepasstes System eine adaquate Strategie dar.

Die Kommission geht mit dem EDI einig, dass es kaum angebracht ware, die in einer
Pandemie zu verwendenden Indikatoren abstrakt auf Gesetzesstufe festzulegen. In ih-
ren Augen ware es jedoch wiinschenswert, wenn der Bundesrat in Bezug auf die Re-
levanz und Prézision der in der Covid-19-Pandemie genutzten Indikatoren Bilanz zie-
hen und auf dieser Grundlage eine Liste potenzieller Indikatoren erstellen wiirde, die

124 Coronavirus: Bundesrat halt die Schutzmassnahmen aufrecht und ruft die Bevélkerung
auf, sich impfen zu lassen, Medienmitteilung des Bundesrates vom 11.8.2021

125 Sijehe inshesondere die Medienmitteilungen des Bundesrates vom 8.9.2021 («reagiert er
auf die anhaltend angespannte Lage in den Spitélern»), vom 3.12.2021 («starke Zunahme
von Covid-19-Patientinnen und -Patienten in den Spitélern») und vom 17.12.2021 («die
Zahl der Hospitalisationen nimmt weiter zu und die Auslastung der Intensivpflegestatio-
nen [...] ist [...] sehr hoch).
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bei einer kiinftigen Pandemie verwendet werden kdnnten. Dabei ware zu klaren, wie
sich die entsprechenden Daten erheben lassen.

Empfehlung 3: Indikatoren fir die Einschéatzung der Bedrohung fiir die 6ffentli-
che Gesundheit im Pandemiefall

Der Bundesrat wird ersucht, in Bezug auf die Relevanz und Prazision der einzel-
nen in der Covid-19-Pandemie zur Beurteilung der Bedrohung fiir die &ffentliche
Gesundheit genutzten Indikatoren Bilanz zu ziehen.

Er wird gebeten, auf dieser Grundlage eine Liste potenzieller Indikatoren zu er-
stellen, die bei einer kiinftigen Pandemie verwendet werden kénnten, und gleich-
zeitig abzuklaren, wie sich die entsprechenden Daten erheben lassen. Diese Liste
soll zu gegebener Zeit verdffentlicht werden.

Was den Zusammenhang zwischen den Empfehlungen der WHO und der Erklarung —
bzw. Aufrechterhaltung — der besonderen Lage in der Schweiz betrifft, erachtet es die
GPK-N als sinnvoll, dass der Bundesrat — wie in Artikel 6 Absatz 1 EpG vorgesehen —
seinen Entscheid in erster Linie auf die konkrete Geféahrdung der 6ffentlichen Gesund-
heit in der Schweiz stiitzt und dann eine ausfiihrliche Priifung der WHO-Warnungen
vornimmt, sodass eine automatische Ubernahme faktisch ausgeschlossen wird.

Zu guter Letzt halt es die Kommission fiir notwendig, dass der Bundesrat unter Be-
riicksichtigung der Erfahrungen in der Pandemie priift, ob die in Artikel 6 Absatz 1
EpG enthaltenen Kriterien fiir den Ubergang zur besonderen Lage bzw. fir deren Auf-
rechterhaltung préazisiert werden sollten. Fiir die Kommission stellt sich insbesondere
die Frage, ob die in Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe a EpG genannten Gefahren 126 nicht
im Gesetz, in der Verordnung oder in einer Weisung préazisiert werden sollten.

Empfehlung 4: Kriterien fiir den Ubergang zur besonderen Lage bzw. fiir deren
Aufrechterhaltung

Der Bundesrat wird ersucht, zu prifen, ob die Kriterien von Artikel 6 Absatz 1
EpG fir den Ubergang zur besonderen Lage bzw. flir deren Aufrechterhaltung
prazisiert werden sollten, und — falls ja — auf welcher Normstufe.

6.2.3 Kriterium der Verhaltnismassigkeit

Fir die GPK-N zeigen die Erlauterungen des EDI, des BAG und des BJ zur Priifung
der Verhéltnisméassigkeit der Massnahmen im Zusammenhang mit dem Covid-Zerti-
fikat, dass die zustdndigen Behdrden diese Frage angemessen behandelten, soweit
dies die besonderen Umsténde der Pandemie zuliessen. Dieser Aspekt wurde in der
Folge mehrfach kritisch Uberprift; dabei spielte das BJ eine entscheidende Rolle
(siehe Kap. 6.1).

126 Eine erhohte Ansteckungs- und Ausbreitungsgefahr, eine besondere Gefahrdung der of-
fentlichen Gesundheit, schwerwiegende Auswirkungen auf die Wirtschaft oder auf andere
Lebensbereiche.
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In den Augen der Kommission ist es besonders wichtig, dass bei der Beurteilung der
Prifung des Grundsatzes der Verhdltnismassigkeit der Kontext beriicksichtigt wird,
in welchem der Bundesrat den Beschluss Uber die Ausweitung der Covid-Zertifikats-
pflicht fasste: Mitte Dezember 2021 war die epidemiologische Lage in der Schweiz
besonders angespannt, das Wissen ber die neue Omikron-Variante war liickenhaft
und die weitere Entwicklung der Situation war ungewiss.

Die GPK-N ist der Ansicht, dass das EDI und das BAG in der Lage waren, die Ange-
messenheit der Ausweitung der Covid-Zertifikatspflicht zum Schutz der &ffentlichen
Gesundheit adaquat zu beurteilen. Die Kommission hat sich davon iberzeugt, dass
das Departement und das Bundesamt (iber die aktuellsten Informationen zur epidemi-
ologischen Lage in der Schweiz, zu den Risiken von Covid-19 fir die éffentliche Ge-
sundheit und zur Covid-19-Immunisierung (durch Impfung oder Genesung)27 ver-
fugten. Es ist klar, dass das Wissen uber die Risiken der Omikron-Variante — und
damit Uber die Wirksamkeit der Zertifikatspflicht gegen diese Variante — zum Zeit-
punkt des Beschlusses vom 17. Dezember 2021 noch begrenzt war. Es ist indes nach-
vollziehbar, dass sich die Behdrden in diesem unsicheren Kontext auf die Erfahrungen
mit den vorgéngigen Varianten stitzten.

Fur die Kommission stellen die Informationen von Swissmedic und EDI Uber den
indirekten Impfschutz (Verringerung der Ubertragungsfahigkeit geimpfter Personen)
die Schlussfolgerungen der Bundesbehdrden beziiglich der Angemessenheit einer
Ausweitung der Covid-Zertifikatspflicht nicht infrage. Der indirekte Schutz stand
beim Ausweitungsbeschluss des Bundesrates nicht im Vordergrund, sondern war le-
diglich ein sekundéres Argument. Zudem deuteten die wissenschaftlichen Erkennt-
nisse aus dem Jahr 2021 darauf hin, dass der Impfstoff die Ubertragungsfahigkeit ge-
impfter Personen in einem gewissen Umfang zu verringern vermag.

In Bezug auf die Notwendigkeit der Ausweitung der Zertifikatspflicht ist die GPK-N
der Auffassung, dass es angesichts der damals verfiigharen Informationen aus Sicht
der Behorden schwierig gewesen ware, weniger strikte Massnahmen in Betracht zu
ziehen, mit denen der Schutz des 6ffentlichen Interesses an der Gesundheit hétte si-
chergestellt werden kénnen. Die Kommission hélt fest, dass die zustdndigen Behdrden
darauf achteten, dass die Massnahmen nur so lange wie nétig in Kraft bleiben, indem
sie diese in ihrer Art, ihrer Dauer und ihrer rdumlichen Reichweite begrenzten. Insbe-
sondere das BJ stellte sich in der Folge regelméssig die Frage, ob es notwendig ist,
die betreffenden Massnahmen beizubehalten.

Zu guter Letzt halt die Kommission fest, dass der Bundesrat bei seiner Interessenab-
wagung beziiglich der Verh&ltnismassigkeit im engeren Sinne allen relevanten Aspek-
ten, d. h. dem Infektionsrisiko im Zusammenhang mit dem Immunitétsstatus (geimpft
oder genesen), der Notwendigkeit, die Spitalstrukturen zu schitzen, der Notwendig-
keit, neue umfassende Schliessungen zu vermeiden, der Notwendigkeit, die Grund-
rechte so wenig wie mdglich einzuschranken, sowie den Unwégbarkeiten im Zusam-
menhang mit der neuen Omikron-Variante, Rechnung trug. Die GPK-N ist der
Ansicht, dass die Abstimmung und Gewichtung dieser verschiedenen Kriterien eine

127 Zur Nutzung der wissenschaftlichen Erkenntnisse durch das BAG siehe auch Nutzung der
wissenschaftlichen Erkenntnisse durch den Bundesrat und das BAG zur Bewaltigung der
Coronakrise, Bericht der GPK-N vom 30.6.2023

30/53



«ASFF_YYYY_ID»

politische Entscheidung des Bundesrates ist, der die endgiltige Verantwortung fir
seine Entscheide tragt. Sie halt fest, dass der Beschluss des Bundesrates mit den stra-
tegischen Leitlinien Gbereinstimmt, die er zuvor im Jahr 2021 — insbesondere in sei-
nem Bericht (iber das «Drei-Phasen-Modell» — definiert hatte.

7 Schlussfolgerungen

Auf der Grundlage der ihr vorliegenden Informationen ist die GPK-N der Auffassung,
dass der Bundesrat und die zustandigen Stellen der Bundesverwaltung bei der Priifung
der Kriterien von Artikel 36 BV im Hinblick auf den Beschluss Uber die Ausweitung
der Covid-Zertifikatspflicht im Dezember 2021 im Grossen und Ganzen angemessen
handelten.

Fur die Kommission besteht kein Zweifel daran, dass dieser Beschluss eine erhebliche
Einschrénkung der Grundrechte bedeutete und dass eine solche Massnahme mit gros-
ser Zurtickhaltung und unter strikter Einhaltung der Verfassung getroffen werden
muss. Aus ihrer Sicht sind die Ausfiihrungen des EDI, des BAG und des BJ schliissig
und zeigen, dass diese Behdrden die Kriterien von Artikel 36 BV — soweit es der da-
malige Wissensstand und der besondere Kontext der Covid-19-Krise erlaubten — an-
gemessen priften. Diese Priifung floss in ad&quater Weise in die Entscheidungsgrund-
lagen des Bundesrates ein und der Bundesrat konnte sich bei seiner endgiiltigen
Interessenabwdgung auf diese Prufung stutzen. In den Augen der GPK-N Ilésst aus
Sicht der Oberaufsicht nichts auf grundlegende Méngel in der Geschéaftsfiihrung der
zustandigen Behdrden schliessen. Sie ist indes der Ansicht, dass aus diesem Fall ei-
nige allgemeingultige Lehren fiir kiinftige Krisen gezogen werden kdnnen.

Die Kommission zieht in Bezug auf die Zusammenarbeit zwischen dem BAG und
dem BJ bei der Priifung der Verhdltnismassigkeit der Massnahmen eine insgesamt
positive Bilanz. Sie hélt fest, dass das BJ systematisch zu den jeweiligen Verord-
nungsentwiirfen konsultiert wurde und dass sich die Amter haufig und eng austausch-
ten. Angesichts der kurzen Fristen und der gesundheitlichen Unwaégbarkeiten ist es
fir die Kommission nachvollziehbar, dass das BJ zunéachst nur eine summarische Prii-
fung der Verfassungsméssigkeit der vorgeschlagenen Massnahmen vornehmen
konnte. Sie weist darauf hin, dass das Bundesamt dem Kriterium der Verhéltnismés-
sigkeit in der Folge besondere Aufmerksamkeit schenkte und diesbeziiglich verschie-
dene Anmerkungen machte. Die Kommission ersucht den Bundesrat, verschiedene
Massnahmen zur Starkung der Kontrollfunktion des BJ in Krisenzeiten zu priifen
(Empfehlung 1).

Die GPK-N halt die Argumentation, fiir die Ausweitung der Covid-Zertifikatspflicht
habe es im EpG eine ausreichende gesetzliche Grundlage gegeben, fir rechtlich zu-
lassig. Aus ihrer Sicht ist es wichtig, dass das Gesetz dem Bundesrat einen gewissen
Ermessensspielraum hinsichtlich der mdglichen Massnahmen einrdumt, wenn diese
milder als andere zuldssige Massnahmen sind und die anderen verfassungsrechtlichen
Kriterien eingehalten werden. Die Kommission fragt sich indes, ob es in Bezug auf
die politische Zweckmassigkeit nicht angebracht gewesen wére, im Jahr 2021 eine
Bestimmung in das Gesetz aufzunehmen, in welcher der Zweck und die Ziele des
Zertifikats expliziter genannt werden, um so dessen demokratische Legitimation zu
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erhdhen. Die GPK-N halt jedoch fest, dass die Legitimation des Zertifikats indirekt
auch durch mehrere andere Mittel erganzt wurde (insbesondere verschiedene Konsul-
tationen und die Annahme des Covid-19-Gesetzes in der Volksabstimmung). Um &hn-
liche Situationen in kiinftigen Pandemien zu vermeiden, bittet die Kommission den
Bundesrat, bei der geplanten Revision des EpG zu priifen, ob der gesetzliche Rahmen
betreffend den Immunitétsstatus prazisiert werden sollte (Empfehlung 2).

In Bezug auf das Kriterium des (berwiegenden &ffentlichen Interesses besteht aus
Sicht der GPK-N angesichts der verfligharen Erkenntnisse kein Zweifel daran, dass
die Covid-19-Pandemie eine Bedrohung fiir die 6ffentliche Gesundheit darstellte. Zu-
dem stellt der Anfang des Dezembers 2021 eine der Phasen der Pandemie dar, in de-
nen die Unsicherheit in Bezug auf die Entwicklung der Gesundheitslage am grdssten
war. Dariiber hinaus teilte der Bundesrat sein Ziel ganz eindeutig mit, bei den Ge-
sundheitsmassnahmen den Schwerpunkt auf den Schutz der Spitalstrukturen zu legen.
Die GPK-N erachtet es zudem als sinnvoll, dass sich der Bundesrat bei der Beurtei-
lung der epidemiologischen Lage auf mehrere Indikatoren stiitzte und dass diese re-
gelmassig Uberprift wurden. Sie ersucht den Bundesrat, in Bezug auf die Relevanz
und Prézision der einzelnen in der Covid-19-Pandemie zur Beurteilung der Bedro-
hung fiir die 6ffentliche Gesundheit genutzten Indikatoren Bilanz zu ziehen und auf
dieser Grundlage eine Liste potenzieller Indikatoren zu erstellen, die bei einer kiinfti-
gen Pandemie verwendet werden kdnnten (Empfehlung 3). Ausserdem hdlt es die
Kommission fiir notwendig, dass der Bundesrat priift, ob die Kriterien im EpG fiir den
Ubergang zur besonderen Lage bzw. fiir deren Aufrechterhaltung prézisiert werden
sollten (Empfehlung 4).

Die Kommission ist der Auffassung, dass die zustandigen Behorden die Frage der
Verhéltnisméssigkeit der Massnahmen im Zusammenhang mit dem Covid-Zertifikat
angemessen behandelten. Aus ihrer Sicht verfiigten das EDI und das BAG (iber die
aktuellsten Informationen, um die Angemessenheit einer Ausweitung der Zertifikats-
pflicht zu beurteilen. Die Kommission hélt zudem fest, dass die Behtrden darauf ach-
teten, dass die Massnahmen sowohl in ihrer Art als auch in ihrer Dauer und ihrer
raumlichen Reichweite begrenzt sind. Namentlich das BJ stellte sich regelméssig die
Frage, ob es notwendig ist, die betreffenden Massnahmen beizubehalten. Zu guter
Letzt weist die GPK-N darauf hin, dass der Bundesrat bei seiner Interessenabwagung
allen relevanten Aspekten Rechnung trug. Die Abstimmung und Gewichtung dieser
Aspekte ist eine politische Entscheidung des Bundesrates, der die entsprechende Ver-
antwortung tragt. Die Kommission weist zudem darauf hin, wie wichtig es ist, den
von grosser Unsicherheit geprégten Kontext zu beriicksichtigen, in welchem die Mas-
snahmen beschlossen wurden.

Die GPK-N ersucht den Bundesrat, die Feststellungen und Empfehlungen in diesem
Bericht zu berlcksichtigen und bis zum 4. Oktober 2023 Stellung dazu zu nehmen.
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30. Juni 2023 Im Namen der Geschéftsprifungskommission

des Nationalrates

Die Prasidentin: Prisca Birrer-Heimo

Die Sekretarin: Ursina Jud Huwiler

Der Président der Subkommission EDI/UVEK:
Thomas de Courten

Der Sekretar der Subkommission EDI/UVEK:
Nicolas Gschwind
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Anhang 1: Schreiben des EDI vom 14. April 2022 an die GPK-N

1. Einleitende Bemerkungen

1 Am 17. Dezember 2021 verabschiedete der Bundesrat zusatzliche Massnahmen, na-
mentlich eine Beschrénkung des Zugangs zum Innenbereich bestimmter Einrichtun-
gen und Anlagen auf geimpfte oder genesene Personen (sogenannte 2G-Zugangs-
beschrénkung). Wo das Tragen einer Maske nicht mdglich oder angemessen war,
wurde der Zugang auf Personen beschrankt, die sowohl (iber ein Impf- oder Gene-
sungszertifikat als auch Uber einen Testnachweis verfligten oder deren Impf- oder
Genesungszertifikat nicht &lter als 120 Tage war (sogenannte 2G+-Zugangsbe-
schrénkung). Die Geltungsdauer dieser Massnahmen war in einem ersten Schritt auf
den 24. Januar 2022 befristet.

Es ist unbestreitbar, dass die vom Bundesrat im Rahmen der besonderen Lage ge-
troffenen Massnahmen erhebliche Einschrdnkungen der Grundrechte darstellten.
Sie beschnitten inshesondere die personliche Freiheit (Art. 10 BV) und die Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 27 BV).128 Ob die Massnahmen — wie vom «Juristen-Komitee»
vertreten — in verfassungswidriger Art und Weise in die Grundrechte eingriffen, ist
anhand einer Priifung der Voraussetzungen nach Artikel 36 BV zu beurteilen. [...]

N

w

Mit Blick auf die zahlreichen nachfolgenden Stellungnahmen ist festzuhalten, dass
die Beurteilung der getroffenen Massnahmen im Lichte der Umstande zum Zeit-
punkt der Bundesratsentscheide und nach dem damaligen Wissensstand erfolgen
muss.

2. Offentliches Interesse: Fragen des Juristen-Komitees zur Bedrohung
der 6ffentlichen Gesundheit

4 Um rechtlich zu beurteilen, ob die Bedingung zur Einschrankung der Grundrechte
— Verfolgung eines 6ffentlichen Interesses — erfullt ist, muss zundchst auf die ver-
schiedenen Aussagen des Juristen-Komitees zur Bedrohung der 6ffentlichen Ge-
sundheit durch Covid-19 eingegangen werden.

a. Ubersterblichkeit

5 Behauptung 1. Das Juristen-Komitee ist der Ansicht, dass die Demographie-berei-
nigten Sterbezahlen fiir die Schweiz im Jahr 2021 bis Datum seines Schreibens deut-
lich unter dem Durchschnitt der vorangegangenen 10 Jahre liegen. Dies gelte sogar

128 F(ir eine vertiefte Auseinandersetzung mit diesem Thema verweisen wir auf die Abhand-
lung zur Frage moglicher Lockerungen fiir gegen Covid-19 geimpfte Personen der SPK-S
vom 23.2.2021, namentlich die Positionen des Bundesamtes fiir Justiz sowie der Profes-
soren Belser und Stockli von der Universitat Freiburg. Das Gutachten des Bundesamtes
fur Justiz vom 18.2.2021 zum Rechtsrahmen flr Differenzierungen aufgrund des Impfsta-
tus ist zu finden unter: https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/publiservice/publikatio-
nen/berichte-gutachten/2021-02-18.html
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fur die Altersgruppe der lber 70-Jahrigen129. Eine schwere unmittelbare Gefahr-
dung der o6ffentlichen Gesundheit sehe anders aus.

6 Sowohl im Herbst und Winter 2020/21 als auch im Herbst und Winter 2021/22
wurde {iber mehrere Wochen eine Ubersterblichkeit verzeichnet (Mortalitatsmoni-
toring des BFS), die mit den gemeldeten COVID-19 Todesféllen korrelierte. Fir
weitere Informationen zur Ubersterblichkeit verweisen wir auf die Antworten zu
den Ziffern 2.4 und 6.3.

b. Uberlastung der Spitiler

7 Behauptung 2.1. Das Juristen-Komitee ist der Ansicht, dass per 15. Dezember 2021
die Schweizer Spitalbetten insgesamt zu 83% ausgelastet gewesen seien, und dass
der Anteil der «COVID-Patienten» trotz «<Epidemie» offiziell bei lediglich 7.2% ge-
legen habe.130 Die Intensivstationen seien zu 80.4% ausgelastet gewesen, der Anteil
der «COVID-Patienten» habe offiziell bei 34.5% gelegen.

e}

Die Spitaler sind angehalten, fiir Notfélle Betten freizuhalten. Daher ist eine Aus-
lastung von 80% der Kapazitdten als hoch zu bewerten und deutet auf zumindest
eine regional mdgliche Uberlastung hin. Zudem wurden Kapazitéten fiir Covid-19-
Hospitalisierte geschaffen, indem nicht dringliche Eingriffe zurlickgestellt wurden.
Diese missen jedoch jeweils nachgeholt werden. Die Anzahl verschobener Ein-
griffe wurde nicht erhoben, jedoch waren die Intensivstationen im Sommer 2020
(Mai bis September) mit durchschnittlich etwa 550 Non-Covid-19-Patientinnen und
-Patienten belegt, wéhrend im Dezember 2021 durchschnittlich 388 Non-Covid-19-
Patientinnen und -Patienten auf den Intensivstationen hospitalisiert waren.

©

Behauptung 2.2. Eine Freiquote von ca. 20% deute auf eigentlichen Normalbetrieb
hin.131 Noch im Jahr 2015 sei moniert worden, dass eine Auslastung von «nurs» 80%
einem Problem sei: Die Spitaler seien «zu gross» und damit unrentabel.132

10Die Spitalauslastung wurde durch den KSD ab April 2020 erhoben. Der KSD kann
zur Auslastung in den Jahren zuvor keine Angaben machen.

129 Quelle: Anhang «Sterbefalle pro Altersgruppe 2021 in Vergleich zu 2010 bis 2020 (je-
weils bis KW 48) in der Schweiz»

130 BAG, Covid-19 Schweiz, Gesamte Spitalkapazitét,https://www.covid19.ad-
min.ch/de/overview

131 ELMIGER, Direktor (CEO) der Privatklinik Bethanien, in: Nau.ch, 16.9.2021, «Keine
Krise: Spital-CEO kritisiert Angst-Berichterstattung»,
https://www.nau.ch/news/schweiz/keinekrise-spital-ceo-kritisiert-angst-bericht-erstat-
tung-66003628

132 FRIEDLI, NZZ, 5.4.2015, «Schweizer Spitaler nur zu 80 Prozent ausgelastet»,
https://iwww.nzz.ch/nzzas/nzz-am-sonntagleiskalte-betten-schweizer-spitaeler-nur-zu-80-
prozent-ausgelastet-1.18516688

36/53




«ASFF_YYYY_ID»

11Behauptung 2.3. Das Komitee ist der Ansicht, es habe nie eine Triage in den Spita-
lern stattgefunden und es seien jederzeit Intensivbetten zur Verfiigung gestanden.133

12Daten zur Triage wurden nicht erhoben. Die knappen verfiigharen Ressourcen wur-
den jedoch mehrfach durch die Spitéler bestatigt und zeigten sich auch durch die
Verschiebung von Operationen.

13Behauptung 2.4. Laut Komitee sind es ohnehin keineswegs die Ungeimpften, die
ibermassig fiir eine Auslastung des Gesundheitssystems sorgen — trotzdem wiirden
sie nun mit dem 2G-Regime abgestraft. Gemass der Erfassung der «Covid-Todes-
falle» nach Impfstatus seien ndmlich seit Ende der «Nationalen Impfwoche» (14.
November 2021) und damit seit demjenigen Zeitpunkt, in welchem alle Menschen
in der Schweiz allerspatestens ein Impfangebot erhalten hatten, bis zum 15. Dezem-
ber 2021 41.96% als «nicht geimpft», 39.57% als «vollstandig geimpft», 0.92% als
«teilweise geimpft» und ganze 17.56% als «unbekannt» ausgewiesen worden.134

14Ungeimpfte Personen missen gemessen an ihrem Anteil in der Bevélkerung bei
einer Covid-19 Erkrankung haufiger hospitalisiert werden als vollstdndig geimpfte
Personen und tragen somit Gberproportional zur Auslastung des Gesundheitssys-
tems bei, was anhand der folgenden Daten fur den Zeitraum vom 27. Dezember
2021 bis zum 23. Januar 2022 gezeigt werden kann:

15 Betreffend Hospitalisationen:

- Bei 0- bis 59-Jahrigen Personen wurden insgesamt 906 Hospitalisationen im
Zusammenhang mit einer laborbestatigten SARS-CoV-2-Infektion gemeldet.
Davon entfielen 630 (70%) auf ungeimpfte Personen. Gemessen an ihrem An-
teil an der Bevdlkerung lag die Inzidenz der Hospitalisationen bei ungeimpf-
ten Personen dieser Altersklasse bei 25.7 pro 100 000 (ungeimpften) Einwoh-
nerinnen und Einwohnern und bei vollstandig geimpften Personen bei 7.0/100
000 (vollstandig geimpften) Einwohnerinnen und Einwohnern. Geimpfte Per-
sonen unter 60 Jahren mussten also 3.7 Mal weniger haufig hospitalisiert wer-
den als ungeimpfte Personen.

- Bei den 60-Jahrigen und &lteren Personen entfielen 850 (49%) von 1737 Hos-
pitalisationen auf ungeimpfte Personen. Die Inzidenz der Hospitalisationen
lag bei ungeimpften Personen dieser Altersklasse bei 401.8/100 000 Einwoh-
nerinnen und Einwohnern und bei vollstdndig Geimpften bei 45.9/100 000

133 NZzz, 27.7.2021, «Die Spitaler sind das Nadelohr der Pandemie. Waren sie je tiberlastet?
Und wieso haben sie Platze abgebaut?» («hat trotz den Engpéssen kein Spital eine expli-
zite Patienten-Triage eingefiihrt»), https://www.nzz.ch/schweiz/spitaeler-in-der-
coronakrisewaren-sie-je-ueberlastet-1d.1636298; vgl. auch SRF, 06.11.2020, «Triage-Ent-
scheid soll fiir die ganze Schweiz gelten» («noch gentigend Plétze vorhanden»; «Derzeit
ist laut Pargger knapp die Halfte der rund 900 zertifizierten Intensivplatze mit Corona-Pa-
tienten belegt, effektiv seien aber rund 1200 Pl&tze einsatzbereit.»),
https://www.srfch/news/schweiz/coronavirus-in-der-schweiz-triage-entscheid-soll-fuer-
die-ganze-schweiz-gelten

134 BAG, Covid-19 Schweiz, Todesfalle nach Impfstatus, https://www.covid19.ad-
min.ch/de/vaccination/status. Zeitraum 15.11.2021 bis 15.12.2021 in absoluten Zahlen:
227 «nicht geimpft, 214 «vollstdndig geimpft», 5 «teilweise geimpft» und 95 «unbe-
kannt» (Stand: 19.12.2021)
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Einwohnerinnen und Einwohnern, womit vollstdndig geimpfte Personen 8.8
Mal weniger haufig hospitalisiert werden mussten.

16 Betreffend Todesfalle:

- Bei den Todesfallen in Zusammenhang SARS-CoV-2-Infektion lag die Inzi-
denz im betreffenden Zeitraum in der Altersklasse der 0- bis 59-Jahrigen bei
ungeimpften Personen bei 0.69/100 000 Einwohnerinnen und Einwohnern
und bei vollstdndig geimpften Personen bei 0.05/100 000 Einwohnerinnen
und Einwohnern. In der vollstdndig geimpften Bevdlkerung ereigneten sich
demnach 13.7 Mal weniger Todesfélle als in der ungeimpften Bevélkerung
dieser Altersklasse.

- In der Altersklasse der 60-Jahrigen und Alteren war Unterschied bei den To-
desféllen mit einem Faktor von 15.8 noch ausgeprégter, wobei die Inzidenz
der Todesfélle bei Ungeimpften bei 102.1/100 000 Einwohnerinnen und Ein-
wohnern lag verglichen mit 6.5/100 000 Einwohnerinnen und Einwohnern bei
vollsténdig geimpften Personen.

17Wenn nun folgend die verstorbenen Geimpften und Ungeimpften relativ zur ent-
sprechenden Bevolkerung (und nicht nur in absoluten Zahlen) betrachtet werden,
sind die Ungeimpften ibermassig betroffen. Zu beachten ist zudem, dass die Anzahl
Todesfalle zwar ein geeigneter Indikator fiir den Schweregrad der Erkrankungen ist,
jedoch nicht direkt die Belastung des Gesundheitssystems widerspiegelt. Nur rund
die Halfte der laborbestétigten Todesfallel35 tritt in den Spitélern auf. Die andere
Halfte tritt zum grdssten Teil in den Alters-und Pflegeheimen und in geringem
Masse in anderen sozial-medizinischen Einrichtungen und zu Hause auf. Flr das
Gesundheitssystem belastender sind hingegen die Hospitalisationen von Patientin-
nen und Patienten mit einer laborbestatigen SARS-CoV-2-Infektion. Die Betreuung
und Pflege (teilweise auf der Intensivpflegestation) von Covid-Patientinnen und -
Patienten beanspruchen nicht nur Medikamente, medizinisches Verbrauchsmaterial,
Gerdte und Maschinen, sondern belasten vor allem auch das Intensivpflegefachper-
sonal, Arzte, Reinigungskrafte sowie die zusitzlich anfallende Administration.

135 von allen laborbestatigten Todesfallen ab 5.10.2020 mit einem ausgefillten klinischen
Befund zum Tod ereigneten sich 47% in Spitélern, 43% in Alters- und Pflegeheimen und
3% an einem anderen Ort. Bei 7% fehlte die Angabe zum Todesort.
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c. Kritik am Spitalbettenabbau

18Behauptung 3.1. Das Juristen-Komitee ist der Ansicht, dass von 1982 bis 2019 in
der Schweiz Spital-Kapazitaten kontinuierlich — und zwar bei den Betten um ganze
63% — reduziert worden seien.136

191n den letzten Jahrzehnten wurden die Spitalkapazitaten kontinuierlich abgebaut.137
Diese Entwicklung I&sst sich primdr durch die Devise «ambulant vor stationér» er-
klaren, welche namentlich durch die Weiterentwicklung der Medizin (z.B. neue
Operationsmdglichkeiten) ermdglicht wurde.

20Behauptung 3.2. Laut Komitee seien die Kapazitéten fiir Intensivpflege seit erstma-
ligem Auftreten von Covid-19 in der Schweiz (mit Ausnahme einer kurzen Maximie-
rungsphase im Marz/April 2020) weiter kontinuierlich abgebaut worden, und zwar
um rund 15-20%.138

21Die Bettenzahl konnte im Marz und April 2020 mit zusétzlich geschaffenen Betten
kurzfristig erhdht werden. Dies wurde ermdglicht durch eine schweizweite Ausset-
zung von nicht-dringlichen Eingriffen und den Einsatz von Fachpersonal anderer
Stationen. Die nicht dringlichen Eingriffe miissen jedoch nachgeholt werden und
das Fachpersonal anderer Stationen muss jeweils in seine urspriingliche Funktion
zuriickgefuhrt werden. Die Anzahl zertifizierter Betten hat sich seit Anfang Pande-
mie kaum verdndert (Dez. 2019: 863 Intensivbetten, Sep. 2021: 873, Mérz 2022:
884).

d. Irrelevantes Kriterium der Fallzahlen, u. a. aufgrund der vielen
asymptomatischen, nicht ansteckenden Personen

22Behauptung 4.1. Das Juristen-Komitee ist der Ansicht, dass die Messgrosse «hohe
Fallzahlen» fur sich allein betrachtet selbst geméass WHO bekanntlich véllig wertlos
sei.

23Die Fallzahlen sind kein irrelevantes Kriterium, da sie seit dem grossflachigen Tes-
ten eine erste und wichtige Messgrdsse flir die Entwicklung der Pandemie darstel-
len. Einerseits tragen Personen mit SARS-CoV-2-Infektion selbst ohne Symptome
zur Ausbreitung des Virus bei (siehe Antwort 4.3.). Andererseits erlauben die
Fallinzidenzen, insbesondere in den alteren Altersklassen, eine friihzeitige, wenn
auch vorsichtige Abschétzung der Entwicklung der Hospitalisationen.

136 H+, Die Spitaler der Schweiz, «Spitaler, Betten und Bevélkerung - Anzahl Spitaler und
Betten im Verhaltnis zur Bevolkerung, ab 1947», https://www.hplus.ch/delzahlen-statisti-
ken/hospital-und-klinik-monitor/gesamtbranche/strukturen/spitaeler/spitaeler-betten-und-
bevoelkerung

137 Infrastruktur, Beschaftigung, Finanzen | Bundesamt fir Statistik (admin.ch)

138 Quellen: BAG, «Situationsbericht zur epidemiologischen Lage in der Schweiz und im
Firstentum Liechtenstein, Woche 49 (6.12.-12.12.2021), S. 14, S. 23»,
https://www.bag.admin.ch/dam/bag/de/dokumente/mt/k-und-ilaktuelle-ausbrueche-pande-
mien/2019-nCoV/covid-19-woechentlicher-lagebericht.pdfdownload.pdf/BAG_COVID-
19_Woechentliche_Lage.pdf, https://www.covid19.admin.ch/de/hosp-capacity/icu

39/53




«ASFF_YYYY_ID»

24Das BAG verdffentlicht seit dem Friihjahr 2020 ergénzend zu den Fallzahlen die
Hospitalisationen und die Todesfélle. Seit Sommer 2020 veréffentlicht das BAG
zusétzlich regelméssig die IPS-Belegung. All diese Indikatoren geben zusammen-
genommen Auskunft iber die Dynamik bzw. die Entwicklung der Pandemie. Daher
waren sie zentraler Bestandteil in den Informationsnotizen an den Bundesrat. Im
Rahmen des Drei-Phasen-Modells!39 wurden fiir diese vier Indikatoren im Frithjahr
2021 Richtwerte bestimmt, um die Méglichkeit von Lockerungen abzuschéatzen.

25 Behauptung 4.2. Laut Komitee wiirden PCR-Testergebnisse fiir sich alleine keine
belastbaren Riickschliisse auf eine tatsachliche Bedrohung der éffentlichen Gesund-
heit zulassen: Resultate kdnnen selbst dann positiv ausfallen, wenn gar keine symp-
tomatische Erkrankung vorliege.

26 Das EDI stimmt zu, dass PCR-Tests allein keine belastbaren Riickschlisse auf eine
tatsachliche Bedrohung der offentlichen Gesundheit zulassen. Deshalb wurden
waéhrend der gesamten Pandemie mehrere Datenquellen und Auswertungen heran-
gezogen, um die Entscheidungsprozesse zu unterstiitzen.

27Neben den Studien, die das Komitee zitiert, gibt es mehrere Studien, die aufzeigen,
dass infektidse Viren auch von Patienten mit hohen Ct-Werten kultiviert wurden.

28 Eine Einschitzung zur Ubertragungsméglichkeit durch asymptomatische Personen
ist aus der untenstehenden Antwort ersichtlich (Ziff. 4.3).

20Behauptung 4.3. Dabei sei die angebliche Relevanz der asymptomatischen Uber-
tragung langst widerlegt worden.

30 Auch asymptomatische infizierte Personen tragen zur Ausbreitung des Virus bei,
sodass auch Risikopersonen einer hoheren Gefahr ausgesetzt sind. Neuere Studien,
einschliellich Meta-Analysen, zeigen eindeutig, dass asymptomatische infizierte
Personen Lebendviren Ubertragen und andere anstecken kdnnen, auch wenn das Ri-
siko einer Ubertragung geringer ist als bei symptomatischen Personen.140

31Behauptung 4.4 Die beklagten hohen Fallzahlen wiirden demnach keineswegs aus-
schliesslich von kranken oder ansteckungsverdachtigen Personen stammen. Viel-
mehr wiirden diese durch ein exzessives Testen von symptomlosen, gesunden Per-
sonen zielgerichtet fabriziert. Dies zeige sich auch deutlich am Umstand, dass sich
die «laborbestétigten Falle» von den «laborbestatigten Todesféllen» langst entkop-
pelt hatten.

139 Coronavirus: Bundesrat zeigt mit Drei-Phasen-Modell das weitere Vorgehen auf (ad-
min.ch)

140 Siehe zum Beispiel: https:/jammi.utpjournals.press/doi/full/10.3138/jammi-2020-0030.
Fir eine Diskussion tiber die Wuhan-Studie im Vergleich zu anderen Studien siehe:
https://www.thelancet.com/journals/lanepe/article/P11S2666-7762(21)00059-4/fulltext
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32In den obenstehenden Antworten wird bereits auf die Ubertragbarkeit von SARS-
CoV-2 durch asymptomatisch infizierte Personen eingegangen. Dariiber hinaus
deutet ein Anteil positiver PCR-Tests von (iber 15% (wie im Dezember 2021 beo-
bachtet) auf eine Testung von uberwiegend symptomatischen Personen hin. Seit
Anfang 2022 stieg der Anteil positiver Tests sogar auf (iber 30%, was auf eine hohe
Dunkelziffer hindeutet.

33 Die Entkopplung zwischen Fallzahlen und Todesfallzahlen entstand vor allem durch
die hohe Durchimpfung in den Altersklassen mit einem hoheren Risiko fiir eine
schwere Erkrankung. Diese Entkopplung begann im Friihjahr 2021 sichtbar zu wer-
den, als bereits ein grosser Teil der gefahrdeten Personen geimpft war. Verstarkt
wurde die Entkopplung durch die immunevasive Variante Omikron, die insheson-
dere bei geimpften Personen zwar zu Infektionen (hohen Fallzahlen), aber kaum zu
schweren Verldufen (Todesféllen) fuhrte. Zusétzlich fiihrt die Omikron-Variante
auch bei ungeimpften Personen seltener zu schweren Verlaufen. Zum Zeitpunkt der
Einfihrung von 2G (20.12.2021) war beziiglich dieser Eigenschaften der Omikron-
Variante aber erst wenig Evidenz vorhanden und Statistiken in diversen Vergleichs-
landern mit héherem Anteil Omikron-Infektionen zeigten einen (teilweise deutli-
chen) Anstieg der Hospitalisationen14L: 142, Wie geféhrlich Ansteckungen auch mit
der milderen Omikron-Variante ist, zeigt das Beispiel Hong-Kong, wo die Durch-
impfungsrate gerade in den alteren Bevélkerungsgruppen deutlich tiefer war und
die héchsten weltweit je gemessenen taglichen Todesfallzahlen erst wahrend der
Omikron-Welle zu verzeichnen waren. Andere L&nder verzeichneten dhnlich hohe
Ansteckungszahlen, jedoch deutlich tiefere Todesfallzahlen.

e. Rechtliche Beurteilung: Die Bedingung des 6ffentlichen Interesses ist
erfullt

34 Gestutzt auf die obigen Ausfiihrungen ist das EDI der Ansicht, dass das Risiko einer
Uberlastung des Gesundheitswesens durch das kombinierte Auftreten der sehr an-
steckenden Varianten Delta und Omikron zum Zeitpunkt des 17. Dezember 2021
eine Bedrohung fir die 6ffentliche Gesundheit darstellte. Eine Zunahme der Todes-
falle im Herbst und Winter 2021 zeigt im Nachhinein, dass die Fallzahlen und die
Ubersterblichkeit zusammenhingen. Die getroffenen Massnahmen zielten daher auf
die Wahrung des offentlichen Interesses an der Gesundheit ab, indem sie eine Uber-
lastung der Gesundheitseinrichtungen verhinderten.

141 WHO HQ, Enhancing readiness for omicron (B.1.1.529): Technical Brief and Priority
Actions for Member States, 10. Dezember 2021, 20211208-global-technical-brief-and-
priority-action-on-omicron---final_rev_2021-12-11.pdf (who.int)

142 WHO, COVID-19 Weekly Epidemiological Update, Edition 70, 14. December 2021,
Weekly epidemiological update on COVID-19 - 14 December 2021 (who.int)
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3. Legalitatsprinzip: Frage des Juristen-Komitees zu den gesetzlichen
Grundlagen

3sBehauptung 5. Gemass dem Juristen-Komitee 1&sst sich eine gesetzliche Grundlage
— wie bereits fur die 3G-Zertifikatspflicht — weder im Covid-19-Gesetz noch im
Epidemiengesetz finden.

36 Gleich wie die Zugangsbeschrankung auf geimpfte, genesene und negativ getestete
Personen stiitzt sich die 2G- und die 2G+-Zugangsbeschrankung geméss Covid-19-
Verordnung besondere Lage (SR 818.101.26, Stand am 20. Dezember 2021) auf
Artikel 6 Absatz 2 Buchstabe b in Verbindung mit Artikel 40 EpG. Nach Artikel 6
Absatz 2 EpG kann der Bundesrat in einer besonderen Lage und nach Anhdrung der
Kantone Massnahmen gegeniiber einzelnen Personen und gegeniiber der Bevolke-
rung anordnen (Bst. a und b). Die Massnahmen gegentiber der Bevélkerung sind in
Artikel 40 EpG aufgefiihrt. Gemadss Artikel 40 Absatz 2 EpG kénnen insbesondere
folgende Massnahmen getroffen werden: Veranstaltungen verbieten oder einschran-
ken (Bst. a), Schulen, andere &ffentliche Institutionen und private Unternehmen
schliessen oder Vorschriften zum Betrieb verfiigen (Bst. b), das Betreten und Ver-
lassen bestimmter Gebdude und Gebiete sowie bestimmte Aktivitaten an definierten
Orten verbieten oder einschranken (Bst. c).

a7 Artikel 40 enthalt verschiedene Massnahmen, die eine Verminderung enger Kon-
takte zwischen Personen bezwecken oder eine Exposition in einer bestimmten Um-
gebung verhindern sollen. Diese Massnahmen sind auf die kollektive Ebene ausge-
richtet (Social Distancing) und betreffen vor allem Veranstaltungen, Schulen und
Unternehmen, da Menschenansammlungen fiir die Ausbreitung bestimmter Krank-
heiten (z. B. Grippe oder Masern) besonders forderlich sind. Die in diesem Artikel
vorgesehenen Einschrénkungen und Verbote sollen die Zahl der Ansteckungen ver-
ringern, indem sie die Ausbreitung der Krankheit einddmmen oder verlangsamen.
Beim Entscheid, ob konkrete Massnahmen angeordnet werden sollen, sind das epi-
demiologische Umfeld in der Schweiz und im internationalen Kontext (Ort, Aus-
dehnung und Entwicklung der Herde, Infektiositét, besonders betroffene Gruppen)
sowie die Merkmale der Veranstaltung, der Schule oder des Unternehmens (Her-
kunft und Anzahl der Teilnehmenden, Zugehdrigkeit der Schilerinnen und Schiler
zu besonders stark betroffenen Gruppen usw.) zu beriicksichtigen. Die Massnahmen
dirfen nur so lange angeordnet werden, wie es notwendig ist, um die Verbreitung
einer Ubertragbaren Krankheit zu verhindern. Die zustandigen Behdrden sind daher
verpflichtet, die Massnahmen regelméssig auf ihre Berechtigung hin zu tberpriifen
(BBI 2011 311, 372).

3sDas EDI ist der Ansicht, dass der Beschluss des Bundesrates vom 17. Dezember
2021, neue Zugangsbeschrankungen nach den 2G- und 2G+-Regeln fur Veranstal-
tungen und bestimmte Einrichtungen und Institutionen zu erlassen, sich auf Artikel
6 Absatz 2 Buchstabe b in Verbindung mit Artikel 40 Absatz 2 Buchstaben a und b
EpG stitzt. Diese Rechtsgrundlage ermdglicht die Schliessung von Einrichtungen
und als weniger restriktive Massnahme auch eine Zugangsbeschrankung unter be-
stimmten Voraussetzungen. Fir weitere Ausfilhrungen zu den Rechtsgrundlagen
wird auf die Frage 1 der GPK an das BJ verwiesen.
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4. Verhaltnismassigkeit der Massnahmen: Fragen des Juristen-
Komitees zur Wirksamkeit und Angemessenheit der Massnahmen

39 Der Bundesrat muss im Weiteren dafir sorgen, dass die Verhaltnismassigkeit der
von ihm angeordneten Massnahmen gewahrt bleibt. Die Massnahmen miissen ge-
eignet und notwendig sein, um das verfolgte Ziel zu erreichen, in diesem Fall den
Schutz der 6ffentlichen Gesundheit vor einer Uberlastung des Gesundheitswesens.
Schliesslich sollte eine Massnahme, die eine starkere Einschréankung der Freiheiten
bedeutet, nicht aufrechterhalten werden, wenn sich das angestrebte Ziel voraussicht-
lich auch mit einer weniger einschneidenden Massnahme erreichen lasst.

40Um die Verhaltnismassigkeit der vom Bundesrat am 17. Dezember 2021 getroffe-
nen Massnahmen zu beurteilen, muss die zu diesem Zeitpunkt herrschende epide-
miologische Lage bewertet werden. Es muss daher auf die verschiedenen Ausserun-
gen des Juristen-Komitees zur Notwendigkeit und Angemessenheit der
Massnahmen eingegangen werden.

a. Ausfiihrungen zu den Risiken im Zusammenhang mit geimpften
Personen und der geringen Gefahrlichkeit von Covid-19

41Behauptung 6.1. Gemass Juristen-Komitee zeigen internationale Daten gar, dass
Geimpfte ein erhohtes Risiko fir eine Erkrankung, Hospitalisation und Tod infolge
COVID aufweisen: So werden laut aktuellen Zahlen aus England 6 von 10 «COVID-
Féllen», 6 von 10 «COVID- Hospitalisationen» und 8 von 10 «COVID-Todesfallen»
von vollsténdig «geimpften» Personen generiert.

42 Der vom Komitee zitierte Bericht der UK Health Security Agency («Covid-19 vac-
cine surveillance report, 8/11 Week 48)143 weist explizit darauf hin, dass bei einer
hohen Durchimpfung ein grosser Teil der Félle, Hospitalisationen und Todesfélle
bei geimpften Personen zu erwarten ist. Dies aus dem Grund, dass es in der Bevol-
kerung wesentlich mehr geimpfte als ungeimpfte Personen gibt und ein Impfstoff
(selbst ein hochwirksamer) nie zu hundert Prozent schiitzt.144

43Der Begriff «erhohtes Risiko» im Argumentarium des Komitees ist daher mit Vor-
sicht zu interpretieren. Hospitalisations- und Todesfallzahlen miissen immer in Be-
zug auf die jeweilige geimpfte bzw. ungeimpfte Bevolkerung betrachtet werden (In-
zidenzraten), um eine Aussage Uber das relative Risiko machen zu kénnen (siehe
Antwort insb. zu Frage 2.4 oben).

44Die Daten aus dem schweizerischen spitalbasierten Surveillance System (CH-
SUR)145 zeigen, dass der Anteil vollstdndig immunisierter Patienten, welche einer

143 sjehe COVID-19 vaccine surveillance report - week 48 (publishing.service.gov.uk)

144 siehe dazu S. 30 COVID-19 vaccine surveillance report - week 48 (publishing.ser-
vice.gov.uk).

145 sSiehe schweizerischen spitalbasierten Surveillance System (CH-SUR)
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Hospitalisierung bedurften, trotz dem (gerade in dlteren Bevélkerungsgruppen deut-
lich) hoheren Anteil in der Bevolkerung einen kleineren Anteil an den Hospitali-
sierten ausmachte.146 Das gleiche gilt flir die Todesfalle nach Immunstatus.147

45 Die Aussage, dass Geimpfte ein erhohtes Risiko fir eine Erkrankung, Hospitalisa-
tion und Tod infolge COVID aufweisen, ist eindeutig und nachgewiesenermassen
falsch. Alle internationalen als auch nationalen Daten belegen, dass eine Covid-19
Impfung vor schweren Verl&ufen inklusive Notwendigkeit einer Hospitalisation und
Verlegung auf eine Intensivstation schiitzt. Das Risiko fiir schwere Verlaufe ist fir
Ungeimpfte gegeniiber Geimpften um ein Vielfaches hoher. Die Impfung tragt so-
mit fiir die einzelne Person und aus gesellschaftlicher Perspektive entscheidend zur
Reduktion der Krankheitslast bei.

4sBehauptung 6.2. Gemass Juristen-Komitee kdnnen Geimpfte das Virus so gut wie
Ungeimpfte Ubertragen und im Falle eines «Impfdurchbruchs» so schwer wie Un-
geimpfte erkranken.

47Die Mehrheit der Geimpften ist vor einer Infektion geschitzt. Dieser Schutz ist ini-
tial hoch und fallt mit der Zeit ab, kann aber durch eine Booster-Impfung fur einen
gewissen Zeitraum wiederhergestellt werden.148 Auf Bevdlkerungsebene fiihrt dies
zu einer deutlichen Reduktion der Ubertragungen. Der Impfschutz vor einer Infek-
tion ist aber nicht absolut und insbesondere abhéngig von den vorherrschenden bzw.
neu auftretenden Virusvarianten.Dies bedeutet, dass auch Geimpfte, sofern sie sich
infizieren, andere Personen anstecken konnen, selbst wenn sie selbst nicht schwer
erkranken. Zur Verhinderung einer Ansteckung auf individueller Ebene und mdogli-
cher Ausbreitung muss die Impfung durch Schutz- und Praventionsmassnahmen er-
génzt werden (z. B. das Maskentragen). Dies gilt bei besonderer Gefahrdung auch
fur Geimpfte, fir welche eine individuelle Risikoabwégung erfolgen muss. Eine
Impfung schiitzt nachgewiesenermassen anhaltend vor schweren Verlaufen.149

48Behauptung 6.3. Insgesamt betrachtet gehe von SARS-CoV-2 kein grésseres Risiko
aus als dasjenige einer saisonalen Grippe: In einer Studie vom Oktober 2020 sei
eine globale Letalitét von gerade einmal 0.15%-0.20% errechnet worden; fir Per-
sonen unter 70 Jahren gar nur von 0.03-0.04%. In einer neueren Studie werde noch
von einer Gesamtletalitat von 0.15% ausgegangen. Bei Kindern und Jugendlichen
werde weltweit von einer Letalitat von SARS-CoV-2 von nur 0.0027% ausgegangen,
womit das «Risiko» flr diese gegen Null tendiere.

146 Siehe dazu Sektion 4.1 des Berichts vom Februar 2022, abrufbar unter
https://www.bag.admin.ch/dam/bag/de/dokumente/mt/k-und-i/aktuelle-ausbrueche-pande-
mien/2019-nCoV/sur-bericht-februar-2022.pdf.download.pdf/2022_02_report_full_int-
roDE_2022_02_22.pdf

147 Siehe dazu Sektion 4.3 des Berichts unter 146.

148 https://sciencetaskforce.ch/en/policy-brief/protection-duration-after-vaccination-or-infec-
tion-and-efficacy-of-a- third-dose-by-vaccination-or-booster-by-infection/

149 ebda (s. vorherige Quellenangabe)
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49 Bei Krankheiten wie der Grippe und Covid-19, welche sowohl mild als auch schwer
verlaufen konnen, ist mit einer hohen Dunkelziffer an Infektionen zu rechnen. Die
Schétzungen der Letalitdten (Todesfalle pro infizierte Personen) basieren daher auf
vielen Annahmen — dies im Gegensatz zur Mortalitat (Todesfélle pro Bevélkerung).
Die Letalitat und die Mortalitat kdnnen sich in Abhangigkeit von der zirkulierenden
Virusvariante und der vorbestehenden Immunitat in der Bevolkerung andern. Bei
sehr hohem Infektionsgeschehen kann auch ein Virus mit moderater Letalitat zu
einer hohen Mortalitat, einer Bedrohung der 6ffentlichen Gesundheit und einem
grossen volkswirtschaftlichen Schaden fiihren. So wurden in der Schweiz zeitgleich
mit den Covid-19 Epidemiewellen teils hohe Ubersterblichkeiten150 151 bei Perso-
nen ab 65 Jahren beobachtet. Auch in einigen starken saisonalen Grippeepidemien
war dies der Fall (z.B. 2017), aber in bedeutend kleinerem Ausmass und dies ob-
wohl keine staatlichen Massnahmen bestanden. Neuere Modellierungen schatzen
aufgrund von Excessmortalitdtsdaten, dass global die Mortalitat im Zusammenhang
mit Covid-19 dreimal héher sein diirfte als gemass der Zahl der registrierten Todes-
falle, fur die Schweiz 1.3-mal so hoch.152 Dies entspricht weltweit 18.2 Millionen
Todesfallen fiir 2020-21 (somit 9.1 Millionen pro Jahr). Demgegeniber wird die
Zahl Grippe-assoziierter Todesfalle weltweit auf jahrlich 291'000 — 646'000 ge-
schétzt.153 154 Die Mortalitdt im Zusammenhang mit Covid-19 war wéhrend der
pandemischen Phase somit in der Schweiz wie weltweit deutlich héher als die Mor-
talitat der saisonalen Grippe.

50 Behauptungen 6.4. In der Schweiz seien in den Altersklassen 0-9 und 10-19 im Zeit-
raum 24.02.2020 bis 05.12.2021 denn auch gerade einmal drei Todesfélle (bei ins-
gesamt Uber 11'000 Todesféllen) im Zusammenhang mit einem positiven PCR-Test
registriert worden; der letzte um den 28.03.2021.

s1Es war in der Tat erfreulich beobachten zu kénnen, dass Kinder weniger stark be-
troffen waren.

b. Behauptungen zur Schadlichkeit der Massnahmen

s2Behauptungen 7. Gemass dem Juristen-Komitee ist es seit der am 17.12.2021 be-
schlossenen 2G Regel zu einem uberproportionalen Anstieg von Neuinfektionen o-
der Covid-19 assoziierten Todesfallen in Alters- und Pflegeheimen gekommen.

150 Bundesamt fur Statistik, Sterblichkeit, Todesursachen, Wachentliche Todesfalle, 2020 —

2022, zugegriffen am 14.3.2022: Sterblichkeit, Todesursachen | Bundesamt fiir Statistik

admin.ch
ﬁlEm@w&ﬂnammkMmmmmmmmmmmommlmeMmmM&mn:

Mortalitdtsmonitoring (MOMO) | BFS - Experimentelle Statistiken (admin.ch)

152 COVID-19 Excess Mortality Collaborators, Estimating excess mortality due to the
COVID-19 pandemic: a systematic analysis of COVID-19-related mortality, 2020-21 -
ScienceDirect, Lancet, 2022

153 Juliano A, Estimates of global seasonal influenza-associated respiratory mortality: a mod-
elling study - The Lancet, 2017.

154 paget, Global mortality associated with seasonal influenza epidemics: New burden esti-
mates and predictors from the GLaMOR Project - PubMed (nih.gov), 2019.
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s3Die Datenanalyse zeigt, dass die Anzahl Neuinfektionen und Covid-19 assoziierten
Todesfélle in Alters- und Pflegeheimen seit Inkrafttreten der 2G Regel auf sehr tie-
fem Niveau stabil geblieben ist. Auch der Anteil der notwendigen Hospitalisationen
von Bewohnenden von Alters- und Pflegeheimen ist verglichen mit vorherigen Wel-
len niedriger.

s4 Die Infektionsprévention in Alters- und Pflegeheimen beinhaltet jedoch nicht nur
eine einzelne Massnahme, sondern umfasst ein dynamisches Massnahmenbiindel,
welches regelmassig an die epidemiologische Situation angepasst wird. Die 2G Re-
gel — ausschliesslich giiltig in 6ffentlich zuganglichen Bereichen der Institution
(Restaurants, Café) — ist eine Massnahme neben vielen weiteren wie beispielsweise
konsequentem Tragen der Maske aller Besuchenden und Mitarbeitenden, repetiti-
vem Testen, Besuchermanagement, Isolation oder Quarantane.

c. Rechtliche Beurteilung: Die Bedingung der Verhaltnismassigkeit der
Massnahmen ist erfillt

55 Aus der Sicht des EDI entspricht die vom Bundesrat am 17. Dezember 2021 einge-
fuhrte Beschrénkung des Zugangs zu bestimmten Einrichtungen, Institutionen und
Veranstaltungen im Innenbereich auf geimpfte und genesene Personen dem Grund-
satz der Verhéltnismassigkeit. Die Massnahmen waren angesichts der sehr ange-
spannten Lage in den Spitdlern und des Wissensstandes zum Zeitpunkt des Be-
schlusses geeignet, notwendig und verhéltnismassig zum verfolgten Ziel.

s60bwohl die Immunitét nur teilweise vor der Ubertragung der Omikron-Variante
schiitzt, ist anerkannt, dass sie wirksam schwere Krankheitsverlaufe und Hospitali-
sierungen verhindert. Personen, die nur ein negatives Testresultat vorweisen konn-
ten, wurde der Zugang zu bestimmten Veranstaltungen und Betrieben verwehrt.
Dadurch sollte das Risiko reduziert werden, dass nicht immunisierte Personen, wel-
che das Virus leichter weitergeben und potentiell schwer erkranken (inkl. Hospita-
lisierung), infiziert werden. Die Maskenpflicht war eine zusétzliche Massnahme,
die sich zur Verringerung des Ubertragungsrisikos eignete. Da die Omikron-Vari-
ante stark immunevasiv und Ubertragbar ist, betrafen die verscharften Massnahmen
(Maskenpflicht) auch den geimpften und genesenen Bevélkerungsteil. Dort, wo die
Maskenpflicht nicht eingehalten werden konnte, musste auch der Zugang auf gene-
sene oder geimpfte Personen mit negativem Testergebnis bzw. frisch geimpfte oder
genesene Personen beschrénkt werden, um das Infektionsrisiko stark zu reduzieren,
wo dies notwendig war, um den Betrieb der Spitéler nicht zu gefahrden. Dabei ist
zu beriicksichtigen, dass solche Zugangsbeschrankungen dazu dienten, das Gesund-
heitssystem vor einer Uberlastung zu schiitzen, zumal durch die Beschrankung des
Zugangs auf Inhaberinnen und Inhaber von 2G- und 2G+-Zertifikaten das Ubertra-
gungsrisiko und damit das Risiko eines Anstiegs der Anzahl Erkrankter, die eine
Spitalbehandlung bendtigen, verringert wurden. Das Hauptziel des Bundesrates bei
der Anordnung der Massnahmen, ndmlich der Schutz der Spitalinfrastruktur, war
somit gewdhrleistet, und die Massnahmen waren geeignet, den beabsichtigten
Zweck zu erflllen.
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57 Die zugangsbeschrénkenden Massnahmen 2G und 2G+ erwiesen sich als notwen-
dig, d. h. sie waren nicht unverhéltnisméssig. Dies gilt fur ihre Art, da es sich um
Zugangsbeschrankungen und nicht um ein vollstdndiges Zugangsverbot handelte,
fir ihre Dauer, da sie vorerst bis zum 24. Januar 2022 befristet waren, und schliess-
lich auch fir ihre rdumliche Reichweite, da sie sich auf bestimmte Institutionen und
Einrichtungen aus dem Freizeit-, Unterhaltungs-, Sport- und Kulturbereich be-
schrankten und keine Waren und Dienstleistungen des taglichen Bedarfs betrafen.
Zudem ist zu berticksichtigen, dass Mitte Dezember 2021 noch immer die Delta-
Variante vorherrschend war und iber Omikron noch keine hinreichend gesicherten
Erkenntnisse zum Gefahrdungsrisiko vorlagen.

[...]

58 Abschliessend ist darauf hinzuweisen, dass der Bundesrat die Massnahmen entspre-
chend dem Antrag des EDI bewusst befristet hatte. Damit kommt der Wille des Bun-
desrats zum Ausdruck, die jeweiligen Massnahmen und die damit einhergehenden
Grundrechtsheschrénkungen laufend auf ihre Notwendigkeit hin bzw. im Lichte der
Kriterien nach Artikel 36 BV zu Uberprifen. Vor diesem Hintergrund standen EDI
und BAG in regelméssigem Austausch mit weiteren betroffenen Bundesstellen. Ins-
besondere haben das EDI und das BAG die Fragen zur Kenntnis genommen, die das
Bundesamt fur Justiz im Rahmen der Konsultation zu einem Entwurf iber zusétzliche
Massnahmen Ende Dezember 2021 (Stellungnahme des BJ vom 28. Dezember 2021)
sowie zu einem Entwurf zur Verlangerung der Massnahmen Mitte Januar 2022 (Stel-
lungnahme des BJ vom 17. Januar 2022) angesprochen hat. Die vom BJ in diesem
Zusammenhang aufgeworfenen Fragen wurden vertieft diskutiert und analysiert. Auf
der Grundlage des Antrags des EDI traf der Bundesrat in voller Transparenz und
Kenntnis der Sachlage schwierige Entscheidungen angesichts der zahlreichen Unsi-
cherheiten in diesem Zeitraum und stitzte sich dabei auf das VVorsorgeprinzip und auf
den damaligen Wissensstand. Dabei stand er in engem und regelméssigen Austausch
mit der Swiss National Covid-19 Science Task Force. Im Rahmen der regelméssigen
Uberpriifung des Massnahmendispositivs zur Einddmmung der Covid-19-Pandemie
hat der Bundesrat schliesslich bereits Mitte Februar 2022 die Zugangsbeschrankungen
auf Personen mit einem Covid-19-Zertifikat aufgehoben.
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Anhang 2: Schreiben des BJ vom 13. April 2022 an die GPK-N

1. Frage 1: Rechtsgrundlage der Zertifikatspflicht

Die Pflicht, den Zugang zu bestimmten R&umen oder Veranstaltungen auf Personen
mit Covid-19-Zertifikat zu beschrénken, stitzte sich auf das Bundesgesetz vom 28.
September 2012 Uber die Bekampfung Ubertragbarer Krankheiten des Menschen
(Epidemiengesetz, EpG, SR 818.101) und die darauf abgestiitzte Verordnung vom
23. Juni 2021 uber Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekdmpfung der Co-
vid-19-Pandemie (Covid-19-Verordnung besondere Lage, SR 818.101.26, zwi-
schenzeitlich abgeldst durch die gleichnamige Verordnung vom 16. Februar 2022).

5N

Jeweils anhand einer Revision der Covid-19-Verordnung besondere Lage erliess der
Bundesrat im Juni 2021 erstmals eine Zertifikatspflicht, u. a. betreffend Grossver-
anstaltungen sowie Diskotheken und weitere Kultur- und Sporteinrichtungen (AS
2021 379). Er dehnte sie spater auf zusétzliche Lebensbereiche aus (AS 2021 542
und 2021 813) und erliess im Dezember 2021 eine befristete 2G-Zertifikatsplicht,
u. a. betreffend die Innenbereiche von Restaurations-, Bar- und Clubbetrieben, in
denen die Konsumation vor Ort erfolgt, und eine befristete 2G+-Zertifikatspflicht
betreffend Diskotheken und weitere Kultur- und Sporteinrichtungen (AS 2021 882).
Er hob die Zertifikatspflicht im Februar 2022 schliesslich auf (AS 2022 97).1%5

Gemdss Artikel 5 Absatz 1 der Schweizerischen Bundesverfassung (BV, SR 101)
ist das Recht «Grundlage und Schranke staatlichen Handelns». Dieses Legalitéts-
prinzip beinhaltet nach allgemein anerkannter Auffassung vier Teilgehalte. Vorlie-
gend scheint unumstritten zu sein, dass die Zertifikatspflicht in Form einer generell-
abstrakten Norm erging (Erfordernis des Rechtssatzes) und ordnungsgeméss publi-
ziert wurde (Erfordernis der gentigenden Kundmachung). Auf diese beiden Teilgeh-
alte gehen wir deshalb vorliegend nicht weiter ein.

N

w

Hingegen wird vom Schreiben Juristen-Komitee (bzw. den dort in Fussnote 18-23
zitierten Fachbeitrdgen und Medienartikeln) in Abrede gestellt, dass die Erforder-
nisse der Normstufe und der Normbestimmtheit erfillt sind.

I

&

Das Erfordernis der Normstufe verlangt, dass «wichtige rechtsetzende Bestimmun-
gen», insbesondere die «grundlegenden Bestimmungen» Uber schwere Grund-
rechtseinschrankungen, in der Form des Bundesgesetzes erlassen werden (Art. 36
Abs. 1 zweiter Satz und 164 Abs. 1 Bst. b BV). Nach dem Erfordernis der Normbe-
stimmtheit mussen Rechtsnormen so bestimmit sein, dass der Brger sein Verhalten
danach richten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem dem Um-
stand entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann (BGE 119 IV 242 E. 1c).

155 Zudem erliess der Bundesrat die Verordnung vom 4.6.2021 (iber Zertifikate zum Nach-
weis einer Covid-19-Impfung, einer Covid-19-Genesung oder eines Covid-19-Testergeb-
nisses (Covid-19-Verordnung Zertifikate, SR 818.102.2), gestutzt auf Art. 6a des Bundes-
gesetzes vom 25.9.2020 uiber die gesetzlichen Grundlagen fiir VVerordnungen des
Bundesrates zur Bewdltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz, SR 818.102). In
der Covid-19-Verordnung Zertifikate werden insbesondere die VVoraussetzungen fur die
Ausstellung von Covid-19-Zertifikaten sowie deren Glltigkeitsdauer geregelt. Sie stellt
aber nicht die Rechtsgrundlage fur die Zertifikatspflicht selber dar.
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6 Wie einleitend dargelegt, stiitzte sich die Zertifikatspflicht auf die Bestimmungen
des 4. Abschnitts der zum jeweiligen Zeitpunkt geltenden Fassung der Covid-19-
Verordnung besondere Lage, welche sich wiederum auf Artikel 6 des Epidemien-
gesetzes stitzte. Dessen Absatz 2 Buchstaben a und b lautet:

«Der Bundesrat kann nach Anhérung der Kantone folgende Massnahmen anordnen:
a. Massnahmen gegeniiber einzelnen Personen;
b. Massnahmen gegeniiber der Bevolkerung».

7 Artikel 6 EpG erfiillt unzweifelhaft das Erfordernis der Normstufe, da es sich um
eine formell-gesetzliche Bestimmung handelt.

8 Die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen, dass das Epidemiengesetz auch das Er-
fordernis der Normbestimmtheit als rechtliche Grundlage fiir die Zertifikatspflicht
zu wahren vermag.

9 Artikel 6 Absatz 2 Buchstaben a und b EpG bildet die formell-gesetzliche Grund-
lage fiir den Erlass der Covid-19-Verordnung besondere Lage (und damit die Zerti-
fikatspflicht), ist aber nicht isoliert, sondern im Kontext des restlichen Epidemien-
gesetzes zu lesen. Das Epidemiengesetz unterscheidet die Normallage, die
besondere Lage (Art. 6) und die ausserordentliche Lage (Art. 7). Mit dem Wechsel
von der normalen in die besondere oder ausserordentliche Lage einher geht eine
«Kompetenzeskalation» von den ordentlichen VVollzugsorganen hin zum Bundesrat.
Dieser kann die notwendigen «Massnahmen gegentiiber einzelnen Personenx» und
«gegeniiber der Bevolkerung» anordnen.

10 Diese Begriffe sind fur sich genommen sehr offen. Nach den Materialien beschrénkt
sich der Handlungsspielraum des Bundesrates jedoch auf die in den Artikeln 31-38
sowie 40 EpG festgelegten Massnahmen (Botschaft zur Revision des EpG vom 3.
Dezember 2010 [im Folgenden «Botschaft EpG»], BBI 2011 364). Die Artikel 30—
40 EpG konkretisieren Artikel 6 EpG, indem sie einen dem Bundesrat zur Verfl-
gung stehenden Massnahmenkatalog regeln. Gegenuber Einzelnen kann der Bun-
desrat etwa eine Quaranténe anordnen (Art. 35 EpG) oder bestimmte Téatigkeiten
oder die Berufsaustibung einschréanken (Art. 38 EpG). Gegenuber der Bevolkerung
oder bestimmten Personengruppen kann der Bundesrat insbesondere Veranstaltun-
gen verbieten oder einschréanken, Schulen, andere 6ffentliche Institutionen und pri-
vate Unternehmen schliessen oder Vorschriften zum Betrieb verfiigen. Er kann auch
das Betreten und Verlassen bestimmter Geb&ude und Gebiete sowie bestimmte Ak-
tivitdten an definierten Orten verbieten oder einschrénken (Art. 40 Abs. 2 EpG).
Diesen Massnahmen auf der kollektiven Ebene ist gemeinsam, dass sie die Wahr-
scheinlichkeit senken sollen, dass Individuen mit einem Erreger infiziert werden
(«social distancing»; vgl. Botschaft EpG, 392).
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1 Dieser Katalog an Massnahmen gegentiber der Bevélkerung oder bestimmten Per-
sonengruppen ist nicht abschliessend (wie der Begriff «insbesondere» im Einlei-
tungssatz von Art. 40 Abs. 2 EpG Klarstellt); der Bundesrat kann also weitere not-
wendige Massnahmen ergreifen. Das Epidemiengesetz bel&sst dem Bundesrat
demnach bewusst einen weiten Ermessensspielraum. Weil es dem Gesetzgeber
nicht maglich ist, diese Massnahmen im Vornherein abschliessend zu bezeichnen,
liberlasst es das Epidemiengesetz weitgehend dem Verordnungsgeber, die im Ein-
klang mit dem Zweck des Gesetzes (Art. 2 EpG) stehenden Massnahmen zu ergrei-
fen.

12 Artikel 40 EpG konkretisiert die Grundnorm von Artikel 6 Absatz 2 Buchstabe b
EpG allerdings durch die Nennung beispielhafter Massnahmen wesentlich.Dass die
Zertifikatspflicht nicht ausdricklich als mogliche Massnahme genannt wird, ist da-
bei nicht von abschliessender Bedeutung. Denn Artikel 40 EpG erlaubt dem Bun-
desrat umfangreiche und eingriffsintensive Massnahmen, wenn es zur Bekdmpfung
einer Ubertragbaren Krankheit notwendig ist. Dazu gehéren u. a. Veranstaltungsver-
bote und Zwangsschliessungen von Schulen, éffentlichen Institutionen und Unter-
nehmen. Die Zertifikatspflicht ist im Vergleich dazu eine mildere Massnahme, wel-
che es dem Bundesrat gerade ermdglichen sollte, auf die Schliessung der genannten
Einrichtungen und das Verbot von Veranstaltungen zu verzichten. Ist der Bundesrat
befugt, derart weitgehende Massnahmen zu ergreifen, muss er a fortiori auch befugt
sein, eine mildere Massnahme zu ergreifen, welche denselben Zweck verfolgt (die
Verminderung der Wahrscheinlichkeit, dass Individuen mit dem Erreger infiziert
werden). Dies ergibt sich aus dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit (Art. 5 Abs.
2 und 36 Abs. 3 BV).

13Dass die Zertifikatspflicht in den Artikeln 6 und 40 EpG nicht ausdriicklich genannt
wird, ist auch mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Bestimmtheitsge-
bot vereinbar: Das Bestimmtheitsgebot darf

1a«nicht in absoluter Weise verstanden werden (...). Der Gesetzgeber kann nicht da-
rauf verzichten, allgemeine und mehr oder minder vage Begriffe zu verwenden, de-
ren Auslegung und Anwendung der Praxis uberlassen werden muss. Der Grad der
erforderlichen Bestimmtheit I&sst sich nicht abstrakt festlegen. Er héngt unter an-
derem von der Vielfalt der zu ordnenden Sachverhalte, von der Komplexitat und der
Vorhersehbarkeit der im Einzelfall erforderlichen Entscheidung, von den Normad-
ressaten, von der Schwere des Eingriffs in Verfassungsrechte und von der erst bei
der Konkretisierung im Einzelfall mdglichen und sachgerechten Entscheidung ab»
(BGE 132 1 49 E. 6.2; bestatigt im Zusammenhang mit der Covid-19-Pandemie in
BGE 147 1 478 E. 3.1.2).

1sVor diesem Hintergrund ist die Offenheit der Artikel 6 Absatz 2 und 40 EpG als
Ausdruck davon zu sehen, dass der Gesetzgeber gerade bei der Bekdmpfung Uber-
tragbarer Krankheiten nicht bis in alle Einzelheiten vorhersehen kann, welche Mas-
snahmen der Gefahrenabwehr in einem sich dynamisch wandelnden Umfeld not-
wendig und verhdltnisméssig sein werden. Dies anerkennt auch das Bundesgericht,
wenn es spezifisch im Zusammenhang mit der Co-vid-19-Pandemie festhalt:
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16«Bei polizeilichen Massnahmen, die gegen schwer vorhersehbare Gefahrdungen
angeordnet werden und situativ den konkreten Verhaltnissen anzupassen sind, mis-
sen der Natur nach Abstriche an der Genauigkeit der gesetzlichen Grundlage ak-
zeptiert werden. Bei unbestimmten Normen kommt dafiir dem Verhaltnisméssig-
keitsprinzip besondere Bedeutung zu: Wo die Unbestimmtheit von Rechtssatzen zu
einem Verlust an Rechtssicherheit filhrt, muss die Verhaltnisméassigkeit umso stren-
ger gepriift werden» (BGE 147 |1 478 E. 3.1.2; vgl. auch BGE 143 1 310 E. 3.3.1).

17Zusammenfassend ist festzuhalten: Das Epidemiengesetz nennt beispielhaft die
Massnahmen, welche der Bundesrat in einer besonderen oder ausserordentlichen
Lage ergreifen kann. Wie die bundesgerichtliche Rechtsprechung bestatigt, kann
der Gesetzgeber im Bereich der gesundheitspolizeilichen Gefahrenabwehr die not-
wendigen Massnahmen indes nicht im Vornherein abschliessend bestimmen. Das
Gesetz gibt dem Bundesrat deshalb einen weiten Ermessensspielraum; er kann auch
eingriffsintensive Massnahmen wie Zwangsschliessungen und Veranstaltungsver-
bote erlassen. Im Sinne der Verhéltnismassigkeit umfasst dies auch die Befugnis,
mildere Massnahmen mit demselben Ziel zu ergreifen. Artikel 6 EpG i. V. m. den
weiteren Bestimmungen des Epidemiengesetzes, insbesondere Artikel 40 EpG, und
der Covid-19-Verordnung besondere Lage erweist sich demnach als ausreichend
bestimmte Rechtsgrundlage fiir die 2G-Zertifikatspflicht. Davon separat zu beurtei-
len ist die Frage, ob eine bestimmte Massnahme durch ein ausreichendes 6ffentli-
ches Interesse gerechtfertigt und ob sie angesichts allfalliger Grundrechtseinschrén-
kungen zweckmaéssig, notwendig und zumutbar ist.

2. Frage 2: Konsultation des BJ vor dem Beschluss der 2G-
Zertifikatspflicht

18 Am Freitagabend, 10. Dezember 2021 erdffnete das BAG eine Amterkonsultation
zu einer Revision der Covid-19-Verordnung besondere Lage. Die Frist zur Stellung-
nahme lief am Dienstag, 14. Dezember ab. Der Text enthielt zwei Varianten (eine
Variante 1 mit einer umfassenden 2G-Regel und eine Variante 2 mit Teilschliessun-
gen). Den beiden Varianten beigelegt war ein Dokument, in dem diese namentlich
wie folgt begriindet wurden:

19«Aufgrund der bereits hohen Auslastung der IPS [Intensivpflegestationen], die in
den nachsten Wochen noch zunehmen wird, sowie den Unsicherheiten im Zusam-
menhang mit der Omikron-Variante gilt es zu verhindern, dass die Viruszirkulation
weiter zunimmt. Es ist eine Abnahme der Ansteckungs- und Hospitalisationszahlen
ndtig. Dies auch, damit im Hinblick auf eine mogliche Omikron Welle im Januar
Handlungsspielraum bestehen bleibt.

20Der Bundesrat hat deswegen beschlossen, den Kantonen, parlamentarischen Kom-
missionen, Sozialpartnern und direktbetroffenen Verbénden vorsorglich zwei Vari-
anten zum weiteren Vorgehen in der Pandemiebekdmpfung zur Konsultation zu un-
terbreiten. Mit diesem Vorgehen sollen umfassende Schliessungen abgewendet
werden.»
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21Das BJ nahm am 14. Dezember 2021 zu einer ganzen Reihe von Bestimmungen der
beiden Varianten Stellung und verlangte hauptsachlich eine Klarung zahlreicher
vorgesehener Regelungen. Es &usserte sich nicht ausdriicklich zur Frage der Ver-
héltnisméssigkeit der beiden Varianten. Das BJ bestritt demnach die Einschatzung
des BAG nicht, wonach das Ziel der Einddmmung der Verbreitung des Virus und
der Reduktion der Infektionen im tberwiegenden 6ffentlichen Interesse liege.

3. Frage 3: Uberpriifung der Voraussetzungen fiir
Grundrechtseinschrankungen durch das BJ

22Nach Artikel 7 Absatz 3 der Organisationsverordnung fiir das EJPD (SR 172.213.1)
Uberprift das BJ sémtliche Entwiirfe fiir rechtsetzende Erlasse auf ihre Verfassungs-
und Gesetzméssigkeit, auf ihre Ubereinstimmung und Vereinbarkeit mit dem gel-
tenden nationalen und internationalen Recht und auf ihre inhaltliche Richtigkeit.
Angesichts der teilweise umfangreichen Erlassentwirfe und mangels Erkennbarkeit
aller moglichen Anwendungsfélle kann diese abstrakte Normenkontrolle nicht im-
mer in allen Punkten in die Tiefe gehen; offensichtliche Verletzungen des massge-
benden Rechts kdnnen auf diese Weise aber vermieden werden (vgl. den Bericht
des Bundesrates vom 5. Marz 2010 (iber die Starkung der praventiven Rechtskon-
trolle, BBI 2010 2211-2212).

23Die Kontrolle der Ubereinstimmung mit dem iibergeordneten Recht erfolgt tbli-
cherweise im Rahmen der Amterkonsultation. Manchmal wird das BJ bereits vor
der Amterkonsultation konsultiert (Vorkonsultation). Bei den rasch aufeinanderfol-
genden Revisionen der Covid-19-Verordnung stand nun bereits das federfiihrende
BAG selbst unter hohem Zeitdruck. Das BJ wurde deshalb oft nur &usserst kurzfris-
tig konsultiert. Zeitgleich mussten die Revisionsvorlagen innert derselben, kurzen
Frist von der verwaltungsinternen Redaktionskommission (VIRK) redaktionell
uberpriift werden. Deshalb stand fiir die Kontrolle der Ubereinstimmung mit dem
Uibergeordneten Recht dusserst wenig Zeit zur Verfligung. Zudem wurden die Revi-
sionsvorlagen dem BJ bisweilen ohne erlduternden Bericht unterbreitet. Das BJ ver-
fiigte im Ubrigen kaum Uber Informationen, um die Verhaltnisméassigkeit der vor-
gesehenen Massnahmen selbststandig zu beurteilen. Deshalb musste sich das BJ oft
damit begniigen, in einer beschrankten Kontrolle zu tberpriifen, ob die Grundrechte
in den ihm unterbreiteten Revisionsvorlagen nicht offensichtlich verletzt werden.

24 Am 22. Dezember 2021 schickte das BAG eine Reihe neuer Massnahmen wie die
2G+-Regel oder die Ausweitung der 3G-Zertifikatspflicht in die Amterkonsultation.
Gestiitzt auf die neuen Erkenntnisse zur Ubertragbarkeit der Omikron-Variante
stellte das BJ in einer Stellungnahme zuhanden des BAG die Verfassungsmassigkeit
ausdriicklich in Frage. Am 30. Dezember 2021 forderte das BJ das BAG auf, fol-
genden Abschnitt in einen allfalligen Bundesratsantrag aufzunehmen:

25 «Der Bundesrat muss darauf achten, dass die von ihm angeordneten Massnahmen
verhdltnismdssig sind. Gemdss dem BJ gilt dies fiir jede «Schicht) von Massnahmen.
Eine Massnahme, mit der die Freiheiten mehr eingeschrankt werden, sollte nicht
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ergriffen werden, wenn das verfolgte Ziel wahrscheinlich mit einer milderen Mass-
nahme erreicht werden kann. Die allgemeine Maskenpflicht und die Schliessung der
Einrichtungen, in denen die Maske nicht getragen werden kann, sind zur starken
Verminderung des Ansteckungsrisikos gerechtfertigt, wenn dies erforderlich ist, um
eine Gefahrdung des Betriebs der Spitaler zu verhindern. Der Ausschluss nicht ge-
impfter und nicht genesener Personen von einer breiten Palette von Aktivitaten
durch die 2G-Zertifikatspflicht ist hingegen eine Einschrankung, deren Verhaltnis-
massigkeit dort fraglich ist, wo der Schutz vor Infektionen durch die Maskenpflicht
ausreichend gewdhrleistet werden kdnnen sollte. Eine Verscharfung durch die
2G+-Zertifikatspflicht wiirde aktuell bedeuten, dass die Wirtschaftsfreiheit der be-
troffenen Unternehmen schwerwiegend eingeschrénkt wird. Denn mehr als die
Halfte der vollstandig geimpften Bevélkerung hat die dritte Dosis noch nicht erhal-
ten und miisste sich folglich testen lassen, um Zugang zu den Dienstleistungen die-
ser Unternehmen zu erhalten. Bei einer undifferenzierten Anwendung der 2G+-Zer-
tifikatspflicht selbst in Bereichen, in denen damit gerechnet werden kann, dass die
Maskenpflicht weitgehend eingehalten werden wird, bestiinde somit die Gefahr,
dass die Massnahme als unverhaltnisméssig eingestuft wird, wenn die vollsténdig
Geimpften gentigend vor einer Hospitalisierung geschitzt bleiben. [...] Schliesslich
ist fraglich, ob die Beibehaltung der 3G-Regel gerechtfertigt ist, wenn sich die O-
mikron-Variante auch unter geimpften und genesenen Personen weit verbreiten
kann. Die Testpflicht ausschliesslich fiir Personen, die weder geimpft noch genesen
sind, tragt nur noch marginal zu deren Schutz vor einer Ansteckung bei; das ver-
folgte Ziel konnte mit einer allgemeinen Testpflicht (3G+ oder gar 1G) besser er-
reicht werden.»

26 Auf sémtliche vom BAG am 22. Dezember 2021 vorgesehenen neuen Massnahmen
zur Bekdmpfung der Omikron-Variante wurden in der Folge verzichtet.

27Am 17. Januar 2022 wies das BJ in einer Stellungnahme zu einer neuen Amterkon-
sultation erneut darauf hin, der Bundesrat miisse darauf achten, dass die von ihm
angeordneten Massnahmen verhdltnisméssig sind. Eine Massnahme, mit der die
Freiheiten mehr eingeschrénkt wiirden, sollte nicht beibehalten werden, wenn das
verfolgte Zielt wahrscheinlich mit einer milderen Massnahme erreicht werden
kdnne. Das BJ hielt fest, dass nicht geimpfte und nicht genesene Personen durch die
2G-Zertifikatspflicht von einer breiten Palette von Aktivitdten ausgeschlossen
seien. Die Verlangerung dieser Massnahme um mehr als zwei Monate sei eine Ein-
schrankung, deren Verhaltnismassigkeit dort fraglich sei, wo der Schutz vor Infek-
tionen durch die Maskenpflicht ausreichend gewahrleistet werden kdnnen sollte.
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