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Regeste

Sof ortunterstiitzung im Zusammenhang mit der Covid-19-Epidemie (Entscheid der
Wirtschafts-, Energie- und Umweltdirektion des Kantons Bern vom 25. Januar 2023;
H2022-018) | Subventionen

Erwagungen

E.11

Das Verwaltungsgericht ist zur Beurteilung der Beschwerde a's letzte kantonale I nstanz
geméss Art. 74 Abs. 1i.V.m. Art. 76 und 77 des Gesetzes vom 23. Mai 1989 Uber die
Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21) zustandig (vgl. auch Art. 17 der Kantonalen
Verordnung vom 18. Dezember 2020 Uber Hartefallmassnahmen fir Unternehmen im
Zusammenhang mit der Covid-19-Epidemie [Kantonale Hartefallverordnung; BSG
901.112)]). Die Beschwerdefuhrerin hat am vorinstanzlichen Verfahren tellgenommen, ist
durch den angefochtenen Entscheid besonders bertihrt und hat ein schutz-

Urtell des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 09.10.2023, Nr. 100.2023.79U, Seite
4 wiirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder Anderung (Art. 79 Abs. 1 VRPG). Die
Bestimmungen tber Form und Frist sind eingehalten (Art. 81 Abs. 1i.V.m. Art. 32 VRPG).
Auf die Beschwerde ist einzutreten.

E.12

Das Verwaltungsgericht Uberprift den angefochtenen Entscheid auf Rechtsverletzungen hin
(Art. 80 Bst. aund b VRPG).

E.2

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens bildet das Gesuch der Beschwer- deftihrerin um
Ausrichtung von Sofortunterstiitzung gemass den Bestimmun- gen tber
Hértefallmassnahmen fur Unternehmen im Zusammenhang mit der Covid-19-Epidemie.

E.21

Nach aArt. 12 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 25. September 2020 Uber die gesetzlichen
Grundlagen fir Verordnungen des Bundesrates zur Bewdltigung der Covid-19-Epidemie
(Covid-19-Gesetz; SR 818.102) konnte der Bund auf Antrag eines oder mehrerer Kantone
Héartefallmassnahmen dieser Kantone unterstitzen fur Einzelunternehmen,

Personengesel | schaf- ten oder juristische Personen mit Sitz in der Schweiz (Unternehmen),
die vor dem 1. Oktober 2020 gegrindet worden waren oder ihre Geschéaftstatigkeit
aufgenommen hatten, am 1. Oktober 2020 ihren Sitz im jeweiligen Kanton hatten, aufgrund
der Natur ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit von den Folgen von Covid-19 besonders betroffen



waren und einen Hartefall darstellten, ins- besondere Unternehmen in der
Wertschopfungskette der Eventbranche, Schausteller, Dienstleister der Reisebranche,
Gastronomie- und Hotellerie- betriebe sowie touristische Betriebe (Anderung vom
19.3.2021 [AS 2021 153]; in Kraft bis 31.12.2022; zum zeitlich massgebenden Recht hinten
E. 2.4). Das Covid-19-Gesetz normierte die Voraussetzungen der Hartefall- massnahmen
fur Unternehmen nur grob. Einzelheiten regelte die Verord- nung vom 25. November 2020
uber Hartefallmassnahmen fir Unternehmen im Zusammenhang mit der
Covid-19-Epidemie (Covid-19-Hartefa lverord- nung; SR 951.262; seit 8.2.2022:
Covid-19-Hartefallverordnung 2020, HFMV 20 [AS 2022 61]; vgl. aArt. 12 Abs. 4
Covid-19-Gesetz [Anderung vom 18.12.2020; AS 2020 S. 5821; in Kraft bis 31.12.2022];
Erlauterungen
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5 der Eidgendssischen Finanzverwaltung [EFV] vom 4.11.2020 zur HFMV 20, S. 2,
einsehbar unter: <www.seco.admin.ch>, Rubriken «Das SECO/ Medienmitteilungen
2020/04.11.2020 Bund will Hartefallprogramme der Kantone rasch unterstiitzen und
eroffnet Vernehmlassung zur Hartefallverordnung/Dokumente» [nachfolgend
Erlauterungen EFV 4.11.2020]).

E.22

Die Kantone waren zunéchst frei, ob sie Hartefallmassnahmen er- greifen und wie sie diese
gegebenenfalls ausgestalten (Erlauterungen EFV 4.11.2020, S. 2 f. und 3 f. [Erlauterungen
zu Art. 1]). Im Méarz 2021 fuhrte der Bundesgesetzgeber mit aArt. 12 Abs. 1quater und Abs.
1sexies Covid-19-Gesetz (AS 2021 153; in Kraft vom 20.3.2021 bis 31.12.2022; im
Folgenden ist je- weils diese Fassung gemeint) eine neue Finanzierungsstruktur ein. Fortan
hingen die bundesrechtliche (Mit-)Finanzierung und die Kompetenz zur rechtlichen
Ausgestaltung von Héartefallmassnahmen vom Umsatz der be- troffenen Unternehmen ab:
Hartefallmassnahmen zugunsten von Unterneh- men mit einem Jahresumsatz von mehr als
funf Millionen Franken finanzierte der Bund vollsténdig (aArt. 12 Abs. 1quater Bst. b
Covid-19-Gesetz). Die An- spruchsvoraussetzungen des Bundesrechts miissen fur diese
sog. «grossen Unternehmen» in alen Kantonen unveréndert eingehalten werden (aArt. 12
Abs. 1sexies zweiter Satz Covid-19-Gesetz, auch zum Folgenden; zum Begriff des «grossen
Unternehmens» aArt. 3 Abs. 5 Kantonale Hartefallverordnung [BAG 21-041]; in Kraft vom
6.5. bis 31.12.2021; wo im Folgenden nicht an- ders angegeben, ist diese Fassung gemeint).
Die HFMV 20 enthélt insoweit zwingende V orgaben. Vorbehéltlich weitergehender
Hartefallmassnahmen eines Kantons, die dieser vollstandig selber finanziert, gilt fUr diese
Unter- nehmen mithin schweizweit eine einheitliche Regelung (vgl. die einschlégige
Botschaft des Bundesratsin BBI 2021 285, S. 26 f.; Erlauterungen der EFV vom 31.3.2021
zur Anderung der HFMV 20, S. 2 f., einsehbar unter: <www.seco.admin.ch>, Rubriken
«Das SECO/Medienmitteilungen 2021/31.03.2021 Coronavirus. Bundesrat passt
Hartefallverordnung sowie Verordnung zum Erwerbsausfall an/Dokumente» [nachfolgend
Erlauterun- gen EFV 31.3.2021], auch zum Folgenden). Demgegentiber leistet der Bund
den Kantonen einen Finanzierungsanteil von 70 % an ihre Hartefallmass- nahmen fur
Unternehmen mit einem Jahresumsatz bis funf Millionen Fran- ken (vgl. aArt. 12 Abs.
lquater Bst. a Covid-19-Gesetz; gemass aArt. 3 Abs. 4
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«kleine Unternehmeny). Voraussetzung fur diese Unter- stlitzung ist, dass die



Mindestanforderungen des Bundes eingehalten wer- den (aArt. 12 Abs. 1sexies erster Satz
Covid-19-Gesetz). Darliber hinaus ver- fligen die Kantone beim Erlass von
Héartefallmassnahmen jedoch tiber einen Regel ungsspielraum, um besonderen
Gegebenheiten auf ihrem Kantonsge- biet Rechnung zu tragen. So kénnen siediein den
Abschnitten zwei und drei der HFMV 20 geregelten Mindestvoraussetzungen bei Bedarf
weiter ver- scharfen oder eingrenzen (Botschaft des Bundesrats zu Anderungen des
Covid-19-Gesetzes und des Covid-19-Solidarbirgschaftsgesetzes, in BBI 2020 S. 8819 ff.,
8824; Erlauterungen EFV 4.11.2020, S. 2 f. und 4 [Er- |auterungen zu Art. 1]; vgl. auch
Erlauterungen EFV 31.3.2021, S. 4 [Erlau- terungen zu Art. 1]; ferner Vortrag der WEU zur
Kantonalen Hartefallverord- nung, S. 4, einsehbar unter: <www.rr.be.ch>, Rubriken
«Beschlusse/ Beschllisse suchen», Suchbegriff: «1524/2020» [nachfolgend Vortrag WEU
18.12.2020]; zum Ganzen auch Vortrag der WEU zur Anderung der Kanto- nalen
Hartefallverordnung vom 7.4.2021, S. 1, einsehbar unter: <www.rr.be.ch>, Rubriken
«Beschlisse/Sitzungen/2021/Regi erungssitzung vom

7.4.2021/WEU-Einzel geschéfte/2021.WEU.37/Unterlagen» [nachfol- gend Vortrag WEU
7.4.2021]; Vortrag der WEU zur Anderung der Kantona- len Hartefallverordnung vom
5.5.2021, S. 1 und 2 f. [Erlauterungen zu Art. 12-12c], einsehbar unter: <www.rr.be.ch>,
Rubriken «Beschliisse/ Sitzungen/2021/Regierungssitzung vom

5.5.2021/WEU-Einzel geschéfte/ 2021.WEU.37/Unterlagen» [nachfolgend Vortrag WEU
5.5.2021]; BGer 2C_8/2022 vom 28.9.2022, in SJZ 2023 S. 156 E. 1.3.4).

E.23

Um Konkurse von Unternehmen zu verhindern und Arbeitsplétze zu erhalten, erliess der
Regierungsrat des Kantons Bern gestitzt auf die bun- desrechtlichen Vorgaben und Art. 15
des Wirtschaftsforderungsgesetzes vom 12. Mérz 1997 (WFG; BSG 901.1) am 18.
Dezember 2020 die Kanto- nale Hértefallverordnung (vgl. Vortrag WEU 18.12.2020, S. 1).
Diesetrat gleichentags in Kraft; einzelne Bestimmungen galten bis zum 31. Dezember
2021, andere sind noch bis zum 31. Dezember 2031 in Kraft (vgl. Art. 18 Kantonale
Hartefallverordnung; Anderung vom 23.12.2021 [BAG 21-131]; wo im Folgenden nicht
anders angegeben, ist diese Fassung gemeint).
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E. 231

Die kantonale Unterstiitzung erfolgte zunéchst im Rahmen von zwel unterschiedlichen
Verfahren. In einem ersten Verfahren («Sofortunterstit- zung») sollten die Unternehmen
ausschliesdslich &fonds-perdu-Beitrége er- halten. In einem zweiten, zeitlich verzégert
angebotenen Verfahren («Blrg- schaften») konnten die Unternehmen ausschliesslich von
kantonalen Burg- schaften profitieren. Nach Einflhrung der neuen Finanzierungsstruktur
(vorne E. 2.2) sah der Regierungsrat keinen Bedarf mehr fr ein Burgschafts- programm,
weshalb er die diesbeziiglichen Bestimmungen aufhob (zum Ganzen Vortrag WEU
7.4.2021, S. 1 und 2 [Erlauterungen zu Art. 8, 13 und 15]). Gemass aArt. 1 (BAG 20-139;
in Kraft bis 31.12.2021) bezweckte die Kantonale Hartefal lverordnung, die Beteiligung des
Kantons an den Harte- fallmassnahmen des Bundes fir Unternehmen sowie den Vollzug zu
regeln (Abs. 1) und die Anforderungen an Unternehmen sowie den Umfang der Un-
terstlitzung zu konkretisieren (Abs. 2). Mit den Unterstiitzungsprogrammen sollten
sogenannte Hartefdlle abgefedert werden, die direkt oder indirekt auf behdrdliche



M assnahmen zurtickzufthren waren (Vortrag WEU 18.12.2020, S. 2).

E.23.2

Um Sofortunterstiitzung zu erhalten, mtissen grosse Unternehmen eine Umsatzeinbusse von
mehr als 40 % in zwalf aufeinanderfolgenden Ka- lendermonaten ab Januar 2020 bis zum
30. Juni 2021 erlitten haben (vgl. aArt. 12aAbs. 1 Bst. a[BAG 21-041; in Kraft vom 6.5.
bis31.12.2021] i.V.m. aArt. 9 Abs. 2 Bst. ¢ [Anderung vom 30.6.2021; BAG 21-055; in
Kraft bis 31.12.2021] i.V.m. aArt. 3 [Anderung vom 5.5.2021; BAG 21-041; in Kraft bis
31.12.2021] Kantonale Hartefallverordnung; wo im Folgenden nicht anders angegeben,
sind jewells diese Fassungen gemeint). Hinzuzdhlen kénnen sie den Umsatzriickgang fur
digenigen Monate von Januar bis Juni 2021, die nicht in diese Berechnung eingeflossen
sind; dabel bemisst sich der Umsatz- riickgang im Vergleich zu den entsprechenden
Perioden des massgebenden Umsatzes (aArt. 12a Abs. 1 Bst. ai.V.m. Abs. 2 [BAG 21-041,
in Kraft vom 6.5. bis 31.12.2021] Kantonale Hartefallverordnung). Antragsberechtigt sind
grundsétzlich auch grosse Unternehmen, die aufgrund von Massnahmen des Bundes oder
des Kantons zur Eindammung der Covid-19-Epidemieih- ren Betrieb zwischen dem 1.
November 2020 und dem 30. Juni 2021 fir min- destens 40 Tage schliessen mussten, wobei
sie diesfalls vom Nachweis der Umsatzeinbusse von mehr als 40 % entbunden sind (aArt. 9
Abs. 2aBst. b
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Kraft vom 18.1. bis 31.12.2021] Kantonale Hartefallverordnung; wo im Folgenden nicht
anders angegeben, sind jeweils diese Fassungen ge- meint). Fur die Bemessung der
Sofortunterstiitzung ist ein Nachweis des Umsatzriickgangs so oder anders unerlasslich
(Erlauterungen EFV 31.3.2021, S. 8 [Erlauterungen zu Art. 5b], 11 [Erlauterungen zu Art.
8b]; in diesem Sinn wohl auch Vortrag WEU 5.5.2021, S. 2 [Erlauterungen zu Art. 12a]).

E.233

Das Bundesrecht réaumte den Unternehmen keinen Anspruch auf Hartefallmassnahmen ein,
sondern Uberliess es den Kantonen, ob und unter welchen V oraussetzungen
Héartefallmassnahmen gewahrt werden (grundle- gend BGer 2C_8/2022 vom 28.9.2022, in
SJZ 2023 S. 156 E. 1.3.4 und 1.4; betreffend grosse Unternehmen auch BGer 2C_757/2022
vom 4.5.2023 E. 1.3.4 mit Hinweis). Auch nach kantonalem Recht bestand gemass der kla-
ren Regelung von aArt. 2 Kantonale Hartefallverordnung (BAG 20-139; in Kraft bis
31.12.2021) kein Rechtsanspruch auf Unterstiitzung (Abs. 3). Sol- che wurde zudem nur im
Rahmen der verfligbaren Finanzmittel gewahrt (Abs. 1). Sind die V oraussetzungen bzw.
Bedingungen fr eine Sofortunter- stitzung im Einzelfall erflllt, entscheidet die zusténdige
Behorde nach pflichtgemassem Ermessen, ob und gegebenenfalls in welcher Hohe Mittel
ausgerichtet werden. Die massgebenden Rechtsnormen legen mithin ledig- lich bestimmite,
flr die Gesuchsbeurteilung bedeutsame Kriterien und Ge- sichtspunkte fest, ohne die
zustandige kantonal e Behorde zu verpflichten, dem Gesuch bei erfiillten Anforderungen zu
entsprechen (vgl. auch etwaBVR 2013 S. 183 E. 2.1,2012 S. 109 E. 2.4, 2012 S. 121 E.
3.6, je mit Hin- weisen).

E.24

Seit die Beschwerdefiihrerin das Gesuch am 2. Juni 2021 eingereicht hat, sind die bundes-
sowie kantonal rechtlichen Bestimmungen tber die Har- tefallmassnahmen fir
Unternehmen mehrfach gedndert worden; einige da- von sind inzwischen nicht mehr in



Kraft (vgl. Art. 21 Abs. 2 Covid-19-Gesetz; Art. 23 Abs. 2 HFMV 20; Art. 18 Abs. 2
Kantonale Hartefallverordnung; fer- ner Art. 20 Abs. 2 und 3 der Verordnung vom 2.
Februar 2022 tiber Harte- fallmassnahmen fir Unternehmen im Zusammenhang mit der
Covid-19-Epi- demie im Jahr 2022 [HFMV 22; SR 951.264] und die Kantonale
Verordnung
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Covid-19-Epidemie im Jahr 2022 [Kantonale Hartefallverordnung 2022; BSG 901.113]).
Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage nach dem zeit- lich anwendbaren Recht. —
Vorbehéltlich einer anderslautenden Uibergangs- rechtlichen Regelung ist die
Rechtmassigkeit einer Verfligung bzw. — sofern diese angefochten wird — eines
Einspracheentscheids nach der Rechtslage im Zeitpunkt des Ergehens zu beurteilen. Spéter
eingetretene Rechtsande- rungen sind nur ausnahmsweise zu berticksichtigen, wenn
zwingende Grunde fir die sofortige Anwendung des neuen Rechts sprechen (BGE 144 |1
326 E. 2.1.1, 13911 243 E. 11.1, je mit Hinweisen; Michel Daum, in Herzog/Daum [Hrsg.],
Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 25 N. 8; vgl. auch BGE 148 V 162
E. 3.2.1 aA. [betreffend Corona-Er- werbsersatz]).

E.24.1

Der Einspracheentscheid erging hier am 28. Juli 2022 und damit zu einem Zeitpunkt, in
dem aArt. 12 Covid-19-Gesetz noch in Kraft, die konkre- tisierenden (materiellen)
Bestimmungen der Kantonalen Hartefallverordnung und der HFMV 20 indes weitgehend
aufgehoben waren. Diese enthalten fir derartige Konstellationen keine
Ubergangsrechtlichen Regelungen. Die Vor- instanz hat deshalb hilfsweise auf dieim
Zeitpunkt der Verfigung des AWI vom 21. Juli 2021 geltenden Bestimmungen abgestellt
(angefochtener Ent- scheid E. 1.2). Dies erscheint sachgerecht, anderte die Rechtslage
zwischen dem 21. Juli und 31. Dezember 2021 doch soweit hier interessierend nicht mehr.
Gemass den Materialien ging der Regierungsrat sodann irrtimlich da- von aus, dass dle
erstinstanzlichen Verfahren bis Ende 2021 abgeschlossen sein wiirden (Vortrag der WEU
zur Anderung der Kantonalen Hartefallver- ordnung vom 22.12.2021, S. 1, einsehbar unter:
<www.rr.be.ch>, Rubriken «Beschllisse/Sitzungen/2021/Regierungssitzung vom
22.12.2021/WEU- Einzelgeschéfte/2021.WEU.3753/Unterlagen»). Es diurfte sich also um
ein Versehen handeln, dass er fUr noch hangige Verwaltungsverfahren keine
Ubergangsrechtliche Regelung erliess.

E.24.2

Vor diesem Hintergrund darf ohne Weiteres angenommen werden, dass der Regierungsrat
in Kenntnis des noch hangigen Einspracheverfah- rens eine Beurteilung der Einsprache
nach altem Recht vorgesehen hétte. Dies umso mehr, weil die Kantonale
Héartefallverordnung 2022 sowie die
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10 HFMV 22 nicht anwendbar sind, wenn —wie hier — Sofortunterstiitzung be- treffend die
Jahre 2020 und 2021 im Streit steht (vgl. Vortrag der WEU zur Kantonalen
Héartefallverordnung 2022, S. 1 f., einsehbar unter: <www.rr.be.ch>, Rubriken

«Beschl isse/Sitzungen/2022/Regi erungssitzung vom

23.2.2022/WEU-Einzel geschafte/2022.WEU.100/Unterlagen»; Erlau- terungen der EFV
zur HFMV 22, S. 2 f., einsehbar unter: <www.seco.admin.ch>, Rubriken «Das



SECO/Medienmitteilungen 2022/ 02.02.2022 Coronavirus. Bundesrat verabschiedet
Hartefallverordnung 2022/Dokumente»). Hatte der Regierungsrat hingegen eine
Weitergeltung der hier einschléagigen (materiellen) Bestimmungen der Kantonalen
Héartefall- verordnung beschlossen, wéren fir die Bemessung der Sofoortunterstiitzung
weiterhin Umsatzei nbussen massgebend, die zwischen dem 1. Januar 2020 und 30. Juni
2021 entstanden sind (vgl. aArt. 5 Abs. 1bisHFMV 20 [Anderung vom 31.3.2021; AS 2021
184; in Kraft bis 31.12.2021]; zur Umsetzung dieser Bestimmung im Rahmen der
Kantonalen Hartefallverordnung Vortrag WEU 5.5.2021, S. 3 [Erlauterungen zu Art. 15];
ferner Vortrag der WEU zur Ande- rung der Kantonalen Hartefallverordnung vom
30.6.2021, S. 2 [Erl&uterun- gen zu Art. 9 und 12 Abs. 1a], einsehbar unter:
<www.rr.be.ch>, Rubriken «Beschllisse/Sitzungen/2021/Regierungssitzung vom
30.6.2021/WEU- Einzelgeschafte/2021.WEU.37/Unterlagen»). Dem entspricht im Ergebnis
auch der angefochtene Entscheid, weshalb er hinsichtlich der Frage nach dem zeitlich
anwendbaren Recht nicht zu beanstanden ist.

E.3
Strittig ist die Hohe der auszurichtenden Sof ortunterstiitzung.

E.31

Die BeschwerdefUhrerin ist ein grosses Unternehmen im Sinn von aArt. 3 Abs. 5 Kantonale
Héartefallverordnung. Fur solche bemisst sich die Sofortunterstiitzung u.a. nach der
Umsatzeinbusse, wie sie gestitzt auf aArt. 9 Abs. 2 Bst. ¢ Kantonale Hartefallverordnung
zu ermitteln ist (vgl. aArt. 12a Abs. 1 Bst. a Kantonale Hartefallverordnung und vorne E.
2.3.2). Nach dieser Bestimmung muss das Unternehmen nachweisen, dass sein Umsatz in
zwolf aufeinanderfolgenden Monaten im Zeitraum vom 1. Januar 2020 bis zum 30. Juni
2021 in Zusammenhang mit behordlich angeordneten
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gemass aArt. 3 liegt (Nachwels einer Umsatzeinbusse von mehr als 40 %). aArt. 3
Kantonale Hartefallverordnung regelt den sog. massgebenden Umsatz eines Unternehmens.
Als solcher gilt grundsétzlich der durchschnitt- liche Umsatz der Jahre 2018 und 2019 (Abs.
1 [BAG 20-139; in Kraft bis 31.12.2021]). Fur Unternehmen, deren Geschéftgahr sich nicht
mit dem Ka- lenderjahr deckt, gilt als massgebender Umsatz der durchschnittliche Jah-
resumsatz der letzten zwei Geschéftgjahre, die vor dem 1. Méarz 2020 geen- det haben (Abs.
1la[BAG 21-003; in Kraft vom 18.1. bis 31.12.2021]). Ist das Unternehmen zwischen dem
31. Dezember 2017 und dem 29. Februar 2020 gegrindet worden, so ist der zwischen der
Grundung und dem 29. Februar 2020 bzw. der zwischen der Griindung und dem 31.
Dezember 2020 erwirt- schaftete Umsatz massgebend, jeweils berechnet auf zwdlf Monate
(Abs. 2 Bst. abzw. b [BAG 21-041; in Kraft vom 6.5. bis 31.12.2021]). Wurde das
Unternehmen zwischen dem 29. Februar 2020 und dem 30. September 2020 gegriindet, gilt
als massgebender Umsatz der gesamte Umsatz, der von der Griindung bis zum 31.
Dezember 2020 erzielt worden ist, wiederum berechnet auf zwdlf Monate (Abs. 3[BAG
21-041; in Kraft vom 6.5. bis 31.12.2021]; wo im Folgenden nicht anders angegeben, sind
die vorstehend genannten Fassungen von aArt. 3 Kantonale Hartefallverordnung gemeint).

E.3.2

Grundsétzlich ist unbestritten, dass das Unternehmen der Beschwer- defihrerin vor 2018
gegrundet wurde und sich sein massgebender Umsatz daher nach aArt. 3 Abs. 1 bzw. la



Kantonale Hartefallverordnung bemessen wirde. In den vorinstanzlichen Verfahren war
jedoch im Wesentlichen strit- tig, wie aArt. 3 Kantonale Hartefallverordnung im
Zusammenhang mit der Bemessung der Sofortunterstiitzung anzuwenden ist bzw. ob die
mit dem Bergrestaurant B. , Restaurant C. und Alpinhotel D.
zwischen Juni 2019 und 31. Dezember 2020 erzielten Umséize as massgebende Umsétze
im Sinn von aArt. 3 Abs. 2 bzw. 3 Kantonale Hartefallverordnung gelten und bei der
Bemessung der Umsatzeinbusse bzw. der Sofortunterstiitzung zu berticksichtigen sind:

E.3.21
Das AWI hatte der BeschwerdefUhrerin im Gesuchsverfahren mitge- teilt, das Restaurant
C. konne «nicht als Neugriindung ange- rechnet werden». Da so der

Umesatzriickgang fur das Gesamtunternehmen
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12 nicht erreicht werde, konne «die Hartefallunterstiitzung bloss fur die Sparte Gastronomie
/ Restaurant geprtift werden» (Vorakten AWI [act 4B] pag. 169; zur V oraussetzung der
Umsatzeinbusse von mehr als 40 % vorne E. 2.3.2, 3.1). Hierauf gab die
Beschwerdefiuhrerin in ihrem Gesuch ergadnzend an, dass das Unternehmen mehrere
Téatigkeitsbereiche aufweise, die durch Spartenrechnung abgegrenzt seien (vorne Bst. A;
Vorakten AWI [act. 4B] pag. 166 [im Vergleich dazu das urspriingliche Gesuch ohne
entsprechen- den Hinweis, pag. 46]). Sowohl im Gesuchs- als auch im Einspracheverfah-
ren reichte sie weitere Unterlagen nach, so etwa den Auszug aus einer Jah- resrechnung,
enthaltend Zahlen der Erfolgsrechnungen 2017/2018 und 2018/2019 (Vorakten AWI [act.
4B] pag. 175-187, 251-349, 369-403, auch zum Folgenden). Darin hat die
Beschwerdefihrerin ihre Ertrége und Auf- wénde nach den einzelnen Betrieben
aufgeschlisselt (pag. 283-311). Weiter finden sich in den Akten diverse Tabellen; so etwa
eine Tabelle «Total nach Sparten» mit Angaben zu den 2018-2021 erzielten Umsdatzen,
welche die BeschwerdefUhrerin wie folgt aufgeteilt hat: «Restauration reine Restaurant-

betriebe (F. , G. , H. . , J. , K. :
L. , B. )», «Restauration in Hotelbetrieben (M. , E. ,
N. , O. , D. )», «Beherbergung Hotel (M. ,

N. , O. , D. )», «Beherbergung Gruppenunterkiinfte,
Massenlager, Mehrbettzimmer (P. , E. )», «Catering, Fruhstick &
Schulklassenverpflegung (P. )» sowie «C. Aufrechnung» (pag. 313-345,
369-399, 445-473).

E.3.22

In der Folge stellte das AWI aber auf die Aufteilung nach Betrieben ab und sprach der
Beschwerdefthrerin auch fir jene Hotels (mit oder ohne Restaurant) Sofortunterstiitzung
zu, die eine Umsatzeinbusse von mehr als 40 % erlitten hatten. Hingegen verweigerte es
Sofortunterstiitzung fir ein (behordlich geschlossenes) Restaurant, da dieses eine
Umsatzeinbusse von weniger als 40 % erlitten hatte (so fir das J. ; Vorakten AWI
[act. 4B] pag. 409-419, 483-529). Die Vorinstanz hat dieses VVorgehen im Er- gebnis nicht
beanstandet und erwogen, der Entscheid des AWI, die «bean- tragte Spartenberechnung»
der Beschwerdefihrerin zu akzeptieren, er- scheine «wohlwollend». Samtliche Betriebe der
Beschwerdefiihrerin seien «Gastgewerbebetriebe», weshalb nicht gesagt werden koénne, sie
sei «in



Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 09.10.2023, Nr. 100.2023.79U, Seite
13 verschiedenen Branchen tétig». Zwar betreibe die Beschwerdefiihrerin Res- taurants und
Hotels, welche als Beispiele fr eine zul 8ssige Spartenrech- nung genannt wirden. Die
vorliegende Spartenrechnung erfolge jedoch nicht entlang der Trennlinie zwischen Hotels
und Restaurants, sondern zwi- schen den einzelnen Betrieben der Beschwerdefihrerin. Bei
einem Teil die- ser Betriebe handle es sich aber wiederum um Hotels mit Restaurant. An
dieser Stelle solle jedoch der «fur die Beschwerdefhrerin glinstige Ent- scheid des AWI
nicht weiter hinterfragt werden» (angefochtener Entscheid E. 4.4.1). Mit Blick auf das
Grundungsdatum und die Geschéaftsperioden der Beschwerdefihrerin ist die Vorinstanz mit
dem AWI davon ausgegangen, der massgebende Umsatz bestimme sich nach aArt. 3 Abs.
la Kantonale Hartefallverordnung, also anhand der Jahresrechnungen 2017/2018 und
2018/2019. Da die Beschwerdeftihrerin mit dem Bergrestaurant B. , dem
Restaurant C. und dem Alpinhotel D. im entsprechenden Zeitraum vom
1.6.2017-31.5.2019 keine Umsdtze erzielt habe, habe das AWI den massgebenden Umsatz
zu Recht auf jeweils Fr. 0.-- beziffert. Fur eine wirtschaftliche Betrachtungsweise bleibe
kein Raum, da nach dem 1. Oktober 2020 weder die Rechtsform gedndert habe noch Teile
des Unternehmens in eine Auffanggesellschaft tbertragen worden seien. Eine Verletzung
des Rechtsglei chheitsgebots oder des Willkirverbots sei nicht auszumachen. Auch liege
keine Gesetzesliicke vor, die zu flllen wére (angefochtener Entscheid E. 4.5, 5.1; zu
Grundungsdatum und Geschéftsperioden der Beschwerdefihrerin auch Vorakten AWI [act.
4B] pag. 53, 131, 185). Zusammenfassend berechnete die WEU die Sofortunterstiitzung,
abgesehen von der E. , wie bereits das AWI im Einspracheentscheid vom 28. Juli
2022 (Vorakten AWI [act. 4B] pag. 515 ff., 517) wie folgt:
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P. x 87'189.-- Berghotel M. X X 53'684.-- E. X X 37'823.--
BerghausF. X 259'617.-- Rest. & Pub G. X 113'946.-- Berghaus

l. X X 124'251.-- Rest. H. X X 28'547.-- N. XX 0.--J.

x 0.-- K. X 132'950.-- Panoramarest. Q. x 114'967.-- Hotel O.

x x 0.-- Bergrest. B. x 0.-- Alpinhotel D. X X 0.-- Rest. C. X X
0.-- Total 952'974.--

E.323

Dem hdlt die Beschwerdefihrerin nun entgegen, die massgebenden Umsétze selen nach
Sparten zu bemessen. Nach dem Willen des Gesetz- gebers sollten Unternehmen, die noch
nicht seit zwei Jahren Umsatz gene- rierten, unabhangig von ihrem formellen
Grundungsdatum Sofortunterstiit- zung erhalten kénnen. Vor diesem Hintergrund sei aArt.
3 Abs. 2 Kantonale Hartefallverordnung entgegen dessen klaren Wortlaut entsprechend
auszu- legen bzw. zu verstehen. Gleiches gelte fur ein Unternehmen, dasin einer Sparte
eine Umsatzeinbusse erlitten und die betreffende Tétigkeit erst nach dem 1. Januar 2018
aufgenommen habe, ansonsten sich keine zuverlassige Aussage Uber den Umsatzriickgang
der BeschwerdefUhrerin machen lasse (Beschwerde Rz. 35-43, 46). Die massgebenden
Umsdtze des Restaurants C. und des Bergrestaurants B. selen
demzufolge nach aArt. 3 Abs. 2 Bst. aund jener des Alpinhotels D. nach aArt. 3
Abs. 3 Kantonale Hartefallverordnung zu bemessen (Beschwerde Rz. 47- 52).

E.33



Zu den Einwéanden der Beschwerdefihrerin ist vorab Folgendes zu bemerken:

E.33.1

Gemass aArt. 2a Kantonale Hartefallverordnung (Anderung vom 5.5.2021 [BAG 21-041];
in Kraft bis 31.12.2021; wo im Folgenden nicht an-
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15 ders angegeben, ist diese Fassung gemeint) kdnnen Unternehmen, deren
Tétigkeitsbereiche durch Spartenrechnung klar abgegrenzt werden, beantra- gen, dass u.a.
die Anforderungen nach aArt. 9 Abs. 2 Bst. ¢ und aArt. 12afur einzelne oder mehrere
Sparten separat beurtellt werden. Daraus folgt, dass es geniigen kann, den Nachwels einer
Umsatzeinbusse von mehr as 40 % bloss fUr eine oder mehrere Sparten zu erbringen (vgl.
auch Erlaute- rungen der EFV zur Anderung der HFMV 20 vom 18.12.2020, S. 1 [Erl&ute-
rungen zu Art. 2a], einsehbar unter: <www.seco.admin.ch>, Rubriken «Das
SECO/Medienmitteilungen 2020/18.12.2020 Coronavirus. Bundesrat passt
Hartefallverordnung sowie Verordnung zum Erwerbsausfall an/Dokumente» [nachfolgend
Erlauterungen EFV 18.12.2020]; Erlduterungen EFV 31.3.2021, S. 4 [Erlauterungen zu Art.
2a]; zum Regelungsgehalt von aArt. 9 Abs. 2 Bst. c und aArt. 12a Kantonale
Hartefallverordnung vorne E. 2.3.2, 3.1). In diesem Sinn verweist aArt. 2a auf aArt. 12a,
derin Abs. 1 Bst. aauf aArt. 9 Abs. 2 Bst. ¢ und dieser wiederum auf aArt. 3 Kantonale
Hartefallver- ordnung verweist. Flr die separate Bemessung der Umsatzeinbusse ist
demgemaéss auch der massgebende Umsatz der jeweiligen Sparte separat zu ermitteln, wie
die Beschwerdefiihrerin an sich zutreffend vorbringt. Ahn- lich verhét es sich, wenn ein
(grosses) Unternehmen teilweise schliessen musste: Liess sich der geschlossene Bereich im
Sinn von aArt. 2a Kantonale Hartefallverordnung klar von den Ubrigen Tatigkeitsbereichen
abgrenzen, konnte das Unternehmen beantragen, dass die Schliessung je Sparte sepa- rat
beurteilt wird (vgl. aArt. 4a Kantonale Hartefallverordnung sowie den in- sofern etwas
klareren aArt. 5b Abs. 2i.V.m. aArt. 2aHFMV 20 [jeweilige An- derung vom 31.3.2021;
AS 2021 184; in Kraft bis 31.12.2021; wo im Folgen- den nicht anders angegeben, ist
jewells die soeben genannte Fassung ge- meint]; zur Massgeblichkeit des Bundesrechts
vorne E. 2.2). Das Unter- nehmen konnte mithin zum Hértefall programm zugel assen
werden, auch wenn es eine Umsatzeinbusse von weniger als 40 % erlitt (vgl. etwa AB N
2020 S. 2561 [Votum Paganini]; AB N 2021 S. 229, 233 [V oten Bundesrat Maurer;
Regazzi]). Konsequenterwei se musste dann aber der a-fonds- perdu-Beitrag auf die
geschlossene Sparte beschrankt bleiben, so wie sich auch die prozentualen Hochstgrenzen
fur Hartefallhilfen nach dem Sparten- umsatz bestimmten (wohingegen sich diein diesen
Bestimmungen genann- ten nominellen Obergrenzen auf die gesamte Unternehmung
bezogen; zum Ganzen Erlauterungen EFV 31.3.2021, S. 4 f. [Erlauterungen zu Art. 2a], 7
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16 [Erlauterungen zu Art. 5], 10 f. [Erlauterungen zu Art. 8a], 12 ff. [Erléuterun- gen zu
Art. 8c und 8d], 22 [Berechnungsbeispiele fir Hochstgrenzen bel Un- ternehmen mit
Spartenrechnungen]; zu den prozentualen Hochstgrenzen aArt. 12 Abs. 1 [Anderung vom
5.5.2021; BAG 21-041; in Kraft bis 31.12.2021], 1a[Anderung vom 30.6.2021; BAG
21-055; in Kraft bis 31.12.2021], 1c [BAG 21-055; in Kraft vom 1.7. bis 31.12.2021] und
aArt. 12aAbs. 4 f. [BAG 21-041; in Kraft vom 6.5. bis 31.12.2021] Kantonale Hartefall-
verordnung sowie aArt. 8a, 8c und 8d HFMV 20 [AS 2021 184, 356; in Kraft vom 1.4. bzw.
19.6. bis 31.12.2021]). Bel der Ermittlung der Umsatzeinbusse bzw. des massgebenden
(Sparten-)Umsatzes zwecks Bemessung der So- fortunterstiitzung kam damit wiederum



aArt. 3 Kantonale Hartefallverord- nung zum Tragen (vgl. aArt. 4a Kantonale
Héartefallverordnung sowie den in- sofern etwas klareren aArt. 5b Abs. 2i.V.m. aArt. 2a
HFMV 20; Erlauterun- gen EFV 31.3.2021, S. 5 [Erl&auterungen zu Art. 2a], 9
[Erl&uterungen zu Art. 5b]; zur Massgeblichkeit des Bundesrechts bel grossen Unternehmen
vorne E. 2.2 und zur Pflicht der Unternehmen, eine Umsatzeinbusse auch im Fall einer
[Teil-]Schliessung nachzuweisen, vorne E. 2.3.2).

E.332
Die Verfahrensbeteiligten scheinen davon auszugehen, dass die streitbetroffenen Betriebe
Bergrestaurant B. , Restaurant C. und Alpinhotel D. jeds

Sparte im Sinn von aArt. 2a Kantonale Hartefallverordnung gelten und die von der
Beschwerdefiihrerin eingereichten Auszlge aus den Jahresrechnungen (vorne E. 3.2.1)
Spartenrechnungen im Sinn von aArt. 2a bzw. Spartenaufteilungen nach aArt. 12c Abs. 1
Bst. d Kantonale Hartefallverordnung (BAG 21-041; in Kraft vom 6.5. bis 31.12.2021; wo
im Folgenden nicht anders angegeben, ist diese Fassung gemeint) darstellen. Die strittige
Hohe der Sofortunterstiitzung hangt entscheidend davon ab, ob diese Sichtweise geteilt
werden kann (in diesem Sinn wohl auch angefochtener Entscheid E. 4.4.1, entsprechend
wiedergegeben vornein E. 3.2.2) oder aber ein davon abweichendes Verstandnis des
Sparten-Begriffs zugrunde zu legen ist. Wie der in aArt. 2a Kantonal e Hartefallverordnung
verwendete Begriff «Sparte» zu verstehen ist, bertihrt damit — entgegen der
Beschwerdefihrerin (vgl. Beschwerde Rz. 26-28) — den Streitgegenstand als solchen. Die
Frage ist deshalb im Folgenden von Amtes wegen zu prifen, ohne dass damit eine
Erweiterung des Streitgegenstands einherginge (Art. 17 Abs. 3 Kantonale
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17 Hartefalverordnung i.V.m. Art. 20a Abs. 1 VRPG; Michel Daum, a.a.O., Art. 20aN.
22).

E.4

Was als Sparte im Sinn von aArt. 2a Kantonale Hartefallverordnung gilt, ist durch
Auslegung zu ermitteln.

E.41

Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut (grammatikali- sches
Auslegungselement). Ist der Normtext nicht klar und sind verschie- dene Interpretationen
maoglich, so muss unter Berticksichtigung aller Ausle- gungselemente (systematische,
historische und teleologische Auslegung) nach seiner wahren Tragweite gesucht werden.
Gleich wie das Bundes- gericht &8sst sich das Verwaltungsgericht von einem pragmatischen
Metho- denpluralismus leiten, der keinem Auslegungsel ement einen grundsétzli- chen
Vorrang einrdumt. Es muss im Einzelfall abgewogen werden, welche Methode oder

M ethodenkombination zu der L6sung fuhrt, die im normativen Geftige und mit Blick auf
die Wertentscheldungen des Gesetzgebers am meisten Uberzeugt (statt vieler BGE 148 V
265 E.5.3.3,1431 272 E. 2.2.3; BVR 2023 S. 109 E. 4.1, 2021 S. 312 E. 2.1).

E.4.2

Im Rahmen der Auslegung erscheint zunéchst bedeutsam, dass die bundesrechtlichen
Vorgaben beztiglich grosser Unternehmen fir die Kan- tone grundsétzlich verbindlich sind
(vorne E. 2.2). In Bezug auf den Kanton Bern finden sich keine Hinwelse darauf, dass er fur
grosse Unternehmen rein kantonale Hartefallmassnahmen erlassen und insoweit auf



Bundesbeitrége verzichten wollte. Im Gegenteil ging der Regierungsrat davon aus, dass der
Kanton Bern die bundesrechtlichen Bestimmungen fiir grosse Unternehmen zwingend in
kantonales Recht Uberfuhren muss (Vortrag WEU 5.5.2021, S. 1). Die bundesrechtlichen
Vorgaben und die dazugehorigen Materialien sind daher bei der nachfolgenden Auslegung
entsprechend mit zu beriick- sichtigen.

E.43

Sowohl aus dem deutschen als auch aus dem franzdsi schen Wortlaut von aArt. 2a
Kantonale Hartefallverordnung folgt, dass die Sparten nach T&
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18 tigkeitsbereichen zu bilden und damit die beiden Begriffe synonym zu ver- stehen sind:
Art. 2a Spartenrechnung Unternehmen, deren Tétigkeitsbereiche durch Spartenrechnung
klar abgegrenzt werden, kdnnen beantragen, dass die Anforderungen ge- mass den Artikeln
4, 6 Absatz 1 Buchstaben aund b, 7 Absatz 1 Buch- stabe a, 9 Absatz 2 Buchstaben b und c,
10 Absatz 1 Buchstabe d, 12 Absétze 1 und 1a sowie 12afir einzelne oder mehrere Sparten
separat beurteilt werden, sofern die betroffenen Sparten zusammen mehr als 25 Prozent des
gemass Artikel 3 berechneten Unternehmensumsatzes ausmachen. Art. 2a Comptabilité par
secteur Les entreprises dont les domaines d'activité sont clairement délimités au moyen
d'une comptabilité par secteur peuvent demander que le res- pect des exigences énoncées
aux articles 4, 6, dinéal, lettresaet b, 7, alinéa 1, lettre a, 9, alinéa 2, lettres b et ¢, 10,
ainéal, lettred, 12, dlinéas 1 et 1aainsi que 12a soit vérifié séparément pour certains ou
plusieurs de leurs secteurs, pour autant que |es secteurs concernés pris ensemble
représentent plus de 25 pour cent du chiffre d'affaires de I'en- treprise cal culé conformément
al'article 3. Gleiches ergibt sich aus den bundesrechtlichen Vorgaben geméss aArt. 12 Abs.
2ter Covid-19-Gesetz (AS 2020 S. 5821; in Kraft vom 19.12.2020 bis 31.12.2022; wo im
Folgenden nicht anders angegeben, ist diese Fassung gemeint) und aArt. 2aHFMV 20,
welchen aArt. 2a Kantonale Hartefallver- ordnung weitgehend entspricht. Nach aArt. 12
Abs. 2ter Covid-19-Gesetz muss es ermoglicht werden, verschiedene Arten von Beihilfen
zu gewdhren, sofern die Tétigkeiten eines Unternehmens klar abgegrenzt sind und es keine
Uberlappungen gibt (« Si les activités d’ une entreprise sont clairement délimitées|...] »; «
Sele attivitadi un’impresa sono chiaramente distinte [...] »). Der Begriff «Sparte» ist
bundesrechtlich zwar nicht auf Gesetzes- stufe, so aber in aArt. 22aHFMV 20 verankert.
Dieser lautet wie folgt: Art. 2a Unternehmen mit klar abgrenzbaren Tétigkeitsbereichen
Unternehmen, deren Tatigkeitsbereiche mittels Spartenrechnung klar abgegrenzt werden,
koénnen beantragen, dass die Anforderungen nach den Artikeln 3 Absatz 1 Buchstabe c, 4
Absatz 1 Buchstabe c, 5, 5a und 8-8c je Sparte separat beurteilt werden. Art. 2a Entreprises
dont les domaines d’ activité sont clairement délimités Les entreprises dont les domaines

d’ activité sont clairement délimités au moyen d’ une comptabilité par secteur peuvent
demander que le res- pect des exigences énoncées aux art. 3, al. 1, let. ¢, 4, a. 1, let. ¢, 5, ba
et 8 a8c soit vérifié séparément pour chagque secteur.
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19 Art. 2almprese con settori di attivita chiaramente delimitabili Le impresei cui settori di
attivita sono chiaramente delimitabili mediante una contabilita per settore possono chiedere
chei requisiti di cui agli articoli 3 capoverso 1 letterac, 4 capoverso 1 letterac, 5, S5ae 8-8c
siano valutati separatamente per ogni settore. Insbesondere der italienische Wortlaut von
aArt. 2aHFMV 20 verdeutlicht, dass die Begriffe «Tatigkeitsbereiche» (« settori di attivita
») und «Sparte» (« settore ») auch auf Bundesebene synonym zu verstehen sind.



E. 44

Dievorab in aArt. 2a Kantonale Hartefallverordnung und HFMV 20 verwendeten Begriffe
«Sparte» bzw. «Tétigkeitsbereiche» werden weder von diesen Erlassen noch von aArt. 12
Abs. 2ter Covid-19-Gesetz definiert. Aus den Materialien geht jedoch klar hervor, dass sie
unter Beriicksichtigung von aArt. 12 Abs. 2bis Covid-19-Gesetz (AS 2020 S. 5821; in Kraft
vom 19.12.2020 bis 31.12.2022) und aArt. 4 Abs. 1 Bst. c HFMV 20 (AS 2021 8; in Kraft
vom 14.1. bis 31.12.2021) bzw. aArt. 9 Abs. 2 Bst. b Kantonale Har- tefallverordnung
(BAG 21-003; in Kraft vom 18.1. bis 31.12.2021; wo im Fol- genden nicht anders
angegeben, sind jeweils die soeben genannten Fas- sungen gemeint) zu konkretisieren sind.
Die Spezialregelung fir Unterneh- men mit klar abgrenzbaren Tétigkeitsbereichen (bzw.
Sparten) ist vor dem Hintergrund zu verorten, dass der Gesetzgeber

Doppel subventionierungen verhindern wollte. Vom Bezug von Héartefallhilfen

ausgeschl ossen werden sollen jene Unternehmen, die Anspruch auf branchenspezifische
Covid-19- Finanzhilfen des Bundes in den Bereichen Kultur, Sport, 6ffentlicher Verkehr
oder Medien haben (dazu und zum Folgenden AB N 2020 S. 2135f. [Voten Ryser,
Grossen], 2138 f. [Voten Regazzi, Friedli]; Erlauterungen EFV 18.12.2020, S. 1
[Erlauterungen zu Art. 2a]; Erlauterungen EFV 31.3.2021, S. 4 f. [Erl&uterungen zu Art.
2a], 7 [Erlauterungen zu Art. 4]; Vortrag der WEU zur Anderung der Kantonalen
Héartefallverordnung vom 15.1.2021, S. 2 [Erléauterungen zu Art. 2a], 3 [Erlauterungen zu
Art. 4a], einsehbar unter: <www.rr.be.ch>, Rubriken

«Beschlisse/Sitzungen/2021/Regi erungssitzung vom

15.1.2021/WEU-Einzel geschéfte/2021.WEU. 7/Unterlagen» [nachfol- gend Vortrag WEU
15.1.2021]; Vortrag der WEU zur Anderung der Kanto- nalen Hartefallverordnung vom
3.2.2021, S. 2 [Erlauterungen zu Art. 2a]; Vortrag WEU 7.4.2021, S. 2 [Erlauterungen zu
Art. 4a]; zum Doppelsubven- tionierungsverbot ferner Erlauterungen EFV 4.11.2020, S. 4
[Erlauterungen
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20 zu Art. 4]; Vortrag WEU 18.12.2020, S. 7 [Erlauterungen zu Art. 9]). Proble- matisch
kann der Ausschluss aber fur Unternehmen sein, die auch in Berei- chen tétig sind, fr
welche ein Unternehmen keine derartigen Covid-19-Fi- nanzhilfen beanspruchen kann (z.B.
Restaurationsbetrieb mit Kulturbihne oder Rei secarunternehmen, dasim regionalen
Personenverkehr tétig ist und gleichzeitig Ausflugsfahrten anbietet). Das Parlament hat
aArt. 12 Covid-19- Gesetz deshalb mit Abs. 2ter erganzt.

E.45

Als Sparten im Sinn von aArt. 2a Kantonale Hartefallverordnung gel- ten mithin
grundsétzlich Tatigkeitsbereiche, fur die das Unternehmen keine branchenspezifischen
Covid-19-Finanzhilfen des Bundes erhalten konnte. Will ein Unternehmen solche Sparten
gestutzt auf aArt. 2a Kantonale Harte- fallverordnung separat beurteilen lassen, hat essie
klar von den Gbrigen, in aArt. 9 Abs. 2 Bst. b Kantonale Hartefall verordnung genannten
Bereichen abzugrenzen (insoweit gleich die verbindlichen bundesrechtlichen Vorgaben
gemass aArt. 12 Abs. 2bis Covid-19-Gesetz und aArt. 4 Abs. 1 Bst. c HFMV 20).
Entsprechendes gilt, wenn ein Unternehmen teilweise in Berei- chen tétig ist, die zur
Bekampfung der Covid-19-Epidemie voribergehend behdrdlich geschlossen waren.
Gemass aArt. 5b Abs. 2 HFMV 20 kénnen Unternehmen mit klar abgrenzbaren
Tétigkeitsbereichen nach aArt. 2a beantragen, dass die Schliessung je Sparte beurteilt wird
(« dont les do- maines d’ activité sont clairement délimités selon I’ art. 2a peuvent demander



que lafermeture soit vérifiée par secteur »; « con settori di attivita chia- ramente
delimitabili secondo I’ articolo 2a possono chiedere che la chiusura sia valutata per ogni
settore »). Der betroffene Unternehmensteil mussindes fir sich alleine als behordlich
geschlossen gelten, damit das Unternehmen insoweit vom Nachweis der Umsatzeinbusse
entbunden ist (Erlauterungen EFV 31.3.2021, S. 9 [Erl&uterungen zu Art. 5b]). Andernfalls
liegt kein klar abgrenzbarer Tétigkeitsbereich im Sinn von aArt. 2aHFMV 20 vor. Hiervon
ist auch im Anwendungsbereich von aArt. 2aund 4a Kantonale Hartefallver- ordnung
auszugehen, zumal sich in Bezug auf Teilschliessungen von gros- sen Unternehmen weder
aus aArt. 5b Abs. 2 HFMV 20 noch den Materialien ein Regelungsspielraum der Kantone
ableiten l&sst (von daher moglicher- weise missverstandlich Vortrag WEU 15.1.2021, S. 3
[Erl&uterungen zu Art. 4a], wo die Wendung «Unternehmen, die mehrere Sparten
(Betriebe) fuhren» zum Fehlschluss verleiten konnte, «Betrieb» sei umgangssprachlich
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21 und damit abweichend vom [bundesrechtlichen] Begriff «Tatigkeitsbereiche» zu
verstehen).

E.4.6

In formeller Hinsicht setzt aArt. 2a Kantonale Hartefal lverordnung vo- raus, dass die
Unternehmen ihre Tétigkeitsbereiche mittel s Spartenrech- nung klar voneinander abgrenzen
(« domaines d’ activité sont clairement dé- limités au moyen d’ une comptabilité par secteur
»). Insofern normiert aArt. 2a Kantonale Hartefallverordnung — wie auch aArt. 2aHFMV
20 — eine verfahrensrechtliche Mitwirkungspflicht (vgl. auch Art. 20 VRPG). Wohl ist es
einem Unternehmen mit mehreren Betrieben nicht grundsétzlich verwehrt, fir sémtliche
Betriebe je eine Sparte zu bilden. FiUr eine separate Beurteilung nach aArt. 2a Kantonale
Hartefallverordnung hat esjedoch — allenfalls be- triebstibergreifend — eine Abgrenzung der
Tétigkeitsbereiche nach den so- eben dargel egten Kriterien vorzunehmen. Die Kantone sind
entsprechend gehalten, eine Spartenrechnung gemass den bundesrechtlichen V orgaben zu
verlangen — eine reine Selbstdeklaration gentigt hier nicht (aArt. 8f Bst. d HFMV 20 [AS
2021 184; in Kraft vom 1.4. bis 31.12.2021]; Erlauterungen EFV 31.3.2021, S. 14
[Erlauterungen zu Art. 8f], 18 [Erlauterungen zu Art. 18]; s. auch aArt. 12c Abs. 1 Bst. d
Kantonale Hartefallverordnung und vorne E. 2.3.2).

E. 4.7

Zusammenfassend sind als Sparten im Sinn von aArt. 2a Kantonale Hartefallverordnung
jene Tétigkeitsbereiche eines Unternehmens anzuse- hen, fir die dieses keine
branchenspezifischen Covid-19-Finanzhilfen des Bundes beanspruchen kénnte oder die fir
sich alein als behordlich ge- schlossen galten (vorne E. 4.4 f.). Beantragt ein grosses
Unternehmen ge- stitzt auf aArt. 2a Kantonale Hartefallverordnung eine separate
Beurteilung einzelner Tétigkeitsbereiche, hat es diese mittels Spartenrechnung im Sinn von
aArt. 2a bzw. Spartenaufteilung nach aArt. 12c Abs. 1 Bst. d Kantonale
Héartefallverordnung klar von den tbrigen (nicht unterstiitzungsberechtigten)
Tatigkeitsbereichen abzugrenzen (E. 4.6 hiervor). Die bundesrechtlichen V orgaben geméss
HFMYV 20 sind von den zustéandigen kantonal en Behdrden zu beachten. Auch zur
Vermeidung von Doppel subventionierungen und zur Verhinderung von Missbrauchen ist
aArt. 2a Kantonal e Hartefallverordnung entsprechend eng auszulegen (zum namlichen
Zweck von aArt. 2a Kanto- nale Hartefallverordnung vorne E. 4.3 bzw. zur namlichen
Pflicht der Kan-



Urtell des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 09.10.2023, Nr. 100.2023.79U, Seite
22 tone Art. 11 Abs. 1 Bst. c HFMV 20; Erlauterungen EFV 31.3.2021, S. 16
[Erl&uterungen zu Art. 11]). Von einer Spartenrechnung bzw. -aufteilung im
hartefallrechtlichen Sinn I8sst sich bei einem teilgeschlossenen grossen Un- ternehmen
daher nur sprechen, wenn es darin ausschliesslich die geschlos- senen Bereiche
dokumentiert und diese dadurch klar von den tibrigen, nicht von einer Schliessung
betroffenen Té&tigkeitsbereichen abgrenzt.

E.5

Unter Beriicksichtigung des soeben Ausgefihrten bleibt zu prifen, ob die Vorinstanz zu
Recht davon ausging, dass die streitbetroffenen Betriebe Bergrestaurant B. ,

Restaurant C. und Alpinhotel D. fur sich alein Sparten im Sinn von
aArt. 2a Kantonale Hartefallverordnung darstellen.
E.51

Die Vorinstanz stellte fest, dass die Betriebe der Beschwerdefhrerin allesamt
Gastgewerbebetriebe seien, weshalb nicht gesagt werden kénne, sie sei in verschiedenen
Bereichen tétig (angefochtener Entscheid E. 4.4.1; vgl. vorne E. 3.2.2). Dem kann nicht
gefolgt werden. Die Beschwerdefiihrerin betreibt unstreitig im Rahmen von
Pachtverhaltnissen mehrere Restaurants und Hotels (mit oder ohne Restaurant).
Restaurants, die nicht nur Hotelgés- ten zur Verfligung standen, waren im Gegensatz zu
Hotels (mit oder ohne Restaurant) von einer Schliessung im Sinn von aArt. 4a Kantonale
Hartefall- verordnung bzw. aArt. 5b HFMV 20 betroffen (vgl. Art. 1 und insb. Art. 5a der
[ersten] Verordnung vom 19. Juni 2020 Uber Massnahmen in der besonde- ren Lage zur
Bekampfung der Covid-19-Epdemie [erste Covid-19-Verord- nung besondere Lage; AS
2020 S. 2213; in Kraft bis 25.6.2021]; Anderung vom 18.12.2020; in Kraft vom 22.12.2020
bis 31.5.2021 [AS 2020 S. 5813; AS 2021 6, 110, 157, 213]). In hartefalrechtlicher
Hinsicht stellt die Be- schwerdefihrerin damit ein grosses Unternehmen mit verschiedenen
Tétig- keitsbereichen im Sinn von aArt. 2a Kantonale Hartefallverordnung dar.

E.5.2

Daran vermag entgegen der Vorinstanz (angefochtener Entscheid E. 4.4.1, auch zum
Folgenden) nichts zu andern, dass die Spartenrechnung der Beschwerdefihrerin nicht
entlang der Trennlinie zwischen Hotels und
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Beschwerdefuhrerin verpflichtet, eine Spartenrechnung bzw. Spartenauf- teilung zu
erstellen und einzureichen. Hierbei stand esihr jedoch nicht frei, beliebig Sparten (nach
Betrieben) zu bilden (vorne E. 4.6). Die Vorinstanz ging demnach zu Unrecht davon aus,
dass das zusténdige AWI die von der Beschwerdefuhrerin eingereichten Unterlagen als
Spartenrechnungen im Sinn von aArt. 2a bzw. a's Spartenaufteilungen nach aArt. 12c Abs.
1 Bst. d Kantonal e Hartefallverordnung entgegennehmen durfte, selbst wenn dies der
Beschwerdefihrerin zugutekam. So kdnnen gerade auch das streitbe- troffene
Bergrestaurant B. , Restaurant C. und Alpinhotel D. nicht je
fur sich allein al's Sparten im hértefallrechtlichen Sinn verstanden werden.

E.53



Soweit die Vorinstanz davon ausging, die (streitbetroffenen) Betriebe der
Beschwerdefuhrerin gélten al's Sparten im hértefallrechtlichen Sinn, er- weist sich der
angefochtene Entscheid somit als rechtsfehlerhaft. Esist nicht Aufgabe des
Verwaltungsgerichts, als erste Instanz die Sparten der Be- schwerdeftihrerin entsprechend
den rechtlichen Vorgaben zu bilden und die Sofortunterstiitzung beztglich der von einer
Schliessung betroffenen Sparte(n) neu zu bemessen. Die Sacheist zu diesem Zweck im
Sinn der Erwégungen an die Vorinstanz zurtickzuwei sen, der es unbenommen bleibt, die
Streitigkeit ihrerseits an das AWI zuriickzuweisen (Ruth Herzog, in Her- zog/Daum
[Hrsg.], Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 72 N. 9). Im Rahmen der
neuen Beurteilung wird insbesondere mit Blick auf die Disco im Restaurant & Pub

G. zunéchst zu prifen sein, welche Sparten zu bilden sind. Die von einer
behordlichen Schliessung betroffenen Tatigkeitsbereiche werden sodann unter Mitwirkung
der Beschwerdefiihrerin von den Ubrigen Tétigkeitsbereichen abzugrenzen sein, allenfalls
gestutzt auf die von der Beschwerdef Uhrerin bereits eingereichten Unterlagen (hierzu vorne
E. 3.2.1; zu den Tétigkeitsbereichen vorne E. 3.2.2). Die entsprechen- den
Spartenrechnungen bzw. -aufteilungen dirfen nur Umsétze der fir sich allein behdrdlich
geschlossenen Tétigkeitsbereiche enthalten, andernfalls es an einer klaren Abgrenzung im
Sinn von aArt. 2a Kantonale Héartefallverord- nung fehlt. Liegen in diesem Sinn
rechtskonforme Spartenrechnungen bzw. -aufteilungen vor, wird die Vorinstanz anhand
dieser die Hohe der Sofortun- terstiitzung fr die behdrdlich geschl ossenen
Tatigkeitsbereiche nach
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Hierbel wird auch abzukléren sein, inwieweit die Anwendung von aArt. 3 Kantonale
Héartefallverordnung tberhaupt noch umstritten ist. Schliesslich wird bei der neuen
Festsetzung der Sofortunterstiitzung gege- benenfalls zu beachten sein, dass die
Beschwerdefuhrerin gemass dem auch im weiteren Verfahren geltenden
Verschlechterungsverbot (vgl. Art. 84 Abs. 2 VRPG) nicht schlechter gestellt werden darf,
alswenn das Verwal - tungsgericht ihre Beschwerde abgewiesen hétte (BVR 2016 S. 261 E.
4.8,2010 S. 169 E. 4.1; VGE 2014/284/285 vom 30.6.2015 E. 3.5; Ruth Herzog, a.a.O.,
Art. 84 N. 21 ff.).

E.6.1

Bei diesem Ausgang des Verfahrens dringt die Beschwerdefihrerin mit ihren Antrégen nur
tellweise durch. Sie hat auch im Kostenpunkt als nur teillwelse obsiegend zu gelten, da nach
dem Gesagten kaum davon auszu- gehen ist, dass die infolge Riickweisung vorzunehmende
Neubemessung der Sofortunterstiitzung noch zu einer vollstandigen Gutheissung des Be-
gehrens fuhren kann. Nur in diesem Fall wére nach der Praxis des Verwal- tungsgerichtsim
Kostenpunkt von einem vollumfénglichen Obsiegen auszu- gehen (BVR 2020 S. 455 E. 5.1,
2016 S. 222 E. 4.1; Ruth Herzog, a.a.O., Art. 108 N. 6). Unter Berticksichtigung aller
Umstande rechtfertigt es sich, die Beschwerdefuhrerin fur die Kostenverlegung als zur
Halfte obsiegend zu betrachten. Die Kosten fir das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht
sind ihr damit zur Halfte aufzuerlegen, wahrend der Kanton Bern (WEU) keine
Verfahrenskosten zu tragen hat (Art. 108 Abs. 1 und 2 VRPG). Dieser hat der
Beschwerdefihrerin jedoch die im verwaltungsgerichtlichen Verfahren entstandenen
Parteikosten zur Hélfte zu ersetzen (Art. 108 Abs. 3i.V.m. Art. 104 Abs. 1 VRPG). Der
Rechtsvertreter der Beschwerdeftihrerin macht fir das Verfahren vor Verwaltungsgericht



ein Honorar von Fr. 11'800.-- gel- tend (zzgl. Auslagen und MWSt; vgl. Kostennote vom
15.8.2023, act. 6A1). Gemass Art. 41 Abs. 1 des Kantonalen Anwaltsgesetzes vom 28.
Maérz 2006 (KAG; BSG 168.11) i.V.m. Art. 11 Abs. 1 der Verordnung vom 17. Mai 2006
Uber die Bemessung des Parteikostenersatzes (Parteikostenverordnung, PKV; BSG
168.811) betrégt das Honorar in Beschwerdeverfahren Fr. 400.--
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25 bis 11'800.-- pro Instanz, zuzuglich allfélliger Zuschlage nach Art. 11 Abs. 2 und Art. 16
1.V.m. Art. 9 PKV, wobei sich der Parteikostenersatz innerhalb dieses Rahmentarifs nach
dem in der Sache gebotenen Zeitaufwand, der Bedeutung der Streitsache und der
Schwierigkeit des Prozesses bemisst (Art. 41 Abs. 3 KAG). Das geltend gemachte Honorar
erscheint im Licht die- ser Kriterien als deutlich Uberhdht. Wohl ist die Bedeutung der
Streitsache gemessen am Streitwert eher Uberdurchschnittlich. Indes standen in rechtli- cher
Hinsicht keine Fragestellungen von hoher Komplexitét zur Diskussion. Es war daher kein
Uberdurchschnittlicher Zeitaufwand geboten, zumal die zu sichtenden Akten von
durchschnittlichem Umfang sind und sich die Instruk- tion in einem einfachen
Schriftenwechsel erschdpfte. Unter Berlicksichtigung der gesamten Umstande erscheint
deshab ein Honorar von Fr. 7'000.-- an- gemessen, zzgl. Auslagen von Fr. 80.--,
ausmachend total Fr. 7°'080.--. Hier- von hat der Kanton Bern (WEU) die Halfte zu ersetzen.
Da die Beschwerde- fuhrerin mehrwertsteuerpflichtig ist (vgl.
Unternehmens-1dentifikationsnum- mer-Register, einsehbar unter: <www.uid.admin.ch>),
ist bel der Festlegung ihres Parteikostenersatzes die M ehrwertsteuer nicht zu
berlicksichtigen (BVR 2015 S. 541 E. 8.2, 2014 S. 484 E. 6).

E.6.2

Die aufgrund des vorliegenden Riuickwei sungsentscheids erneut mit der Angelegenheit
befasste WEU wird die im vorinstanzlichen Verfahren ent- standenen Kosten gemaéss dem
Ausgang der Neuprtfung verlegen (vgl. Ruth Herzog, a.a.O., Art. 108 N. 7)

E.7

Ruckwel sungsentscheide wie der vorliegende gelten nach der Regelung des Bundesgesetzes
vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht (Bundesge- richtsgesetz, BGG; SR 173.110) als
Zwischenentscheide. Sie kdnnen nur unter einer der (zusétzlichen) Voraussetzungen von
Art. 93 Abs. 1 BGG mit dem in der Hauptsache zur Verfligung stehenden Rechtsmittel
selbstandig angefochten werden (statt vieler BGE 144V 280 E. 1.2, 134 11 124 E. 1.3).
Insoweit ist Art. 83 Bst. k BGG zu beachten, wonach die Beschwerde an das Bundesgericht
unzulassig ist, wenn sie sich gegen Entscheide betreffend Subventionen richtet, auf die kein
Anspruch besteht. Der strittige Beitrag
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26 stellt wohl keine Anspruchssubvention dar (BGer 2C_8/2022 vom 28.9.2022, in SIZ
2023 S. 156 E. 1.3.4 und 1.4; betreffend grosse Unternehmen auch BGer 2C_757/2022 vom
4.5.2023 E. 1.3.4 mit Hinweis; ferner vorne E. 2.3.3). Gegen den vorliegenden Entscheid
durfte somit lediglich die sub- sididre V erfassungsbeschwerde offenstehen, weshalb in der
Rechtsmittel- belehrung auf diese verwiesen wird. Mit der subsididren V erfassungsbe-
schwerde kann einzig die Verletzung verfassungsmassiger Rechte gertigt werden (vgl. Art.
116 BGG). Demnach entscheidet das V erwaltungsgericht:
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