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reichen wir hiermit namens und im Auftrag der pure fitness AG

REPLIK

ein. An den Rechtsbegehren und den Ausfiihrungen in der Klage vom 11. November 2021
wird dabei vollumfanglich festgehalten.
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II.

BEGRUNDUNG

Formelles

Diese Replik erfolgt innert Frist.

Sie folgt im Grundsatz der Struktur der Klageantwort. Die Ausfihrungen in der
Klageantwort gelten als vollumfénglich bestritten, auch wenn nicht auf jede
Argumentation eingegangen werden sollte. Zur Vermeidung von weitschweifigen
Wiederholungen verweist die Klagerin zudem ganz grundséatzlich auf die
Begrundung der Klage vom 11. November 2021.

Materielles

Zu den rechtlich anwendbaren Grundlagen (Rz. 5-6)

Die Beklagte macht hier diverse Ausfihrungen dazu, weshalb nach dem
Epidemiengesetz nur eine Haftung auf Staatshaftungsgrundlagen, aber keine
Billigkeitshaftung in Frage komme. Da dieser Punkt weiter hinten noch einmal
aufgegriffen wird, wird auf die spateren Ausfiihrungen hierzu verwiesen (vgl. hinten
Rz. 51 ff.).

Zur Notwendigkeit der wesentlichen Amtspflichtverlietzung (Rz. 9 ff.)

Die Beklagte bringt vor, dass innerhalb der Widerrechtlichkeit immer eine
wesentliche Amtspflichtverletzung nachgewiesen werden miisse, sobald die Ursache
der allfalligen Widerrechtlichkeit ein Rechtsakt sei. Es gabe hier keine uneinheitliche
Rechtsprechung, wie die Klégerin vorbringe.

Die Ausfiihrungen der Beklagten treffen nicht zu. Dass bezliglich der wesentlichen
Amtspflichtverletzung eine uneinheitliche Rechtsprechung besteht, ist keine Ansicht
der Klagerin, sondern der herrschenden Lehre (vgl. z.B. Ulrich Hafelin/Georg
Miller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. A., Zlrich/St. Gallen 2020,
N 2124, mit weiteren Hinweisen).

Die genannte Rechtsprechung bezieht sich in der Hauptsache auf Schéden infolge
individuell-konkreter Rechtsakte (vor allem Verfligungen), die sich spéater in einem
Beschwerdeverfahren als unrichtig erweisen und aufgehoben werden. Hier stelit sich
regelmdassig die Frage, ob nachtréglich ein Anspruch nach Staatshaftungsrecht
besteht, da sich ein solcher Rechtsakt, in der Regel eine Verfligung, als unrichtig
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herausgestellt hat. Dies wird vom Bundesgericht nur dann bejaht, wenn zusétzlich
eine wesentliche Amtspflichtverletzung besteht (vgl. z.B. BGE 132 II 305 E. 4.1;
BGE 123 II 577 E. 4d/dd).

Die genannte Praxis steht geméass Bundesgericht klar im Zusammenhang mit dem
Rechtskraftprinzip, welches vermeiden will, dass die Frage der Richtigkeit eines
formell rechtskréftigen Rechtsaktes nachtraglich auf dem Weg U(ber einen
Schadenersatzprozess wieder aufgerolit werden kann (BGE 123 II 577, E. 4.d.dd).
Ob diese Rechtsprechung auch fiir generell-abstrakte Verordnungen gilt, die nicht
in einem Rechtsmittelverfahren als unrichtig betrachtet und aufgehoben wurden,
wie es hier der Fall ist, ist zweifelhaft. Das Bundesgericht verweist des Ofteren
darauf, dass die wesentliche Amtspflichten vor Schadigungen durch fehlerhafte
Rechtsakte bewahren, nicht aber die Normen des anzuwendenden materiellen
Rechts selber schiitzen sollen (vgl. klar so BGE 132 II 449, E. 3.3.; BGE 123 II
577 E. 4d/dd). Hiernach wéren generell-abstrakte Verordnungen, die nicht in einem
Rechtsmittelverfahren filir unrichtig befunden und aufgehoben wurden, von der
Rechtsprechung zur wesentlichen Amtspflichtverletzung ausgenommen.

Die Klégerin ist angesichts dieser Rechtsprechung der Ansicht, dass eine soiche
wesentliche Amtspflichtverletzung im vorliegenden Fall nicht geltend gemacht
werden muss. Sie hat diese aber dennoch, solite das Bundesgericht anderer
Meinung sein, Gber mehr als drei Seiten in ihrer Klage ausfiihrlich dargelegt (Rz.
120 ff.), da eine solche wesentliche Pflichtverletzung ohnehin klar vorliegt. Fir
weitere Ausfiihrungen wird auf die Klage vom 11. November 2021 (Rz. 38 f.; 120
ff.) und auf die spéteren Ausfiihrungen in dieser Replik unter Titel G. verwiesen.

Zu den Rechtfertigungsgriinden (Rz. 13)

Die Beklagte gibt an dieser Stelle der Kldgerin Recht, dass Rechtfertigungsgriinde
nicht zur Anwendung kommen, da nicht die Verletzung eines absolut geschiitzten
Rechtsguts geltend gemacht wird. Damit erweisen sich ihre weiteren Ausflihrungen
als hinfallig, wonach grundsétzlich der Rechtfertigungsgrund der «rechtmassigen
Ausubung hoheitlicher Gewalt» vorldge, da die Schliessung der Fitnesscenter
zwangslaufig mit der Durchfiihrung des Epidemiengegsetzes verbunden sei.

Rein der Volistandigkeit halber ist aber anzufliigen, dass diesen Ausflihrungen
natirlich auch in der Sache selber nicht gefolgt werden kann. Die Schliessung von
Fitnesscentern ist selbstverstédndlich nicht zwangsldufig mit der Durchflihrung des
EpG verbunden. Aus der Durchfiihrung des EpG ergeben sich zwar logischerweise
zuweilen unvermeidbare schadigende Handlungen an Vermdégen von
Privatpersonen; das heisst aber nicht, dass jede denkbare maogliche
vermogensschadigende Handlung mit der Durchfiihrung des EpG zwingend
verbunden ware. Im vorliegenden Fall ergibt sich, dass die konkrete Handlung
(Schliessung der Fitnesscenter) fiir eine richtige Durchfiihrung des EpG eben gerade
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nicht zwingend gewesen wére. Dies hat die Klagerin in der Klage mehrfach
dargelegt.

Weitere Ausflihrungen erlibrigen sich, da sich Kldgerin und Beklagte angesichts der
klaren Rechtsprechung einig sind, dass Rechtfertigungsgriinde bei reinen
Vermdodgensschdden ohnehin nicht in Betracht kommen (vgl. hierzu ausfiihrlich in
der Klage, Rz. 152 ff.).

Zum Schutznormcharakter (Rz. 17 ff.)

Die Beklagte macht zunachst geltend, die Rechtsprechung des Bundesgerichts
dahingehend, dass verfassungsrechtliche Grundrechte keine
staatshaftungsrechtlichen Grundlagen darstellen kénnen, sei nicht zu (iberdenken.
Sie rdumt aber gleichzeitig ein, dass diesbeziiglich kritische Stimmen in der Lehre
zu finden seien.

Die Klagerin halt daran fest, dass aufgrund der Besonderheit der Pandemie die
Rechtsprechung des Bundesgerichts zu (iberdenken ist. Letztere wird nicht, wie die
Beklagte geltend machen mdchte, von einzelnen Stimmen in der Lehre, sondern
von einem sehr grossen Teil der Lehre kritisiert (vgl. Klage, Rz. 131 flr weitere
Hinweise). Im Zuge der Corona-Pandemie und der damit einhergehenden massiven
Vermdgensschaden fur unzahlige private Betroffene, kann es nicht angehen, dass
Entschadigungen gestitzt auf die Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV von vornherein
definitiv ausgeschlossen sind. Im Ubrigen hat die Kidgerin keinerlei Kenntnis davon,
dass seitens des EFD zur Abfederung von Wirtschaftsschaden ein Konzept fir eine
Pandemieversicherung erarbeitet worden sein soll, welches von Unternehmerseite
nicht erwilinscht gewesen sein soll. Die Beklagte bringt dies zwar vor, substantiiert
dies allerdings nicht weiter. Im Ubrigen ist dies auch fiir das vorliegende Verfahren
nicht relevant und kann der Beschwerdeflihrerin aus offensichtlichen Griinden nicht
entgegengehalten werden. Fiir weitere Ausfiihrungen wird im Ubrigen auf die Klage
verwiesen (Rz. 131 f.).

Die Beklagte bringt des Weiteren vor, es handle sich bei den genannten Normen im
EpG und Covid-19-Gesetz lediglich um das Verhaltnismassigkeitsprinzip, welchem
kein Schutznormcharakter zugesprochen werden kénne, da das Vermégen nur
mittelbar geschiitzt werde.

Dem kann nicht gefolgt werden. Die genannten Normen des Epidemiengesetzes und
des Covid-19-Gesetzes bezwecken den Schutz des Vermdgens nicht mittelbar,
sondern unmittelbar. Unmittelbarkeit des Vermdgensschutzes von Normen wird so
definiert, dass die Normen den entsprechenden Schutz im eigentlichen Sinn
bezwecken und nicht lediglich als Nebeneffekt (mittelbar) mitbewirken (vgl. z.B.
BGr, 3. Juni 2003, 2C.5/1999, E. 7.3.2). Die genannten EpG-Normen und Covid-
19-Gesetz-Normen bezwecken offensichtlich Uber verschiedene
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Verhdltnisméssigkeitsregeln direkt den Schutz von Grundrechten, unter anderem
der Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV und darin direkt mitumfasst den Schutz des
Einkommens und Vermdgens von Privatpersonen. Die Wirtschaftsfreiheit im Sinne
von Art., 27 BV erfasst jede privatwirtschaftliche Erwerbstéatigkeit, mithin jede
private Tatigkeit, die auf Gewinn oder Erwerbseinkommen abzielt (sachlicher
Schutzbereich). Sie ist somit klarerweise ausgerichtet auf den Schutz von
Einkommen und Vermégen. Die Verhaltnismassigkeitsregeln im EpG und Covid-19-
Gesetz dienen eindeutig dazu, ungerechtfertigte Eingriffe in Art. 27 BV und damit
verbundene Vermdgensverluste zu verhindern. Dieser Schutz ist nicht nur ein
zufélliger Nebeneffekt, sondern der eigentliche Zweck der genannten Normen.
Deren Schutznormcharakter ist somit offensichtlich, denn er ist ein unmittelbarer.

Dies ist noch evidenter als beim bereits in der Klage vorgebrachten Beispiel von Art.
29 Abs. 1 BV. Hier fihrte das Bundesgericht aus, Art. 29 Abs. 1 BV schiitze die
individuellen Vermégensinteressen von Blirgerinnen und Blrgern. Das
Bundesgericht ging sogar so weit, dass Art. 29 Abs. 1 BV flr Verfahren der
Rechtsanwendung den Charakter einer haftpflichtrechtlichen Schutznorm hat, weil
sich aus einer Ubermaéssig langen Verfahrensdauer allenfalls Vermégensschaden
ergeben koénnten (z.B. BGE 144 I 318 E. 7.3.2). Zu diesem Schluss kam das
Bundesgericht, obwohl die Bundesverfassung an dieser Stelle weder im Wortlaut
noch in weiteren Normen Aussagen oder Regeln betreffend
Vermoégensschadigungen enthalt. Die in der Verfassung nicht erwahnte, aber blosse
Méglichkeit eines Vermogensschadens wurde also bei Art. 29 Abs. 1 BV offenbar als
Hinweis fur eine unmittelbare Schutzwirkung der Verfassungsnorm betrachtet. Es
ist auffallig, dass die Beklagte auf dieses Beispiel (und weitere in der Klage genannte
Beispiele) mit keinem Wort eingeht.

Das Gleiche wie bei Art. 29 Abs. 1 BV ldsst sich nun offensichtlich auch fir die
Verhéltnismassigkeitsregeln im EpG und im Covid-19-Gesetz sagen: Durch die
Anwendung der beiden Gesetze kénnen sich eindeutig Vermégensschaden bei
Privaten ergeben. Mit spezifischen Verhéltnisméssigkeitsregeln hat der Gesetzgeber
hier vorgesorgt, um solche Vermégensschaden zu verhindern. Entstehen sie
trotzdem, so sind die EpG- und Covid-19-Gesetz-Normen als Normen mit
unmittelbarer Schutzwirkung zu betrachten, die direkt dem Schutz von potentiell
durch Uibermaéssige Massnahmen betroffenen Privaten dienen. Wenn wie dargelegt
bei einer Norm wie Art. 29 Abs. 1 BV, die prima vista nicht klar dem Schutz des
Vermogens dient, die blosse Moglichkeit eines Vermdégensschadens iiber ein langes
Verfahren zu einem Schutznormcharakter fiihrt, muss dies umso mehr bei den
Normen des EpG und des Covid-19-Gesetzes gelten, welche viel direkter als Art. 29
Abs. 1 BV dem Schutz von vermdgensrechtlichen Grundrechten, néamlich der
Wirtschaftsfreiheit dienen.

Erfahrungsgemdss handelt es sich bei Massnahmen zur Einschrankung von
Epidemien offensichtlich um Massnahmen, welche sehr massgeblich in die
wirtschaftliche und unternehmerische Freiheit von Personen eingreifen und das
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Vermoégen beschrdanken kdénnen. Es erscheint deshalb absurd, davon auszugehen,
dass in so aussergewdhnlichen Zeiten wie einer Pandemie im Epidemiengesetz keine
einzige Norm mit Schutznormcharakter gegenliber Privaten vorhanden sein soll.

Die Beklagte geht des Weiteren einmal mehr nicht darauf ein, dass das
Bundesgericht in der Vergangenheit bereits festgestellt hat, das Epidemiengesetz
enthalte Normen, welche eine Schutzfunktion gegeniber Privaten haben kénnen,
um sie vor Schéden, z.B. Vermdgensschdden, zu schiitzen. Ebenso hat das
Bundesgericht festgehalten, dass bei der Verletzung dieser Normen
Schadenersatzanspriiche im staatshaftungsrechtlichen Sinn entstehen kénnen (BGE
118 Ib 473 E. 5c und E. 5d). Wieso die Beklagte sich hierzu nicht dussert, ist nicht
nachvollziehbar. Damit ist aber dargelegt, dass die Aussage der Beklagten, die
Normen des Epidemiengesetzes dienten nur dem Schutz vor (bertragbaren
Krankheiten, nicht aber vermégensrechtlichen Interessen, eindeutig falsch ist.

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof flir Menschenrechte in
Strassburg (EGMR) in einem kiirzlich ergangenen Urteil vom 15. Méarz 2022
bemaéngelt hat, dass bundesrétliche Verordnungen in der Schweiz nicht gerichtlich
Uberprift wiirden (vgl. EGMR, Urteil vom 15. Médrz 2022, Communaute genevoise
d’action syndicale (CGAS) v. Switzerland, Rz. 85 ff.). Der EGMR bringt vor, die
Entscheide des Bundesrats miissten in Pandemiezeiten gerichtlich auf ihre
Verhéltnismassigkeit Gberpriift werden kdnnen.

BO: EGMR, Urteil vom 15. Méarz 2022, Communaute genevoise
d‘action syndicale (CGAS) v. Switzerland Beilage 1

Dies spricht ebenfalls fiir den Schutznormcharakter der genannten Normen des EpG
und des Covid-19-Gesetzes: Diese Normen und die darauf fussenden Verordnungen
des Bundesrats kénnen momentan in der Schweiz nicht anders gerichtlich Gberpriift
werden als Uber die Staatshaftungsklage (vgl. hierzu auch ausfiihrlich Klage, Rz.
41). Wirde man den Schutznormcharakter verneinen, so kdnnten die
bundesrétlichen Massnahmen nie auf ihre Verhéaltnisméassigkeit (berpriift werden,
was der EGMR als unzuldssig kritisiert.

In diesem Sinne sind samtliche genannten Normen des Epidemiengesetzes und des
Covid-19-Gesetzes Schutznormen zugunsten des Einzeinen vor ungerechtfertigten
Eingriffen des Staates. Fir weitere Ausfiihrungen wird auf die Klage verwiesen (Rz.
49 ff.).

Zur Verhdltnismdssigkeit: Erforderlichkeit
Die Beklagte bringt vor, der Bundesrat habe insgesamt verhaltnismassig gehandelt.

Die Datenlage habe angesichts des neuen und plétzlichen Auftretens der Pandemie
logischerweise nicht die gleiche sein kdnnen wie bei bereits bekannten
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Ubertragbaren Krankheiten. Somit hdtten Abwehrmassnahmen nicht erst getroffen
werden kdénnen, wenn wissenschaftliche Klarheit herrsche, sondern bereits dann,
wenn «erhebliche Plausibilitédt» bestehe. Diese wesentliche Plausibilitat sei aufgrund
der Abklérungen des Bundesrats fiir Schliessungen der Fitnessstudios vorhanden
gewesen.

Dieser Argumentation kann nicht beigepflichtet werden. Die Klagerin hat in ihrer
Klage mehrfach nachgewiesen, dass bereits beim ersten Lockdown, spatestens aber
ab Sommer 2020 diverse wissenschaftliche Studien und Berichte zum Funktionieren
von geringeren Schutzmassnahmen (Maskenpflicht, Abstand, Hygiene, etc.) und zur
geringen Ansteckungsgefahr in Fitnessstudios vorlagen (Klage, Rz. 69 ff. und Rz.
85 ff.). Es trifft somit nicht zu, dass die Datenlage nicht vorhanden gewesen wére.
Der Schweizerische Fitness- und Gesundheitscenterverband (SFGV) hatte denn den
Bundesrat auch mehrfach auch diverse Studien und Berichte und mildere mégliche
Mittel als Komplettschliessungen hingewiesen (vgl. Klage, Rz. 14 ff. und
Klagebeilagen 4-13). Leider erhielt der SFGV hierauf kaum - ausser einer kurzen
Antwort von Bundesrat Ueli Maurer relativ spat im Dezember 2020 - eine Antwort,
was fur die Klagerin nicht ganz nachvoliziehbar ist.

Der Bundesrat hat all diese Studien und Erkenntnisse aber nicht berilicksichtigt, wie
die im Zuge des Akteneinsichtsgesuchs vom 30. April 2021 offengelegte Akten
eindeutig zeigen. Es befindet sich unter den Abklarungen des BAG kein einziges (!)
Aktenstlick, dass sich mit der méglichen Ansteckungsgefahr bei individuellem Sport
in Fitnessstudios und mit méglichen Schutzkonzepten ausserhalb von Schliessungen
befasst, sondern nur Unterlagen betreffend Ansteckungsgefahr beim Publikum bei
Massenveranstaltungen wie z.B. Eishockey oder Football (Klage, Rz. 63 ff.). Diese
Studien kdnnen bezlglich der Ansteckungsgefahr in Fitnesscentern iberhaupt nicht
weiterhelfen. Nochmals sei erwédhnt, dass es mehr als erstaunt, dass der Bundesrat
in diesem Verfahren Gberhaupt darauf verweist. Mit anderen Worten: Der Bundesrat
stiitzte sich auf blosse Vermutungen und Annahmen, nicht aber auf Fakten, welche
eine Plausibilitdt hatten begriinden kénnen.

Trotz dieser Ausgangslage bringt die Beklagte in ihrer Klageantwort nun vor, der
Bundesrat habe sich bei seinem Entscheid, die Fitnessstudios zu schliessen, auf die
aktuellsten wissenschaftlichen Daten gestiitzt (Rz. 26). Dies stimmt nicht und wird
im Ubrigen von der Beklagten in keiner Weise n&her mit Daten substantiiert. Hierzu
ware die Beklagte aber an dieser Stelle dringend angehalten gewesen, um die von
ihr zitierte «wesentliche Plausibilitdt» aufgrund wissenschaftlicher Erkenntnisse
nachzuweisen. Denn einerseits findet sich in den Abklarungsakten wie dargelegt
kein einziges Aktenstlick mit Abklarungen betreffend Fitnessstudios; andererseits
lagen aber solche Studien und Berichte bereits im Friihling, spatestens aber im
Sommer 2020 eindeutig vor. Die Klagerin hat diverse Studien und Berichte zitiert
(Klage, insbesondere Rz. 86, aber auch Rz, 69). Wieso wurden diese und andere
solche Berichte zum damaligen Zeitpunkt nicht berlicksichtigt? Dazu schweigt die
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Beklagte bezeichnenderweise; wohl weil diese Berichte nicht die erwiinschten
Resultate zeigten.

Es lasst sich nicht beschénigen: Der Bundesrat hat keinerlei Abklarungen bezliglich
der  Ansteckungsgefahr in  Fitnessstudios und moglichen geringeren
Schutzmassnahmen getroffen, weder wahrend des ersten Lockdowns, noch
wéhrend der Phase zwischen dem ersten und dem zweiten Lockdown oder ab dem
zweiten Lockdown.

Zu solchen Abkldrungen wére der Bundesrat aber gemadss Art. 4 Abs. 2 lit. ¢ EpG
und Art. 11 RVOG und dem Untersuchungsgrundsatz im 6ffentlichen Recht eindeutig
verpflichtet gewesen. Durch die Verletzung dieser Abklarungspflicht liegt
offensichtlich auch eine wesentliche Amtspflichtverletzung vor - ohne jegliche
Abklarungen einfach aus einer gewissen Panik heraus so massiv in die
Wirtschaftsfreiheit der Fitnessbranche einzugreifen und die wirtschaftliche Existenz
von Unternehmen zu gefdhrden, kann als oberstes Regierungsorgan der Schweiz
offensichtlich nicht angehen. Wie méchte der Bundesrat iberhaupt begriinden, dass
eine «wesentliche Plausibilitdt» von wissenschaftlichen Erkenntnissen vorliege,
aufgrund derer er gehandelt habe, wenn er gar keine wissenschaftlichen
Abkldrungen getroffen hat? Dies macht keinen Sinn. Wie gesagt: Die Beklagte
schweigt zu dieser Frage. Die Bemerkung sei erlaubt: Es ist ein sehr auffalliges
Schweigen - handelt es sich doch hier mithin um den Kern des ganzen
Staatshaftungsanspruchs.

An den dargelegten Schlussfolgerungen @ndern iibrigens auch die nun nachtraglich
erfolgten Verweise auf einen Artikel auf Sky news (im Méarz 2020) und auf healthline
(Juni 2020) nichts. Diese Verweise erfolgen verspatet, im Jahr 2022, und kdnnen
deshalb fiir die Beurteilung der vorliegenden Rechtssache nicht berlicksichtig
werden. Der Bundesrat hétte Abklarungen im Jahr 2020-2021 treffen missen. Dies
hat er nicht getan, wie das Akteneinsichtsgesuch vom 30. April 2021 eindeutig
gezeigt hat. Im Ubrigen sei die Bemerkung erlaubt, dass der Verweis auf zwei
online-Zeitungsartikel als Beleg fiir den Nachweis der aktuelisten wissenschaftlichen
Erkenntnisse und deren erhebliche Plausibilitdt erstaunt. Dies hat mit den seridsen
und umfangreichen wissenschaftlichen Studien, auf welche die Kldgerin mehrfach
verwiesen hat, nichts zu tun. Im Gegenteil ist das ein weiteres Indiz dafiir, dass der
Bundesrat offenbar leider keine seridsen Abkldrungen bezlglich der
Ansteckungsgefahr in Fitnessstudios getroffen hat.

Des Weiteren ist festzuhalten: Naturlich ist es richtig, dass in dringenden
Situationen Abwehrmassnahmen nicht erst getroffen werden koénnen, wenn
vollumfangliche wissenschaftliche Klarheit herrscht. Es ist auch klar, dass eher rasch
gehandelt werden muss; dies hat die Kldgerin dem Bundesrat bereits in der Klage
attestiert.
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Das andert aber nichts daran, dass diese Abwehrmassnahmen verhéltnisméssig
sein missen. Der Bundesrat ist auch in Notzeiten an das (ibergeordnete Recht,
insbesondere an die Verfassung und darin verankerte Prinzipien wie die
Verhéltnismassigkeit gebunden, ebenso in der Regel an Bundesgesetze wie das
Epidemiengesetz (vgl. z.B. BGE 123 IV 29, E. 3a; ausfuhrlich Klage, 124 f.). Dies
bestreitet auch die Beklagte nicht.

Die konkret getroffenen Schliessungen fir Fitnessstudios waren aber nicht
erforderlich im Sinne des Verhaltnismassigkeitsprinzips. Es hatten mit den
Schutzkonzepten in den Fitnessstudios (Masken, Abstandsvorschriften,
Personenzahlbeschrdnkungen, Hygienevorschriften, vermehrtes Aussentraining
etc.; vgl. Beilage 35 zur Klage) mildere Massnahmen bestanden, die das Ziel des
Schutzes der Gesundheit der Menschen gleich gut erreicht héatten, da die
Ansteckungsgefahr in Fitnessstudios nicht sehr hoch ist, wie auch das BAG ja selbst
mit seiner Tabelle aus dem August 2020 einrdumt und diverse wissenschaftliche
Studien bewiesen haben. Bezeichnenderweise geht die Beklagte auf diese
mdoglichen milderen Mittel in ihrer Klageantwort nicht ein, sondern verweist
pauschal darauf, dass rasche Handeln erforderlich gewesen und die Schliessung von
Fitnessstudios ja wirksam sei, um das Virus zu bekdmpfen (Klageantwort, Rz. 28).
So ist allerdings das Verhéltnismassigkeitsgebot nicht zu verstehen: Es darf eben
gerade nicht alles, was wirksam ist, als Massnahme ergriffen werden (mit einer
solchen Argumentation hatte der Bundesrat auch jede Blirgerin und jeden Blirger
der Schweiz von 2020-2021 komplett in ihren privaten Haushalten einsperren
lassen kdénnen - dies wére ja auch «wirksam» gewesen). Unter dem Gebot der
Erforderlichkeit muss eben das mildest mdgliche Mittel ergriffen und soll gerade
nicht «mit Kanonen auf Spatzen geschossen» werden. Mittel wie komplette Verbote
oder Schiiessungen miissen unter dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit immer die
ultima ratio sein (Klage, Rz. 60).

Auch der EGMR ist in einem kiirzlich ergangenen Urteil vom 15. Marz 2022 und in
einem vergleichbaren Fall zum Schluss gekommen, dass der Bundesrat nicht
verhaltnismassig gehandelt hat, weil seine Handlungen nicht erforderlich waren.
Der EGMR kam zum eindeutigen Schluss, mit einem vollumfanglichen Verbot von
Demonstrationen sei der Bundesrat zu weit gegangen. Der Gerichtshof brachte
unter anderem vor: Wahrend Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter weiter auch in
Grossunternehmen zur Arbeit gehen konnten, sofern dort entsprechende Hygiene-
und Distanzvorschriften galten, habe man diese Moglichkeit den Organisatoren von
Kundgebungen nicht eingerdaumt. Dies obschon sich auch bei politischen
Versammlungen solche Vorschriften grundsétzlich erfiillen liessen (vgl. Beilage 1,
EGMR, Urteil vom 15. Marz 2022, Communaute genevoise d’action syndicale
(CGAS) v. Switzerland, insbesondere Rz. 84 ff.).

Diese Argumentation lasst sich mit der Argumentation im vorliegenden Fall direkt
vergleichen: Hygiene- und Distanzvorschriften in Fitnesscentern hatten, wie die
vorangehenden Darlegungen und die Darlegungen in der Klage (inkl. Schutzkonzept
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des SFGV) aufzeigen, ohne Weiteres eingehalten werden kénnen. Damit wére ein
milderes Mittel als eine umfassende Schliessung zur Verfligung gestanden; dies
insbesondere wahrend des 2. Lockdowns, wo auch die Ansteckungsgefahr in
Fitnessstudios als bereits nicht besonders gravierend nachgewiesen worden war.
Das Urteil des EGMR vom 15. Méarz 2022 stiitzt somit die Schlussfolgerung im
konkreten Fall, dass das Vorgehen des Bundesrats unverhéltnismassig weil nicht
erforderlich war.

Nach wie vor entsteht der Eindruck, dass die Beklagte nicht wirklich auf diesen
wesentlichen Punkt der milderen mdoglichen Mittel und die im Jahr 2020 bereits
vorhandenen Schutzkonzepte bei Fitnessstudios eingeht. Es bleibt festzuhalten: Die
Massnahmen des Bundesrats waren wohl gepragt von einer gewissen Dringlichkeit
und gut gemeint, aber sie waren eben rechtlich betrachtet nicht verhaltnismassig.
Und nur darum geht es hier. Um weitere weitschweifige Wiederholungen zu
vermeiden, wird auf die Klage verwiesen (fiir den ersten Lockdown: Rz. 62 ff.; fur
die Phase zwischen den Lockdowns: Rz. 81 ff.; fir den zweiten Lockdown: Rz. 93
ff.). Es erscheint klar, dass sich die unverhaltnismassigen Schliessungen der
Fitnessstudios hatten vermeiden lassen, hatte der Bundesrat die notwendigen
Abkldrungen getroffen. Mit diesen héatte der Bundesrat erkannt, dass weniger weit
gehende Massnahmen (Schutzkonzepte) gleich gut geeignet gewesen waren, um
das offentliche Interesse der Gesundheit der Bevolkerung und zur Eindédmmung des
Corona-Virus zu erreichen.

Zur Verhdltnismassigkeit: Zumutbarkeit

Die Beklagte bringt vor, die Schliessungen der Fitnessstudios seien zumutbar
gewesen. Im Ubrigen sei die Strategie des Bundesrats offensichtlich auch
erfolgreich gewesen, wenn auch nicht tberall gleich «effektiv». Die Uberlastung des
Gesundheitswesens habe verhindert werden kénnen, ohne die Wirtschaft zu stark
zu beeintréchtigen. Fur diese Argumentation verweist die Beklagte vor allem auf
Zeitungsartikel in der NZZ. In diesem Sinne sei von einer Zumutbarkeit
auszugehen.

Die Ausflihrungen der Beklagten sind fir die Kldgerin schwer nachvollziehbar. Es
geht im vorliegenden Fall nicht um eine Betrachtung aus der Vogelperspektive
(welche notabene wieder vor allem auf Zeitungsberichte abgestiitzt wird), wonach
insgesamt die Strategie des Bundesrats allenfalls erfolgreich war, sondern um den
konkreten Einzelfall. Fur die Beurteilung der Zumutbarkeit missen die konkret
betroffenen privaten Einzelinteressen in die Waagschale geworfen werden, nicht ein
schweizerisches Gesamtinteresse. Fakt ist, dass die Unternehmung der Klagerin
wirtschaftlich massiv gelitten hat. Zwischenzeitlich war sogar unklar, ob die pure
fitness AG «lberleben» oder ob das mit viel Herzblut und Schweiss aufgebaute
Unternehmen untergehen wirde. Es handelt sich also im konkreten Fall
offensichtlich um einen massiven Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV
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der Klagerin. Dies kann die Beklagte nicht ernsthaft bestreiten. Ob
gesamtschweizerisch nicht «zu stark» in die Wirtschaft eingegriffen wurde,
interessiert hier nicht: In die Wirtschaftsfreiheit der Klagerin wurde definitiv eben
gerade zu stark eingegriffen. Nur dieser Fall ist hier zu beurteilen.

Auf der anderen Seite ist des Weiteren auch nicht das gesamtschweizerische
Gesundheitsinteresse zu  beriicksichtigen, sondern nur das o&ffentliche
Gesundheitsinteresse beziiglich der Vermeidung einer Ansteckungsgefahr in
Fitnessstudios (Klage, Rz. 105 ff.). Da diese Ansteckungsgefahr in Fitnessstudios
eher gering ist, wie das BAG ab Sommer 2020 selbst wusste, ist das 6ffentliche
Interesse mit Blick auf die Schliessung von Fitnessstudios nicht so gross wie in
diversen anderen Branchen - wahrend das private wirtschaftliche Interesse der
Kldgerin wie dargelegt massiv ist. Aufgrund des somit (iberwiegenden privaten
Interesses der Klagerin ist damit die Zumutbarkeit zu verneinen. Fir weitere
Ausfihrungen wird auf die Klage verwiesen (Rz. 105 ff.).

Inhaltliches zur wesentlichen Amtspflichtverletzung (Rz. 37 ff.)

Die Beklagte bringt vor, sie habe mit den Schliessungen der Fitnessstudios nicht
gegen wesentliche Amtspflichten verstossen, da kein Ermessensmissbrauch, kein
gesetzeswidriges und auch kein willklrliches Verhalten vorliege.

Es ist festzuhalten, dass die Beklagte die von ihr angefitihrte Behauptung nicht
weiter substantiiert. Sie geht auch auf die zahlreichen Vorbringen der Klédgerin in
ihrer Klage nicht weiter ein. Kurz ist deshalb nochmals zusammenzufassen: Eine
wesentliche Amtspflichtverletzung liegt etwa dann vor, wenn gesetzliche
Bestimmungen, welche Art einer behdrdlichen und fiir die Austibung des Amts
wesentlichen Pflicht festlegen, verletzt werden (z.B. BGE 123 11 577 E. 4.d.dd). Eine
wesentliche Amtspflichtverietzung kann auch durch einen Ermessensmissbrauch bei
solchen gesetzlich festgelegten Pflichten vorliegen; dieser ist dann gegeben, wenn
das Ermessen nach unsachlichen Gesichtspunkten betéatigt wird oder aligemeine
Rechtsprinzipien wie das Verbot der Willkiir, das Verbot von Treu und Glauben,
Rechtsgleichheit und das Verhaltnismassigkeitsgebot verletzt werden (z.B. BGE 141
V 365E.1.2; 137 V71 E. 5.1).

Im vorliegenden Fall wurde wie aufgezeigt gegen diverse wesentliche, gesetzlich
festgelegte Abklarungspflichten nach Art. 4 Abs. 2 lit. ¢ EpG und Art. 11 RVOG klar
verstossen. Des Weiteren wurden weitere wesentliche bundesratliche Pflichten nach
dem RVOG (insbesondere Art. 3 Abs. 1, 2 und 3 RVOG) verletzt. Bei den genannten
Normen des EpG und des RVOG handelt es sich um absolute Kernpflichten des
Bundesrats. Sie sind fir die Handlungen des Bundesrats allgemein und zu Zeiten
einer Pandemie absolut wesentlich, ja sogar notwendige Voraussetzung, um
tberhaupt zu handeln (insbesondere mit Blick auf Art. 4 Abs. 2 lit. ¢ EpG und Art.
11 RVOG). Schliesslich wurde in der Klage auch klar und ausfiihrlich dargelegt, dass
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gegen das Gebot der Verhaltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 3 BV) und gegen das Gebot
der Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) verstossen wurde.

Der Bundesrat hat insgesamt (bereilt, ohne die notwendigen Abklérungen und
unverhéltnismassig gehandelt. Die wesentliche Amtspflichtverletzung ist damit
ausgewiesen. Kdme man zu einem anderen Schluss, wiirde man flir die Zukunft die
Tar 6ffnen dafir, dass der Bundesrat in Notzeiten immer ohne jegliche spezifische
Abkldarungen und ohne Ricksicht auf die Verhéltnismassigkeit alle Massnahmen
treffen dirfte, die er als «wirksam» betrachtete. Dies kann nicht Sinn von
bundesrétlichen Verordnungen in Notzeiten sein. Fir weitere Ausfiihrungen wird auf
die Klage verwiesen (Rz. 120 ff.). Zur Geltung der Grundrechte sowie insb. des
Grundsatzes der Verhaltnismdssigkeit in Notzeiten vgl. auch Saxer, St. Galler BV-
Kommentar Art. 185 Rz 97 ff. m.w.N.

Zur Rechtsgleichheit (Rz. 46 ff.)

Die Beklagte bringt vor, die Rechtsgleichheit sei nicht verletzt, da insbesondere der
Vergleich mit Skigebieten nicht tauge. Es handle sich hierbei um einen Aussensport
ohne gemeinsame Einrichtungen wie etwa Umkleidekabinen.

Die Ausflihrungen der Beklagten vermdgen zu erstaunen, hat die Klagerin in der
Klage doch selbst gerade darauf hingewiesen, dass es mit der Bemerkung
«Aussensport» beziglich Skigebieten nicht getan ist. Die Ansteckungsgefahr bei
Skigebieten besteht logischerweise nicht wahrend der Abfahrt, sondern wéhrend
des Anstehens an Skiliften, wahrend des Benutzens von Gondeln und wahrend des
massiven o6ffentlichen Verkehrsaufkommens mit Zlgen, Bussen etc., um zum
Skigebiet zu gelangen (Klage, Rz. 143 ff.). Wie in der Klage dargelegt, kénnen
solche Zustande in Fitnessstudios mit den Schutzkonzepten gar nicht entstehen, da
hier fir eine ausreichende Beschréankung der Personenzahl und fir Abstandsregeln
gesorgt wird. Der Verweis der Beklagten, auf Skipisten gabe es nicht so etwas wie
Umkleidekabinen oder gemeinsame Duschvorrichtungen geht vollkommen fehl, weil
diese Einrichtungen in den Fitnessstudios zu Zeiten des Corona-Virus ja eben gerade
reguliert werden und nur eine beschrankte Anzahl Personen dazu Zugang haben
(vgl. das Schutzkonzept, Beilage 35 zur Klage). Des Weiteren sind Gondeln und
offentliche Verkehrsmittel ebenfalls Innenrdume und missten somit mit
Umklieidekabinen und Duschvorrichtungen verglichen werden betreffend
Ansteckungsgefahr. Dies unterldasst die Beklagte. Auf das massive offentliche
Verkehrsaufkommen durch den Skibetrieb geht sie bezeichnenderweise gar nicht
erst ein.

Der Hinweis, die 6ffentlichen WCs der Skigebiete seien gut durchliiftet, ist fir die
Kldgerin fast schon etwas stossend - genau diese gute Durchliiftung ist Teil ihres
umfassenden Schutzkonzepts fiir ihr Fitnessstudio (Schutzkonzept, Beilage 35 zur
Klage). Wenn diese gute Durchliftung fir die Beklagte ein Argument flr die
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Offenhaltung der Skigebiete war — wieso war sie es dann nicht fiir die Offenhaltung
der Fitnessstudios? Hier zeigt sich einmal mehr sehr deutlich die ungerechtfertigte
Ungleichbehandlung unter dem Gesichtspunkt von Art. 8 Abs. 1 BV.

Auch der Hinweis, Anlagen an Skiliften wiirden in der Regel nur mit Handschuhen
benutzt, ist nicht nachvollziehbar. Zum einen entspricht dies aufgrund der
allgemeinen Lebenserfahrung offensichtlich nicht der Realitat, werden Handschuhe
doch gerade regelméssig ausgezogen, um sich am Skilift zu halten oder sobald die
von Wind geschiitzte Gondel bestiegen wird. Zum anderen wurde in den
Schutzkonzepten fiir die Fitnessstudios ausdricklich vorgesehen, dass gemeinsam
benutzte Gerdte regelméssig desinfiziert und Hande regelmassig gereinigt werden
mussten (Schutzkonzept, Beilage 35 zur Klage).

Die Beklagte schneidet sich mit ihrer Argumentation somit ins eigene Fleisch. Sie
zeigt ndmlich damit auf: Méchte sie fiir eine Offenhaltung einer Branche pladieren,
so bringt sie exakt die gleichen Argumente vor wie die Kldgerin, die fir die
Offenhaltung der Fitnessstudios pladiert: Gute Durchliftung, Hé&andeschutz,
Reinigung der gemeinsam benutzten Anlagen, etc. Wieso gelten diese Argumente
nur fur eine Branche und flihren zur Aufrechterhaltung des Betriebs, wahrend sie
bei der anderen Branche mit Hinweis auf «nétiges rasches Handeln» und
«Wirksamkeit» verworfen werden und zu Schliessungen fithren? Es wéare doch
sicherlich auch «wirksam» gewesen, das Skigebiet und die damit verbundenen
Gondeln, Skilifte, 6ffentlichen WCs und 6ffentlichen Verkehrsmittel zu schliessen?
Trotzdem wurde dies nicht gemacht.

Hier werden somit offensichtlich zwei vergleichbare Sachverhalte offensichtlich
ungleich behandelt. Dies wird umso deutlicher, als die Beklagte sogar noch einen
Schritt weiter geht und meint, ihre Ausfiihrungen gelten auch fir die Fussballplatze
und Leichtathletikstadien, welche bereits ab 1. Marz 2021, also gut einen Monat vor
den Fitnessstudios, wieder gedffnet haben durften. Gibt es denn der Meinung der
Beklagten nach bei Fussballpldatzen und Leichtathletikstadien keine gemeinsamen
Duscheinrichtungen und Umkleidekabinen in Innenrdumen? Dies ist natlirlich nicht
so. Unter diesem Gesichtspunkt stellt sich die dringende Frage, wieso die Existenz
von gemeinsamen Duscheinrichtungen und Umkleidekabinen bei der einen
Einrichtung zur Offenhaltung, bei der anderen zur Schliessung flihren. Dies ist mit
der Rechtsgleichheit schlicht nicht vereinbar. Nur schon flir diesen Monat Mérz
2021, wo die Fitnessstudios im Gegensatz ZzZu Fussballplatzen und
Leichtathletikstadien geschlossen blieben, steht der Kldgerin deshalb offensichtlich
Schadenersatz zu. Hierflr spricht auch das bereits erwédhnte Urteil des EGMR vom
15. Marz 2022, wo der Gerichtshof ebenfalls beanstandete, dass vergleichbare
Sachverhalte  (Schutzmassnahmen auf einer Demonstration und in
Grossunternehmen) zu Unrecht unterschiedlich behandelt wurden ((vgl. Beilage 1,
EGMR, Urteil vom 15. Marz 2022, Communaute genevoise d’action syndicale
(CGAS) v. Switzerland, insbesondere Rz. 84 ff.).
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Selbst wenn die Rechtsgleichheit nicht als Schadenersatzgrundlage anerkennt
wiirde, zeigt das Vorgehen der Beklagten an dieser Stelle die Verletzung der
genannten Schutznormen von EpG, Covid-19-Gesetz und RVOG auf, da mit einem
solch offensichtlich rechtsungleichen Vorgehen logischerweise auch die
Zumutbarkeit unter dem Gesichtspunkt der Verhéltnismé&ssigkeit verneint werden
muss. Wenn die Ansteckungsgefahr bei anderen Einrichtungen mit
Duscheinrichtungen und Umkleidekabinen offensichtlich als so gering eingestuft
wurde, dass eine Offnung mdglich ist, so heisst das nichts anderes, als dass das
offentliche Gesundheitsinteresse bei solchen Einrichtungen nicht mehr besonders
hoch ist. Damit fallt dieses auch bei einer Interessensabwédgung im Rahmen der
Verhéltnismadssigkeit deutlich geringer aus als die schwerwiegenden privaten
Interessen der Kldgerin an ihrer Wirtschaftsfreiheit. Ein Schadenersatzanspruch fir
zumindest diesen Mérz 2021 steht der Kldgerin somit offensichtlich so oder so zu,
unabhéangig davon, ob dieser unter die Rechtsgleichheit nach Art. 8 Abs. 1 BV oder
Uber die massgeblichen Schutznormen in EpG, Covid-19-Gesetz oder RVOG
subsumiert wird.

Die Verletzung der Rechtsgleichheit ist damit ausgewiesen. Fir weitere
Ausfihrungen wird auf die Klage verwiesen (Rz. 140 ff.).

Zur Billigkeitshaftung

Die Beklagte bringt im Wesentlichen vor, es kénne offenbleiben, ob das Fehlen einer
Billigkeitshaftung zu stossenden Ergebnissen fiihre, da der Gesetzgeber beim
Epidemiengesetz keine Billigkeitshaftung fiir Anordnungen gegeniber ganzen
Branchen vorgesehen habe.

Dem kann nicht gefolgt werden. Die bis anhin getroffene Auslegung des EpG wiirde
zu stossenden Resultaten im Einzelfall filhren. Wie bereits in der Klage dargelegt,
kann ein einzelnes Unternehmen genau gleich schwer betroffen sein, egal ob eine
Massnahme gegeniiber der gesamten Branche oder nur gegenliber dem einzelnen
Unternehmen angeordnet wurde. Im ersten Fall wirde nach jetziger
Gesetzesregelung eine Billigkeitshaftung gewéhrt, im zweiten Fall jedoch nicht. Eine
solche Regelung widerspricht jeglichem Sinn und Zweck des Verstandnisses einer
Billigkeitshaftung, die gerade einen Raum fiir schwere Einzelfdlle ohne formalisierte
Voraussetzungen erdffnen will, und flihrte zu gravierend rechtsungleicher
Behandlung von vergleichbaren Einzelschicksalen. Im Gegenteil ist davon
auszugehen, dass Unternehmen in der Regel die schwereren wirtschaftlichen
Schaden davontragen bei Anordnungen gegeniber ganzen Branchen als
Privatpersonen bei Anordnungen im Einzelfall. Umso stossender ist die
bundesrétliche Auslegung der haftungsrechtlichen Regelung im Epidemiengesetz in
der Botschaft hierzu.
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Diese Auslegung ist deshalb durch das Bundesgericht im Sinne der richterlichen
Rechtsfortbildung (echte oder unechte Liickenfiillung) zu korrigieren. Massgeblich
kann im Sinne einer Liickenschliessung nicht sein, ob die Massnahme gegentber
einem einzelnen Unternehmen oder vielen bzw. allen Schweizerischen
Unternehmen angeordnet wurde, sondern nur, ob ein besonders schwerwiegender,
unzumutbarer Einzelfall vorliegt und die von einer Massnahme betroffene Person
ohne Entschédigung in eine wirtschaftliche oder soziale Notlage geraten wiirde, wie
die Botschaft vorschreibt (BBl 2011 410).

Wie die Klégerin in der Klage aufgezeigt hat, hat das Bundesgericht bereits in der
Vergangenheit festgehalten, dass eine Billigkeitshaftung im Zusammenhang mit
dem Epidemiengesetz und bei Akten der Eingriffsverwaltung in Weiterentwicklung
gewisser in Art. 4 aBV (heutiger Art. 8 BV) festgehaltenen Grundséatze allenfalls ins
Auge zu fassen ist (BGE 118 Ib 473 E. 6b). Auf dieses Vorbringen geht die Beklagte
bezeichnenderweise nicht ein.

Fur weitere Ausfihrungen wird auf die Klage verwiesen (Rz. 161 ff.).

Zum Sonderopfer (Rz. 58 ff.)

Die Beklagte tut die Ausfiihrungen der Kldgerin zur Sonderopfer-Rechtsprechung
massgeblich mit dem Hinweis ab, es handle sich hierbei um eine Rechtsprechung
aus dem Enteignungsrecht.

Diese Ausflihrungen sind fiir die Kldgerin nicht nachvollziehbar. Die Klégerin weist
ja in ihrer Klage selbst darauf hin, dass es sich um eine Rechtsprechung aus dem
Enteignungsrecht handelt. Im Zuge der Corona-Pandemie wurde allerdings von
verschiedenen Vertretern der Lehre die Ansicht vorgebracht, die
Sonderopferrechtsprechung misse auch fiir allfélligen Schadenersatz im Zuge der
Pandemie herbeigezogen werden dirfen. Auch wenn die Argumentation des
Sonderopfers momentan hauptséachlich in Enteignungsverfahren angewendet wird,
so ist eine Anwendung in anderen Rechtsgebieten weder gesetzlich noch nach
geltender Rechtsprechung ausgeschlossen. Es ist somit zuldssig, die Anwendung
dieser Rechtsprechung auch fiir den vorliegenden Fall anzuwenden. Fir weitere
Ausfihrungen wird auf die Klage verwiesen (Rz. 175 ff.).

Fazit

Auch nach der Klageantwort der Beklagten bleibt leider der Eindruck bestehen, dass
sich die Beklagte zu wesentlichen Vorbringen in der Klage nicht dussert. So geht die
Beklagte insbesondere auf wesentliche Aspekte des Schutznormcharakters von EpG
und Covid-19-Gesetz, auf die verletzten Abkldrungspflichten und auf das
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Versaumnis, unter dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit mildere Mittel als
komplette Schliessungen von Fitnesscentern zu erwégen, nicht ein.

Abschliessend ist festzuhalten: Auch in Notzeiten, wo dringende und wichtige
Entscheide anstehen, hat sich der Bundesrat an die Bundesverfassung und
weitgehend an die Bundesgesetze zu halten. Der Verweis auf die Dringlichkeit der
Lage, auf die noch nicht vollstéandigen wissenschaftlichen Erkenntnisse und auf eine
pauschale «Wirksamkeit» von Massnahmen ist auch in diesen Zeiten ungentigend.
Die Klagerin attestierte dem Bundesrat bereits in der Klage, dass er sich nicht in
einer einfachen Lage befand und attestiert ihm das auch weiterhin.
Nichtsdestotrotz: Gut gemeint ist nicht auch unbedingt gut gemacht. Auch in
schwierigen Zeiten muss sich der Bundesrat ans EpG, ans Covid-19-Gesetz und
insbesondere auch an die Verhéltnisméassigkeit halten. Dies hat der EGMR im
beigelegten Urteil vom 15. Mérz 2022 auch im Zusammenhang mit der Corona-
Pandemie ausdriicklich bestatigt.

Dies ist vorliegend nicht geschehen: Der Bundesrat hat seine Abklarungspflichten
nach Art. 4 Abs. 2 lit. ¢ EpG und Art. 11 RVOG verletzt. Er hat gegen Art. 3 Abs. 1,
2 und 3 und Art. 10 RVOG verstossen. All dies sind wesentliche Amtspflichten. Des
Weiteren hat der Bundesrat gegen die in Art. 6, 7, 9, 30, 40 Abs. 3 EpG formulierten
Grundsatze und gegen Art. 1 Abs. 2 Covid-19-Gesetz verstossen, welche
offensichtlich Schutznormcharakter aufweisen und das Verhaltnismassigkeitsgebot
in Art. 5 Abs. 2 BV (und das Gebot der Wirksamkeit) verdeutlichen. Offensichtlich
liegt auch ein Verstoss gegen die Rechtsgleichheit nach Art. 8 Abs. 1 BV und gegen
die Wirtschaftsfreiheit gemass Art. 27 BV vor.

Das Vorgehen des Bundesrats erweist sich somit insgesamt als widerrechtlich im
staatshaftungsrechtlichen Sinn. Der Klagerin ist deshalb Schadenersatz
zuzusprechen. Sie beantragt weiterhin, dass ihr der gesamte Anspruch von Mérz
2020 bis und mit Mdrz 2021 zuzusprechen ist. Sollte nicht der gesamte Anspruch
zugesprochen werden, so ist jedoch offensichtlich flir die Zeitspanne des zweiten
Lockdowns (Dezember 2020 bis April 2021) Schadenersatz zuzusprechen,
insbesondere fiir den Méarz 2021, wo keinerlei Grund mehr bestand, Fitnesscenter
im Vergleich zu anderen Sportanlagen geschossen zu halten (vgl. dazu vorne
ausfihrlich Rz. 48 f.).

Abschliessend ersuchen wir Sie um Gutheissung der Antrdge unter Kosten- und
Entschadigungsfolgen zuziiglich Mehrwertsteuer zu Lasten der Beklagten.
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