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Die Corona-Urteile von Staatsgerichts-
hof, Bundesverfassungsgericht, Verfas-
sungsgerichtshof und Bundesgericht
im Vergleich

Patricia M. Schiess Riitimann’

I. Vorbemerkungen

In diesem Vergleich zwischen Liechtenstein, Deutsch-
land, Osterreich und der Schweiz geht es um diejenigen
Urteile, die Corona-Massnahmen auf ihre Verfassungs-
missigkeit priiften.? Die Urteile des liechtensteinischen
Staatsgerichtshofes (StGH) werden alle genannt. Von den
anderen Gerichten konnen nicht alle Urteile aufgeftihrt
werden. Es geht im Folgenden aber auch nicht um Voll-
stindigkeit, sondern darum, Gemeinsamkeiten und Un-
terschiede aufzuzeigen.

Im Zentrum stehen die ersten Monate nach Auftreten
des Coronavirus. In dieser Zeit konnten Gerichtsent-
scheide die Normsetzung sowie die Anwendung der
Normen unmittelbar beeinflussen.

Diese Untersuchung wird zeigen, dass die Verfas-
sungsgerichte sehr dhnlich ausgestaltete Massnahmen zu
beurteilen hatten und dabei vor dhnlichen Herausforde-
rungen standen. In allen vier Staaten kam es zu einer
Hiufung von Rechtsmitteln, die ansonsten eher selten
ergriffen werden. Sowohl der StGH, das deutsche Bun-
desverfassungsgericht (BVerfG), der osterreichische Ver-
fassungsgerichtshof (VFGH) als auch das schweizerische
Bundesgericht (BGer) mussten Entscheidungen treffen,
ohne sich auf die Beurteilung durch vorgelagerte Ge-
richte stlitzen zu konnen. Die meisten der beurteilten
Massnahmen waren im Urteilszeitpunkt nicht mehr in
Kraft. In Liechtenstein gelangten die ersten Antrige und
Beschwerden erst spit an den StGH.? Seine Urteile er-
gingen innert vertretbarer Frist. Der VFGH konnte schon
zu Beginn der Pandemie der Rechtsetzung Leitplanken
vorgeben. Weniger gut schneiden diesbeziiglich das
BVerfG und insbesondere das BGer ab.

II. Die drei Urteile des liechtensteinischen
Staatsgerichtshofes

Der StGH konnte sich erst spit zur Verfassungsmissigkeit

von Corona-Massnahmen Zdussern, nimlich mit den Ur-

teilen zu StGH 2021/081 und StGH 2021/082 vom 7. De-

zember 2021 und mit StGH 2022/003 vom 10. Mai 2022.4
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3 Dasselbe gilt fur Luxemburg: Die bisher einzigen Urteile des
Verfassungsgerichtshofes (Cour constitutionnelle) ergingen am
30. September 2022 (Arrét N° 170/22) und am 25. November 2022
(Arrét N° 172/22). Sie sind abrufbar unter: https://justice.public.
lu/fr/jurisprudence/cour-constitutionnelle.html.

* Zu den materiellen Ausfithrungen des StGH: Schiess Riitimann,

In allen drei Urteilen stand die Verfassungsmissigkeit des
durch das Covid-19-Zertifikat eingeschrinkten Zugangs
zu Gastronomie und Einrichtungen von Kultur, Unter-
haltung, Freizeit und Sport (3G und 2G) im Zentrum.’

StGH 2021/081 und StGH 2021/082 wurden gemein-
sam verhandelt, aber getrennt ausgefertigt. Mehrere ihrer
Erwigungen lauten gleich. In StGH 2022/003 sind die aus
StGH 2021/082 tibernommenen Erwigungen durch kur-
sive Schrift gekennzeichnet. In StGH 2021/081 lag eine
auf Art 15 Abs 3 StGHG® gestiitzte Individualbeschwerde
vor, in den Urteilen zu StGH 2021/082 und StGH 2022/003
ein Normenkontrollantrag gemiss Art20 Abs 2 Bst ¢
StGHG. Der erste war von 1274 Antragstellerinnen und
-stellern unterstitzt worden, der zweite von 444. Wie in
Deutschland, Osterreich und der Schweiz waren die Be-
schwerden aus der Zivilgesellschaft heraus erhoben wor-
den. Die Urteilsfillung des StGH erfolgte rasch.”

Wie in anderen Entscheiden des StGH, in denen in
Liechtenstein anwendbare schweizerische Rechtsvor-
schriften von Bedeutung sind,® wird auch in diesen Urtei-
len Schweizer Literatur® beigezogen. Ebenso wird — auch
dies ist nicht aussergewthnlich — auf Urteile aus Oster-
reich und Deutschland verwiesen. Speziell ist hingegen,
dass der StGH den Dialog sucht, und zwar einerseits mit
den Menschen, welche die Normenkontrollantrige ge-
stellt haben, und andererseits mit den politischen Be-
horden. StGH 2021/082 Erw 6.1 sagt: <Der Staatsgerichts-
hof ist sich bewusst, dass viele unter den Antragstellern
diesen Befund, [...], dass ihnen die Erfillung einer der
Voraussetzungen fir den Erhalt eines 3G-Zertifikats zu-
mutbar sei, ihrerseits als Zumutung empfinden werden.
Die liechtensteinischen Behorden konnen aber die vor-
herrschenden wissenschaftlichen Erkenntnisse und die
auslindischen Corona-Massnahmen trotz vehementer
Ablehnung durch einen Teil der Bevolkerung nicht igno-
rieren.» Anschliessend wendet sich der StGH in Erw 6.3
an die Regierung: {...] Angesichts des teilweise ge-
schwundenen Vertrauens in die staatlichen Institutionen

Patricia M., Gesundheitswesen (Liechtenstein), Kommentar zu
StGH 2022/003, Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Ver-
waltungsrecht (ZBD) 123/2022, S 501-508.

> Mit dem Normenkontrollantrag zu StGH 2021/082 wurde die Ver-
ordnung vom 9. September 2021 tiber die Abdnderung der Covid-
19-Verordnung, LGBI 2021 Nr 285, dh die Einfithrung von 3G, der
Prifung zugefiihrt, mit der Beschwerde zu StGH 2021/081 zusitz-
lich der Anhang 4 der Verordnung vom 10. August 2021, LGBI
2021 Nr 243 und 244, der die Giltigkeit der Covid-19-Zertifikate
regelte. Mit dem Normenkontrollantrag zu StGH 2022/003 wurde
die Verordnung vom 15. Dezember 2021 tber die Abinderung
der Covid-19-Verordnung, LGBI 2021 Nr 405, dh die Verschirfung
auf 2G, der Prufung zugefiihrt.

® Gesetz vom 27. November 2003 tber den Staatsgerichtshof

(StGHG), LGBI 2004 Nr 32 LR 173.10.

StGH 2021/081 und StGH 2021/082: Beschwerde vom 6. Oktober

2021 respektive Antrag vom 8. Oktober 2021, Urteil vom 7. De-

zember 2021; StGH 2022/003: Antrag vom 14. Januar 2022, Urteil

vom 10. Mai 2022.

Siehe hierzu Schiess Riitimann, Patricia M., Der Zollvertrag und

die Massnahmen zur Bekdmpfung des Coronavirus, in: Jusletter

4. Mai 2020.

2 Bezug genommen wird insb auf: Biaggini, Giovanni, Das Verfas-
sungsgefiige im Stresstest der Pandemie, ZBl 123/2022, S 59-91,
und Moeckli, Daniel, Grundrechte in Zeiten von Corona, ZBI
121/2020, S 237 f.
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bei Personen, welche die Corona-Massnahmen Kkritisch
betrachten, ist es aber besonders wichtig, dass die von
der Regierung im Verordnungsweg ergriffenen Massnah-
men der Offentlichkeit gegeniiber besonders eingehend
begriindet werden.» Dem Landtag sagt StGH 2021/082
Erw 6.4: {...] Gerade dann, wenn eine solche Verord-
nung wie hier nicht befristet ist, ist es umso wichtiger,
dass die Regierung dem Landtag in offentlicher Sitzung
Rechenschaft nicht nur tiber die Einfihrung neuer, son-
dern auch regelmissig Uber die Notwendigkeit der Wei-
terdauer bestehender Massnahmen ablegt und dass der
Landtag diese Rechenschaftspflicht der Regierung auch
einfordert [...].»%

Bemerkenswert sind auch die Ausfiihrungen des StGH
zur besonderen Situation eines Kleinstaates». StGH
2021/082 Erw 3.5 erinnert daran, dass das Land nicht
gentigend Ressourcen hat, «um die sich dauernd in-
dernde Corona-Lage wirklich eigenstindig beurteilen zu
konnen», dass Liechtenstein wirtschaftlich eng mit seinen
Nachbarlindern verflochten ist und dass sich aus dem
Zollanschlussvertrag Verpflichtungen ergeben.

III. Deutschland

In den ersten Monaten der Pandemie behandelte das
BVerfG ausschliesslich Antridge auf Erlass einstweiliger
Anordnungen.™ Mit Ausnahme des Beschlusses vom 15.
April 2020 gegen das Versammlungsverbot in der Stadt
Giessen' nahm das BVerfG alle Beschwerden nicht zur
Entscheidung an. Trotzdem erfolgte in fast allen Be-
schlissen eine kurze Einordnung der Argumente. Da-
durch konnte das BVerfG Hinweise zu einer Reihe von
Themen geben, so insbesondere fiir Ausgangsbeschrin-
kungen und Versammlungsverbote, Ladenschliessungen,
Einschrinkungen des Schulbetriebs, fiir das Verbot von
Gottesdiensten und die Durchfithrung von Gerichtsver-
handlungen. In der Pressemitteilung Nr 36/2020 vom 14.
Mai 2020 zu zwei Beschlissen fanden sich Ausfihrungen
zu den Schutzpflichten und zum Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers: Ein demnichst 65-Jdhriger wollte
Bund und Liander verpflichten, Lockerungen der Corona-
Massnahmen zurtickzunehmen.” Ein jiingerer Mann
wollte demgegentiber Einschrinkungen durch die Baye-
rische Infektionsschutzmassnahmenverordnung fiir unter
60-Jihrige weiter lockern, was dem BVerfG Ausfiithrun-
gen zum Ausgleich der widerstreitenden Grundrechte
ermoglichte.'* Schon im November 2020 wies das BVerfG
darauf hin, dass die einzelnen Massnahmen <Teil eines
Gesamtkonzepts» seien, weshalb sie nur im Zusammen-
wirken mit den anderen Massnahmen bewertet werden

Zur Rechenschaftsablegung siche auch Frommelt, Christian/
Schiess Riitimann, Patricia M., Die Rolle des Landtages in der
Coronapandemie. Kurzbericht. Liechtenstein-Institut, Gamprin-
Bendern, 29. November 2021, S 7 f.

Die Angaben beruhen auf Recherchen der Autorin auf der Web-
site des BVerfG.

BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 15. April
2020 — 1 BvR 828/20.

BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 12. Mai
2020 — 1 BvR 1027/20.

BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 13. Mai
2020 — 1 BvR 1021/20.
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durften. Es konne nicht mit ihrem geringen Beitrag zur

Bekdmpfung der Pandemie argumentiert werden."

Die inhaltlich wegweisenden Urteile des BVerfG er-
folgten ab Herbst 2021. Sie ergingen nicht aufgrund einer
Richtervorlage, sondern als Rechtssatzverfassungsbe-
schwerden, die von Privaten erhoben worden waren:

* Bundesnotbremse I: Ausgangs- und Kontaktbeschrin-
kungen»:'* Hervorgehoben wird vom BVerfG, dass der
Gesetzgeber die erheblichen Belastungen fiir Allein-
erziehende berticksichtigte. Das BVerfG betont auch
das Risiko der Vereinsamung von Alleinlebenden.

* Bundesnotbremse II: Schulschliessungen»:'”  Das
BVerfG konturiert das Recht auf schulische Bildung
und bezeichnet den Prisenzunterricht als wichtigen
Sozialisationsraum. '

* Benachteiligungsrisiken von Menschen mit Behinde-
rung in der Triage»: ' Das BVerfG sieht den Schutzauf-
trag in der Menschenwiirde und dem Diskriminie-
rungsverbot verankert. Der Schutzauftrag verdichtet
sich zu einer Schutzpflicht (Rn 97), es besteht jedoch
ein grosser Spielraum des Gesetzgebers (Rn 128).%

* Einrichtungs- und unternehmensbezogene Nachweis-
pflicht (dmpfnachweis [Covid-19]»)2".22
Auch im Laufe des Jahres 2022 ergingen viele interes-

sante Urteile des BVerfG.#? Im November 2022 folgten

Urteile des Bundesverwaltungsgerichtes zur Vorgabe Bay-

erns, die eigene Wohnung nur aus triftigen Griinden zu

verlassen?! und zu den Einschrinkungen in Sachsen®.%

o

BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 11.

November 2020 — 1 BvR 2530/20, Rn 16.

BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19. November 2021 — 1

BvR 781/21.

7 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19. November 2021 — 1

BvR 971/21.

Wie Andrea Kiessling aufzeigte, umgingen verschiedene Bun-

deslinder das spiter im Bundesgesetz vorgesehene Verbot

von Schulschliessungen, indem sie vor Weihnachten 2021 die

Schulferien verlingerten: Kiessling, Andrea, Schulschliessung

ist nicht gleich Schulschliessung, VerfBlog, 2021/12/13, DOI:

10.17176/20211215-142544-0.

BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 16. Dezember 2021 — 1

BVR 1541/20.

Das Urteil «Triage» ist auch deshalb interessant, weil es sich um

eine Beschwerde gegen gesetzgeberisches Unterlassen handelt.

BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 27. April 2022 — 1 BvR

2649/21.

Viel diskutiert wurde auch das Urteil dmpfnachweis (Masern)»:

BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 21. Juli 2022 — 1 BvR

469/20.

So zB BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom

15. Miirz 2022 — 1 BvR 2622/21: 3G-Pflicht an Arbeitsplatz und im

offentlichen Nahverkehr. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des

Ersten Senats vom 10. Februar 2022 — 1 BvR 1073/21: Entschi-

digung fiir Hotels. BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 8.

Mirz 2022 — 2 BVE 1/22: 2G+-Regel im Deutschen Bundestag.

BVerwG 3 CN 2.21 — Urteil vom 22. November 2022 (Ausgangs-

beschrinkung nach der Bayerischen Infektionsschutzmassnah-

menverordnung).

» BVerwG 3 CN 1.21 — Urteil vom 22. November 2022 (Kontakt-
beschrinkungen sowie Schliessung von Gastronomiebetrieben
etc. nach der Sichsischen Corona-Schutz-Verordnung).

% Lesenswert ist die Analyse verschiedener im Eilverfahren ergan-

gener Beschliisse von (Ober-)Verwaltungsgerichten zur 2G-Re-

gelung im Einzelhandel: Schnetter; Marcus, Kleine Richterlein»?

— Verwaltungsgerichte als Kontrolleure wissenschaftsberatender
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Hervorzuheben ist, dass das BVerfG gleich in zwei

Corona-Urteilen auf ein Urteil des VEIGH verwies nimlich
auf VEIGH 10.03.2021, V 583/2020, Betretungsverbot fiir
Teile Innsbrucks.?” Einmal erwihnte es auch ein Urteil
des BGer, nimlich BGE 147 I 450.%

IV. Osterreich
Die ersten Entscheidungen des VfGH waren die folgen-
den:”

VIGH 08.06.2020, V 361/2020: 500 € Busse gegen eine
Schiilerin, die mit zwei anderen Personen in einem
PKW sass. Der Antrag wurde vom VfGH zurtickgewie-
sen, weil die Anfechtung tber die Verwaltungsge-
richte erfolgen musste.

VIGH 15.06.2020, V 401/2020, V 420/2020: Der Zweit-
antragsteller Linzer Athletik-Sport-Klub war nicht legi-
timiert, weil nicht unmittelbar in seine Rechtssphire
eingegriffen wurde. Die Erstantragstellerin LASK
GmbH bezeichnete die angefochtenen Bestimmungen
nicht richtig.

VEGH 16.06.2020, V 432/2020: 14 Tage Heimquaran-
tine nach Wiedereinreise: Der Antrag war unzulissig,
weil der Anfechtungsumfang zu eng gewihlt war.
VfGH 14.07.2020, V 411/2020: Bau- und Garten-
mirkte: Die Anforderungen an die aktenmissige Do-
kumentation waren nicht erfiillt. Der Verordnungsge-
ber muss die Umstinde ermitteln und dies im
Erlassungsverfahren festhalten, um eine Uberpriifung
der Gesetzmissigkeit zu gewihrleisten. Es liegt eine
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung von Geschif-
ten mit mehr als 400 m?* gegeniiber vergleichbaren
Betriebsstitten vor.

VIGH 14.07.2020, V 363/2020: Allgemeines Betre-
tungsverbot: Ein Ausgangsverbot braucht eine «kon-
krete und entsprechend niher bestimmte Grundlage
im Gesetz». (Rz 68)

Der VEGH beschiftigte sich schon vor dem BVerfG mit

dem Schulunterricht:

VIGH 10.12.2020, V 436/2020: Abwechselnder Pri-
senzunterricht: (Der BMBWF hat [...] keine Akten be-
treffend das Zustandekommen der C-SchVO, [...], vor-
gelegt. Fur den Verfassungsgerichtshof ist daher nicht
ersichtlich, welche Entscheidungsgrundlagen den Ver-
ordnungsgeber bei seiner Entscheidung geleitet
haben, Schilerinnen und Schiilern die Verpflichtung
aufzuerlegen, [...] einen Mund-Nasen-Schutz zu tra-
gen, sowie Schulklassen in zwei Gruppen zu teilen
und diese abwechselnd im Prisenzunterricht in der
Schule zu unterrichten.» (Rz 29)

VfGH 10.03.2021, V 574/2020: Distance learning: Orts-
ungebundener Unterricht ist gesetzeskonform, da er
sachlich gerechtfertigt ist. Er wird im Verordnungsakt

Politik, Die Offentliche Verwaltung (DOV) 2022, insb S 1037-
1041.

¥ So in «Ausgangs- und Kontaktbeschrinkungen» (siche Fn 16),

Rn 204 und 217, und «Schulschliessungen» (siche Fn 17), Rn 123
und 135.

So in «Ausgangs- und Kontaktbeschrinkungen» (siche Fn 16),
Rn 186 und 189. Weil die BGE-Referenz noch nicht bekannt war,
wurde die Dossiernummer BGer 2C_941/2020 genannt.

Die Angaben beruhen auf Recherchen der Autorin auf der Web-
site des VIGH.

genligend begriindet. Die Intensitit der Belastungen
fir die Betroffenen steigt umso mehr, je linger und
hiufiger ortsungebundener Unterricht angeordnet
wird. (Rz 46)

Auch der VIGH berticksichtigte, wenn es sich um Ereig-
nisse handelt, die «weder wiederhol- noch substituierbar
sind». So VIGH 24.06.2021, V 2/2021, Rz 46, betreffend
die Einschrinkung, dass am Zug zum Friedhof und bei
der Grablegung nur fiinfzig Personen anwesend sein
durften.

Von den frithen Antrigen an den VFGH waren mehr

erfolgreich als von den Antrigen an das BVerfG oder das
BGer. Dies war vor allem der Fall, weil der VfGH die
Dokumentation durch die 6sterreichischen Behorden fiir
mangelhaft befand.?® Die Behorden lernten jedoch dazu.
Sie verbesserten die Dokumentation und legten im Ver-
ordnungsakt die geforderten Begriindungen offen.

V. Schweiz

5.1 Die ersten Urteile

Die ersten sechs Urteile betreffend Corona-Massnahmen,
bei denen das BGer eine abstrakte Normenkontrolle vor-
nahm,?! betrafen unterschiedliche Themenbereiche:

BGE 147 1 420: Urnenabstimmungsgesetz Kanton Zi-
rich: Ersatz der Gemeindeversammlungen durch Ur-
nenabstimmung.

BGE 147 1 478: Vollzugsverordnung Kanton Schwyz:
Klirung von Zustindigkeiten der Kantonsregierung.
BGE 147 I 393: Maskenpflicht in Geschiften im Kan-
ton Freiburg.

BGE 147 I 450: Veranstaltungsverbot Kanton Schwyz:
Nur Veranstaltungen mit bis zu 30 Personen zuldssig.
BGE 148 1 19: Kundgebungen Kanton Uri: Nur Ver-
anstaltungen mit bis zu 300 Personen zulissig.

BGE 148 1 33: Kundgebungen Kanton Bern: Nur Ver-
anstaltungen mit bis zu 15 Personen zulissig.

In BGE 147 1 420 vom 11. Mirz 2021 war ein kanto-

nales Gesetz Anfechtungsobjekt, in den anderen Urteilen
eine Verordnung respektive ein Reglement der Kantons-
regierung. Das Urteil in BGE 147 1 420 erging in weniger
als vier Monaten.* In den anderen Fillen dauerte es tiber
ein halbes Jahr, bis das Urteil gesprochen wurde.* Erst
fiir die beiden Urteile vom 3. September 2021 (BGE 148
I 19 und BGE 148 I 33) brauchte das BGer wieder weni-
ger als finf Monte.*
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Siehe auch die Belege bei Bussjdger, Peter; Die Rangordnung der
Grundrechte in der Krise, Journal fir Rechtspolitik (JRP) 2021,
S 256.

Das BGer kann kantonale Gesetze und Verordnungen abstrakt
uberprifen, also noch bevor sie zum ersten Mal angewendet
werden.

Beschwerde vom 30.11.2020, Urteil vom 11.03.2021.

BGE 1471478: Beschwerde vom 05.11.2020, Urteil vom 25.06.2021;
BGE 147 I 393: Beschwerde von ca. September 2020, Urteil vom
08.07.2021; BGE 147 1 450: Beschwerde vom 16.11.2020, Urteil
vom 08.07.2021. Auch in den Luxemburger Fillen (siche Fn 3)
musste lange auf das Urteil gewartet werden: Von der Vorlage am
02.03.2022 bis zum Urteil vom 30.09.2022 und vom 13.05.2022
bis zum 25.11.2022.

* BGE 1481 19: Beschwerde vom 06.04.2021, Urteil vom 03.09.2021;

BGE 1481 33: Beschwerde vom 12.04.2021, Urteil vom 03.09.2021.
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Weitere frithe Urteile zum Umgang mit dem Corona-
virus ergingen insbesondere zur Ausgestaltung von Zivil-
prozessen,® zum Auslinderrecht,’ zur Bekdmpfung der
wirtschaftlichen Folgen der Pandemie® und zu Sanktio-
nen.?® Es fillt auf, dass wie in Liechtenstein in der ersten
Welle keine Beschwerden erhoben worden waren.

5.2 Verfahrensrechtliche Fragen

Ein grosser Teil der Einschrinkungen fand seine Grund-

lage in bundesritlichen Verordnungen. Wann diese von

wem uberprift werden dirfen, bot zu Beginn der Pan-
demie auch wunter Rechtswissenschafterinnen und

-schaftern Anlass fiir Diskussionen.® Etwas vereinfacht

kann man sagen: Das BGer kann Verordnungen des Bun-

desrates tiberprifen, sobald gestiitzt auf die Verordnung
eine Verfiigung und zu dieser ein Urteil ergangen ist.

Dies ergibt sich aus Art 82 BGG* sowie aus Art 189 Abs 4

BV, der die direkte Anfechtung von individuell-kon-

kreten und generell-abstrakten Akten des Bundesrates

und der Bundesversammlung vor BGer unzulissig er-
klart. Das in Art 190 BV enthaltene Anwendungsgebot
von Bundesgesetzen war im Zusammenhang mit Corona
nicht von Bedeutung, weil die meisten Einschrinkungen
von bundesritlichen Verordnungen und kantonalen Er-
lassen ausgingen. Kantonale Gerichte kdnnen Gesetze,

Verordnungen und Verfiigungen tberpriifen, und zwar

auch auf ihre Verfassungsmissigkeit.*

Die verfahrensrechtlichen Aspekte wurden in den fol-
genden Urteilen geklirt:

* Bundesverwaltungsgericht C-5074/2020 vom
25.05.2021: Verordnungen des Bundesrates unterlie-
gen keiner abstrakten Normenkontrolle. Folglich kon-
nen sie nicht selbstindig angefochten werden. Sie
dirfen weder vom BGer noch vom Bundesverwal-
tungsgericht abstrakt Uberprift werden. Sie durfen
aber akzessorisch tberprift werden.

o
v

> BGE 146 III 194 vom 006.07.2020: Videokonferenz vor dem Ziir-
cher Handelsgericht.

BGE 147 II 49 vom 21.07.2020: Sofortige Entlassung aus der
Durchsetzungshaft, da freiwillige Ausreise nach Mali wegen Co-
rona nicht moglich.

BGE 147 V 225 vom 15.04.2021: Kurzarbeit Tourismusunterneh-
men mit Sitz in UK.

BGer 1B_359/2021 vom 05.10.2021: Auftritt in einem Restaurant
vor ca. 90 Personen.

Siehe insb Gerber, Kaspar, Rechtsschutz bei Massnahmen des
Bundesrats zur Bekimpfung der Covid-19-Pandemie, in: sui-ge-
neris 2020, S 249-264, DOTI: https://doi.org/10.21257/sg.134, so-
wie die Eintrige auf dem Jusletter Coronavirus-Blog von Kaspar
Gerberund Daniel Kettiger unter dem Titel «Covid-19-Verordnung
besondere Lage (Maskentragpflicht; Homeoffice-Empfehlung)
[... vom 21. und 30. Oktober sowie 6. November 2020.
Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 tiber das Bundesgericht (Bun-
desgerichtsgesetz, BGG), SR 173.110.

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

Eine gute Ubersicht zur abstrakten und akzessorischen Normen-
kontrolle findet sich bei: jJaag, Tobias, Prozessieren als Fortset-
zung der Politik mit anderen Mitteln, in: Seitz/Straub/Weyeneth
(Hrsg), Rechtsschutz in Theorie und Praxis. FS fiir Stephan Brei-
tenmoser, Basel 2022, S 36-38.
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* BGE 147 I 333 vom 24.03.2021: Auf eine selbstindige
Verordnung des Bundesrates gestiitzte Verfiigungen
diirfen nicht direkt beim BGer angefochten werden.

* BGE 147 V 423 vom 15.09.2021:* Akzessorische Uber-
prifung einer bundesritlichen Verordnung bei der
Uberpriifung eines konkreten Rechtsanwendungsak-
tes. Eine verfassungsunmittelbare, d.h. direkt auf der
Verfassung beruhende, selbstindige Verordnung des
Bundesrates ist, soweit gertigt [...], auf ihre Verfas-
sungsmissigkeit zu prifen.» (E 2)

Der soweit ersichtlich einzige Hinweis auf ein Urteil
zum vorsorglichen Rechtsschutz findet sich in BGE 148
I 89. Dieses Urteil vom 23. November 2021 qualifizierte
die Maskentragpflicht ab dem 5. Primarschuljahr im Kan-
ton Bern als verhiltnismissig. Am 22. Mirz 2021 sagte
eine Zwischenverfiigung: ' Bei Beschwerden gegen ge-
nerell-abstrakte Erlasse ist die aufschiebende Wirkung
nur zurickhaltend zu gewihren. In der Regel drohen in
einem solchen Fall keine nicht wieder gutzumachenden
Nachteile.»

5.3 Ein Beispiel fiir die akzessorische
Uberpriifung einer bundesritlichen
Verordnung und kantonale Urteile

Im bereits erwihnten BGE 147 V 423 erlitt eine selbstin-
dige Arztin einen Erwerbsausfall, weil gemiiss Covid-
19-Verordnung 2 nur noch dringende Behandlungen zu-
ldssig waren. Am 16. April 2020 meldete sie sich deswegen
bei der Ausgleichskasse fiir Erwerbsersatz gemiss der
«Covid-19-Verordnung Erwerbsausfall> an. Die Aus-
gleichskasse verneinte einen Leistungsanspruch am 29.
April 2020, weil Arztpraxen von dieser Verordnung nicht
erfasst seien und auch kein Hirtefall vorliege. Am 13. Mai
2020 bestitigte die Ausgleichskasse den Entscheid im
Einspracheverfahren. Das Verwaltungsgericht des Kan-
tons Bern wies die Beschwerde der Arztin am 14. Januar
2021 ab, das BGer am 15. September 2021. Hierzu legte
das BGer die bundesritliche «Covid-19-Verordnung Er-
werbsausfall> aus. Es gelangte dabei zum Schluss, dass
keine Liicke vorliegt. Fille wie die der Arztin sollten tat-
siachlich keine Entschidigung erhalten. Das BGer prifte
anschliessend ausfiihrlich, ob eine Verletzung der Rechts-
gleichheit, des Willkiirverbots oder der Wirtschaftsfrei-
heit vorliegt, verneinte dies jedoch.

Es finden sich mehrere schone Beispiele fir das in der
Schweiz geltende System der diffusen Verfassungsge-
richtsbarkeit, also fir die Befugnis jedes Gerichts, die bei
ihm angefochtenen Verfiigungen und Entscheide auch
auf ihre Ubereinstimmung mit der Verfassung zu priifen:
Das Genfer Verfassungsgericht erklirte Gottesdienste
mittels aufschiebender Wirkung unter den gleichen Be-
dingungen fir zulidssig wie den Besuch von Geschif-
ten.® Das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich quali-

* Die Erwigung 2 ist nur in der vollstindigen Version BGer
9C_132/2021 vom 15.09.2021 abgedruckt.

#“ Die Zwischenverfiigung ist nicht veroffentlicht. Sie wird in BGE
148 1 89 erwihnt und in der Medienmitteilung des BGer vom
26.03.2021 zusammengefasst.

® Cour de justice Kanton GE: Chambre constitutionnelle, Entschei-
de ACST/37/2020 und ACST/40/2020 vom 03.12.2020. Sehr dhn-
lich: BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom
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fizierte die Besuchssperre in einer Justizvollzugsanstalt
und das Verbot von Kundgebungen mit mehr als 15 Per-
sonen? als unverhiltnimissig. Den Impf-, Genesungs-
oder Testnachweis fiir Besuche in Heimen* und den
vortibergehenden Ausschluss einer Schiilerin vom Pri-
senzunterricht wegen Verweigerung des Spucktests® be-
fand es hingegen fiir zulissig.

VI. Vergleich

Das liechtensteinische Recht sieht insbesondere wegen
des in Art 20 Abs 1 Bst ¢ StGHG verankerten Normen-
kontrollantrags mehr Beschwerdemoglichkeiten vor als
das schweizerische. Demgegentber ist das demokrati-
sche Verfahren in der Schweiz in Krisen besser geschtitzt,
weil das Referendum gegen dringliche Bundesgesetze
weder vom Bundesrat noch von der Bundesversamm-
lung ausgeschlossen werden darf. Gemiss Art 140 Abs 1
lit ¢ BV missen dringlich erklirte Bundesgesetze ohne
Verfassungsgrundlage, deren Geltungsdauer ein Jahr
tbersteigt, innerhalb eines Jahres nach Annahme durch
die Bundesversammlung dem Volk und den Stinden zur
Abstimmung unterbreitet werden. Gegen dringlich er-
klirte Bundesgesetze mit Grundlage in der Verfassung,
deren Geltungsdauer ein Jahr tibersteigt, kann gestitzt
auf Art 141 Abs 1 lit b BV das Referendum ergriffen wer-
den. Die beiden erfolglosen Referenden gegen das
Covid-19 Gesetz stiitzten sich auf diese Bestimmung.

Der StGH fillte seine Urteile schneller als das BGer. In
beiden Staaten scheint der vorsorgliche Rechtsschutz
keine grosse Rolle gespielt zu haben. Die Schweiz wurde
deswegen vom EGMR im Urteil CGAS c. Suisse,
Nr 21881/20 vom 15.03.2022 geriigt.*® In diesem Urteil
strich der EGMR uberdies die Bedeutung der Versamm-
lungsfreiheit hervor.

Verschiedene Urteile des VfGH wurden von den liech-
tensteinischen Medien kommentiert. Soweit ersichtlich,
blieb dies jedoch ohne Einfluss auf die Rechtsetzung. Die
osterreichischen Urteile motivierten auch nicht zu Be-
schwerden an den StGH, obwohl der Zugang zu den
beiden Verfassungsgerichten sehr dhnlich ausgestaltet ist
und die Liechtensteiner Regierung ihre Verordnungen
wenig ausfiihrlich dokumentierte.

Das BVerfG nahm die Beschwerden zum Anlass, ins-
besondere das Recht auf schulische Bildung und die
Schutzpflichten dogmatisch weiterzuentwickeln. Dem-

29. April 2020 — 1 BvQ 44/20 (Freitagsgebet in einer Moschee in
Niedersachsen).

Verwaltungsgericht Kanton ZH, VB.2020.00590 vom 06.04.2021,
Beschwerde gegen eine Verfiigung der Justizdirektion.

47 Verwaltungsgericht Kanton ZH, AN.2021.00003 vom 29.04.2021,
abstrakte Normenkontrolle.

Verwaltungsgericht Kanton ZH, AN.2021.00023 vom 16.12.2021,
abstrakte Normenkontrolle. Auf eine #dhnliche Beschwerde
konnte das Verwaltungsgericht Kanton SG (sieche den Prisidial-
bescheid B 2020/112 vom 12.06.2020) mangels Grundlage im
kantonalen Recht nicht eintreten.

Verwaltungsgericht Kanton ZH, VB.2021.00680 vom 25.11.2021,
Rekurs gegen einen Beschluss des Bezirksrates.

Das BVerfG kann sehr rasch tiber die Durchftihrung von Ver-
sammlungen entscheiden. Siehe insb: BVerfG, Beschluss der 1.
Kammer des Ersten Senats vom 15. April 2020 — 1 BvR 828/20,
und BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 17.
April 2020 — 1 BvQ 37/20.
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gegentiber konzentrierte sich der StGH auf die Beant-
wortung der konkret gestellten Fragen zum 3G- und 2G-
Regime. Er dusserte sich jedoch in allgemeiner Form zum
Verhiltnis Liechtensteins zu seinen Nachbarlindern.
Uberdies wandte er sich — wie ausgefiihrt — direkt an die
Antragstellerinnen und -steller.

Sowohl in Deutschland als auch in Liechtenstein er-
folgte die Prifung der Corona-Massnahmen in den hier
interessierenden frihen Urteilen im Rahmen der abstrak-
ten Normenkontrolle. In Liechtenstein kann sie gegen-
tber Verordnungen der Regierung gestitzt auf Art 20
Abs 1 StGHG erfolgen. Erforderlich sind hierfir die Un-
terschriften von hundert Stimmberechtigten innert eines
Monats seit der Kundmachung. In Deutschland kann
eine abstrakte Normenkontrolle gemiss Art 93 Abs 1
Nr 2 GG durch die Bundesregierung, eine Landesregie-
rung oder einen Viertel der Mitglieder des Bundestages
ausgelost werden. Soweit ersichtlich, ergingen die Urteile
des BVerfG nicht in einem solchen Verfahren, aber als so
genannte Rechtssatzverfassungsbeschwerden gleichwohl
ohne konkreten Anwendungsfall und ohne Rechtsweg-
erschopfung.” Besonderheiten gelten auch fir Be-
schwerden gegen gesetzgeberisches Unterlassen, was
insbesondere im Urteil <Triage» zum Tragen kam.>

In allen vier Staaten erlangten wihrend der Pandemie
Rechtsmittel eine grosse Bedeutung, die ansonsten eher
selten ergriffen werden.* In Liechtenstein waren dies die
Individualbeschwerde gestiitzt auf Art 15 Abs 3 StGHG>
sowie die abstrakte Normenkontrolle gemidss Art 20
Abs 1 Bst ¢ StGHG. In Osterreich stand der auf Art 139
Abs1 Z 3 B-VG gestiitzte Individualantrag im Vorder-
grund, in Deutschland die Rechtssatzverfassungsbe-
schwerde. In der Schweiz ergingen wesentliche Urteile
in der Form der abstrakten Prifung kantonaler Erlasse
gestuitzt auf Art 82 lit b BGG sowie Art 87 BGG.

Die Massnahmen, tiber deren Verfassungsmissigkeit
die Gerichte zu entscheiden hatten, standen in den aller-
meisten Fillen im Urteilszeitpunkt nicht mehr in Kraft.
Allen Gerichten stellte sich die Frage nach dem Hand-
lungsspielraum des Gesetz- und des Verordnungsgebers
und folglich nach ihrer eigenen Zuriickhaltung.>

Liechtenstein, Osterreich und Deutschland folgen
dem Typus konzentrierte Verfassungsgerichtsbarkeit, die
Schweiz dem Typus diffuse Verfassungsgerichtsbarkeit.
In den wichtigen Urteilen zu den einschrinkenden Mass-
nahmen war das BGer jedoch — wie StGH, VfGH und
BVerfG - erste und einzige Instanz, weil es eine abstrakte
Kontrolle kantonaler Bestimmungen vorzunehmen hatte.

1 «Ausgangs- und Kontaktbeschrinkungen» (siehe Fn 16), Rn 100~
103; Schulschliessungen» (siche Fn 17), Rn 40; dmpfnachweis
(Covid-19)» (siche Fn 21), Rn 102-104.

{Triage» (siche Fn 19), Rn 66, 82-85.

Der luxemburgische Verfassungsgerichtshof kann nur in einem
hiingigen Verfahren angerufen werden. Siehe Art 6 Loi du 27 juillet
1997 portant organisation de la Cour Constitutionnelle, abrufbar
unter: http://data.legilux.public.lu/eli/etat/leg/10i/1997/07/27/n6.
Der StGH bezeichnete diese Beschwerde als besonderes Rechts-
mitteb, so zB in StGH 2021/081 Erw 1.4, StGH 2018/115 Erw 1.3
und StGH 2017/124 Erw 1.2.1.

StGH 2021/082 Erw 3.3 spricht von qudikativer Zurtickhaltung»,
das BVerfG von der «Einschitzungs- und «Entscheidungspriro-
gative» des Gesetzgebers.
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Dem Modell der diffusen Verfassungsgerichtsbarkeit fol-
gend, die jede Instanz zur Prifung der ihr vorgelegten
Normen und Entscheidungen auf ihre Verfassungsmas-
sigkeit ermichtigt, ergingen wichtige Urteile auch durch
kantonale Gerichte.

VII. Schlussbemerkungen

Den Gerichten stellten sich wihrend der Pandemie keine
ginzlich neuen Fragen. Vielmehr konnten der StGH, aber
auch das BGer, der VfFGH und das BVerfG bei der Pru-
fung der Verfassungsmissigkeit von Corona-Massnah-
men auf dltere Urteile und allgemeine Literatur zu den
Grundrechten verweisen.

Damit die Arbeit der Verfassungsgerichte Wirkungen
entfalten kann, miissen ihre Urteile zur Kenntnis genom-
men und verstanden werden.*® Werden sie wie diejeni-
gen zu den Corona-Massnahmen Kkritisiert, zeigt dies,
dass zumindest die Kritikerinnen und Kritiker etwas an-
deres erwartet hatten. Solange eine Erwartungshaltung
besteht, sind Gerichte ernst zu nehmende Akteure. An-
lass zu Sorge bestiinde, wenn keine Beschwerden mehr
erhoben wiirden.” Dem war in Liechtenstein nicht so,
wandten sich doch die in StGH 2021/082 unterlegenen
Kreise mit dem Normenkontrollantrag zu StGH 2022/003
noch einmal an den StGH. Gleichwohl machte sich vor
allem in Deutschland selbst unter Juristinnen und Juris-
ten eine gewisse Erntichterung breit. Das BVerfG erklirte
nimlich Massnahmen, die viel weiter gingen als die in
Liechtenstein geltenden Einschrinkungen, fir verfas-
sungsmissig.”® Anders als erwartet,” fiel die Entschei-
dung tber die Verfassungsmissigkeit in vielen Fillen
nicht bei der Priifung der Verhiltnismissigkeit,® sondern
bei der Prifung der gesetzlichen Grundlage.

Es ist richtig und wichtig, dass Verfassungsgerichte
prifen, ob fur die Grundrechtseingriffe eine gentigende
gesetzliche Grundlage vorliegt. Sind sich Regierung und
Parlament jedoch einig, dass in einer Krise schwerwie-
gende Eingriffe in die Rechte Privater erforderlich sind,
konnen sie entsprechende Gesetze erlassen. Wird die
Bedrohung als ernst empfunden und scheinen die Mass-
nahmen nitzlich, so kann — sofern ein solches notwen-
dig ist — auch das Ja der Stimmberechtigten erreicht wer-
den.®® Auch eine breite demokratische Legitimation

% Ahnlich Schmidlt, Reiner, Bedeutungsverlust des Bundesverfas-
sungsgerichts?, Juristenzeitung (JZ) 2022, S 858, und Stockinger,
Barbara, Gerichtliche Kontrolle und Kommunikation in der Co-
rona-Pandemie, Zeitschrift fiir Rechtspolitik (ZRP) 2022, S 31.

7 Ahnlich bezogen auf die deutschen Gerichte: Stockinger (siche
Fn 50), S 30.

% Eine Ubersicht tiber die Kritik an den Urteilen findet sich zB bei
Schmidt (sieche Fn 56), S 856 f.

¥ Siehe Miiller, Markus, Vom Kampf zur Ordnung, ZBl 122/2021, S
129 f, der dabei ein Verstindnis der Verhiltnismissigkeit fordert,
die «der Freiheit aller verpflichtet [ist] und [...] damit zwangsldufig
auch alle in die Pflicht> nimmt. Kritischer zum Leistungsvermogen
des Verhiltnismissigkeitsprinzips insb: Froese, judith, Das Ver-
hiltnismissigkeitsprinzip in der Krise, DOV 2022, S 389-400.

% Siehe zur Verhiltnismissigkeitspriiffung durch den VfGH: Buss-
Jjdger (siche Fn 30), S 257-260.

! Dass die liechtensteinischen Stimmberechtigten die gesetzliche
Grundlage fir 2G am 18. September 2022 ablehnten, wihrend
die Schweizer Stimmberechtigten dem Covid-19-Gesetz am 13.
Juni 2021 zustimmten und am 28. November 2021 eine Ande-

garantiert jedoch nicht, dass den Rechten von Minder-
heiten und sozial benachteiligten Menschen Rechnung
getragen wird.® Es ist deshalb zu bedauern, dass das
Urteil zur Triage den Einschitzungs-, Wertungs- und Ge-
staltungsspielraum des Gesetzgebers so stark betont®
und viele Aussagen des BVerfG zu den Schulschliessun-
gen vage bleiben.®

Um beurteilen zu koénnen, ob eine Massnahme ge-
eignet, erforderlich und zumutbar ist, muss das Ziel be-
kannt sein, das sie verfolgt.” Indem der VfGH in seinen
ersten Urteilen darauf pochte, dass die Behorden die
Basis ihrer Entscheide gut dokumentieren, hat er die
Grundlagen hierfur gelegt. Die Schweizer Gerichte fo-
kussierten weniger stark auf diesen Aspekt.

Stehen die vom Gericht fir verfassungswidrig erkann-
ten Normen bereits nicht mehr in Kraft, kann sie das
Gericht nicht autheben. Ob die politischen Organe ge-
stutzt auf die Urteile dhnliche Normen und die Praxis
kritisch priiften, miisste niher untersucht werden.® In
Liechtenstein setzten Regierung und Landtag den Auftrag
von StGH 2022/003 getreu um, indem sie eine Grundlage
fiir die Einfiihrung von 2G schufen.” Sie diskutierten
jedoch nicht, ob auch fiir weitere schwere Einschrinkun-
gen eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage geschaf-
fen werden sollte.

rung desselben guthiessen, diirfte mit der unterschiedlich starken
Bedrohung durch das Virus zum Abstimmungszeitpunkt zusam-
menhingen.
Masing, Jobannes, Politische Friedensgewihr und Idealitat der
Verfassung, JZ 2022, S 137 f, betonte, wie wertvoll es ist, dass sich
die Richterinnen und Richter des BVerfG «keine politische Zu-
stimmung sichern miissen» (S 137) und das BVerfG auch «gegen
aktuelle Mehrheiten» entscheiden kann (S 138).
% Siehe «Triage» (siche Fn 19), insb Rn 126, aber auch Rn 128.
% Schulschliessungen» (siche Fn 17), Rn 196, setzt keine zeitliche
Obergrenze. Siehe auch Rn 191.
% Zur Kritik an der Unbestimmtheit des Begriffs «Funktionsfihig-
keit des Gesundheitssystems» siche: Leisner-Egensperger, Anna,
Die Freiheit und ihr Schutz. Grundrechte als Richtlinie und Rah-
men der Pandemiebekimpfung, Neue Juristische Wochenschrift
(NJW) 2021, S 2419. Zur Pflicht des Gesetzgebers, Zielkonflikte
aufzulosen, siehe insb: Biaggini, Giovanni, Fur ein freiheitli-
ches, staatsgerichtetes Verstindnis der Verhiltnismassigkeit, ZBI
122/2021, S 362.
Zur Umsetzung des Urteils «Triage» (siche Fn 19) verabschiedete
der Bundestag am 10. November 2022 das Zweite Gesetz zur
Anderung des Infektionsschutzgesetzes (BGBI 1 S 2235). Es fiigte
§5¢ IfSG ein.
7 Zur Ablehnung dieser Vorlage durch die Stimmberechtigten siche
Fn 61.
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