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Regeste

Verordnung [des Regierungsrates des Kantons Bern] vom 4.11.2020 tber Massnahmen zur
Bekampfung der Covid-19-Epidemie (Anderung vom 19.3.2021 betreffend Verlangerung
Art. 6a Beschrankung der Anzahl Teilnehmenden an politischen und
zivilgesellschaftlichen... | Gesundheitswesen & soziale Sicherheit

Erwagungen

E.11

Dader Kanton Bern gegen Verordnungen des Regierungsrats keine abstrakte
Normenkontrolle auf kantonaler Ebene kennt (Art. 74 Abs. 1 und Abs. 2 lit. b e contrario
des Gesetzes vom 23. Mai 1989 uber die Verwaltungsrechtspflege des Kantons Bern
[VRPG/BE; BSG 155.21]; RUTH HERZOG, in: Ruth Herzog/Michel Daum [Hrsg.],
Kommentar zum Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, 2. Aufl. 2020,
N. 13 und 86 ff. zu Art. 74 VRPG/BE), ist die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten an das Bundesgericht direkt gegen den angefochtenen Erlass zuldssig (
Art. 82 lit. bund Art. 87 Abs. 1 BGG).

E.12

Die Frist zur Anfechtung eines Erlasses betrégt 30 Tage seit der nach kantonalem Recht
massgebenden Vertffentlichung des Erlasses ( Art. 101 BGG ). Die Beschwerdefihrer
fechten Art. 6a Covid-19 V/BE an. Dieser wurde erstmals am 18. Dezember 2020
beschlossen und trat am 19. Dezember 2020 in Kraft trat. Seit der V erordnungsénderung
vom 25. Februar 2021, in Kraft seit 1. Marz 2021, blieb diese Bestimmung bis 16. April
2021 inhaltlich unverandert. Indessen war damals die Geltungsdauer bis 31. Méarz 2021
befristet. Mit der hier angefochtenen Verordnungsanderung vom 19. Méarz 2021 wurde die
Bestimmung zwar inhaltlich nicht veréndert, ihre Geltungsdauer aber bis zum 30. April
2021 verlangert. Die Beschwerdefthrer sind durch diese Verlangerung bertihrt, auch wenn
der Inhalt der Regelung unverandert geblieben ist. Die Sicherheitsdirektion bringt vor, es
sei treuwidrig, die Verordnung erst jetzt anzufechten, nachdem sie in der Form, wie sie hier
angefochten wird, bereits am 19. Dezember 2020 in Kraft gesetzt wurde. Indessen war
damals die Verordnung bis 22. Januar 2021 befristet. Esist nicht treuwidrig, eine befristet
geltende Verordnung vorerst unangefochten zu lassen, in der Erwartung, dass sie ja nur
kurze Zeit gelten wird, aber dann die Verlangerung anzufechten, weil sich daraus eine
zusétzliche, am Anfang noch nicht absehbare Einschrankung ergibt.

E.13

Gemass Art. 89 Abs. 1lit. b und ¢ BGG ist zur Anfechtung eines kantonalen Erlasses
legitimiert, wer durch den Erlass aktuell oder virtuell besonders beriihrt ist und ein
schutzwiirdiges I nteresse an dessen Anderung oder Aufhebung hat; das schutzwiirdige



Interesse kann rechtlicher oder tatsachlicher Natur sein (BGE 1461 62 E. 2.1; 1451 26 E.
1.2). Die Beschwerdefihrer sind as Vereine mit Sitz oder natirliche Personen mit
Wohnsitz im Kanton Bern von der in Art. 6a Covid-19 V/BE enthaltenen Einschrankung
von Kundgebungen zumindest virtuell in schutzwiirdigen Interessen betroffen und zur
Beschwerde legitimiert, zumal sie glaubhaft geltend machen, derartige Kundgebungen in
der Vergangenheit durchgeftihrt zu haben und in Zukunft durchfihren zu wollen ( Art. 89
Abs. 1 BGG ). Das schutzwiirdige Interesse (Art. 89 Abs. 1 lit. ¢) besteht im praktischen
Nutzen, der sich ergibt, wenn die Beschwerdefiihrer mit ihrem Anliegen obsiegen und
dadurch ihre tatsachliche oder rechtliche Situation unmittelbar beeinflusst werden kann (
BGE 141 |1 14 E. 4.4); das Rechtsschutzinteresse muss daher grundsétzlich aktuell sein.
Das gilt auch fur die abstrakte Normenkontrolle ( BGE 146 |1 335 E. 1.3). Am aktuellen
Rechtsschutzinteresse fehlt es, wenn der angefochtene Erlass inzwischen aufgehoben
worden ist. Ausnahmswei se tritt das Bundesgericht unter Verzicht auf das Erfordernis des
aktuellen praktischen Interesses auf eine Beschwerde ein, wenn sich die aufgeworfenen
Fragen unter gleichen oder dhnlichen Umstanden jederzeit wieder stellen kdnnen, eine
rechtzeitige Uberpriifung im Einzelfall kaum je mdglich wére und die Beantwortung wegen
deren grundsétzlicher Bedeutung im 6ffentlichen Interesse liegt (BGE 146 11 335 E. 1.3;
1421 135E. 1.3.1; 1391 206 E. 1.1). Das Bundesgericht kann dabei die Uberpriifung auf
digjenigen Streitfragen beschréanken, die sich in Zukunft mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit wieder stellen werden ( BGE 131 11 670 E. 1.2).

E.14

Die Verordnung in der Form, wie sie von den BeschwerdefUhrern angefochten wurde und
wie sie Streitgegenstand bildet, besteht heute nicht mehr (vgl. vorne, Sachverhalt D). Die
Beschwerde wirft aber die Frage auf, ob eine tber die bundesrechtlichen Bestimmungen
hinausgehende Einschrénkung von Kundgebungen zuléssig ist. Deren Beantwortung liegt
wegen ihrer grundsétzlichen Bedeutung im offentlichen Interesse. Diese Frage konnte sich
auch in Zukunft wieder stellen. Wenn - wie dies hier geschehen ist - diese Verordnungen in
raschem Wechsel gesandert werden, wére eine rechtzeitige gerichtliche Uberpriifung der
angefochtenen Verordnung im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle kaum je moglich.
Sodann wére es fir alle Beteiligten mit einer erheblichen Rechtsunsicherheit verbunden,
wenn jewells konkrete Anwendungsfalle abgewartet werden missten, um eine inzidente
Normenkontrolle der streitbetroffenen Verordnungen durch alle Instanzen hindurch zu
erwirken. Esrechtfertigt sich daher, auf das Erfordernis des aktuellen Interesse zu
verzichten und auf die Beschwerde einzutreten.

E.2

Die BeschwerdefUhrer beantragen im Hauptantrag die Feststellung der Nichtigkeit von Art.
6a Covid-19 V/BE. Sie begrinden dies damit, die Verordnung verstosse gegen
Bundesrecht. Die Frage nach den rechtlichen Folgen fur kantonales Recht, das Bundesrecht
entgegensteht, wird in der Lehre unterschiedlich beantwortet, wobei in der neueren
Literatur eine differenzierte Auffassung vertreten wird (vgl. ALEXANDER RUCH, in: Die
Schwei zerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014, N. 21 zu Art. 49
BV ; GIOVANNI BIAGGINI, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
2. Aufl. 2017, N. 8 zu Art. 49 BV ; jeweils mit Hinweisen; vgl. auch ULRICH
HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER/DANIELA THURNHERR,

Schwei zerisches Bundesstaatsrecht, 10. Aufl. 2020, S. 378 f.; PIERRE TSCHANNEN,
Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 5. Aufl. 2021, S. 326 f. Rz. 846 ff.).



Die Mdglichkeit, im abstrakten Normenkontrollverfahren jederzeit die Nichtigkeit einer
kantonalen Norm feststellen zu kdnnen, wiirde namentlich die gesetzlichen Fristen fir die
abstrakte Anfechtung von Normen ( Art. 101 BGG ) aushebeln. Weil aber die Beschwerde
rechtzeitig erhoben wurde, ist die Frage, ob eine bundesrechtswidrige Norm aufzuheben
oder nichtig sei, vorliegend ohnehin gegenstandsl os.

E.31

Mit der Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten kann insbesondere die
Verletzung von Bundes- und V olkerrecht gertigt werden ( Art. 95 lit. aund b BGG ), ferner
die Verletzung von kantonalen verfassungsmassigen Rechten ( Art. 95 lit. c BGG).
Hinsichtlich der Verletzung von Grundrechten und von kantonalem Recht gilt eine
qualifizierte Rugepflicht. Das Bundesgericht priift solche Riigen nur, wenn sie in der
Beschwerde prazise vorgebracht und begrindet worden sind ( Art. 106 Abs. 2 BGG ; vgl.
BGE 1361 49 E. 1.4.1 mit Hinweis). Auf andere Aspekte geht es nicht ein, selbst wenn sie
alenfalls verfassungsrechtlich problematisch sein kdnnten.

E.3.2

Das Bundesgericht legt seinem Urteil grundsétzlich den Sachverhalt zugrunde, den die
Vorinstanz festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Urteilt eswie vorliegend direkt im
Rahmen der abstrakten Normenkontrolle tiber einen angefochtenen Erlass, fehlt ein
vorinstanzlicher Sachverhalt, den das Bundesgericht seinem Urteil zugrunde legen kdnnte.
Es hat daher den Sachverhalt eigenstandig zu erheben, soweit dies fir die Beurteilung
erforderlich ist. Das Bewelsverfahren richtet sich gemass Art. 55 Abs. 1 BGG nach den dort
genannten Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 4. Dezember 1947 Uber den
Bundeszivilprozess (BZP; SR 273). Beweis wird nur Uber erhebliche und grundsétzlich nur
Uber bestrittene Tatsachen gefihrt ( Art. 36 Abs. 1 BZP).

E.41

Die BeschwerdefUhrer riigen eine Verletzung des Vorrangs des Bundesrechts ( Art. 49 Abs.
1BV ), indem Art. 6a Covid-19 V/BE im Widerspruch zu Art. 6¢ der (eidgendssischen)
Covid-19-Verordnung besondere Lage stehe. Ferner riigen sie eine Verletzung der
Meinungs- und Versammlungsfreiheit ( Art. 16 und Art. 22 BV ; Art. 19 der Verfassung des
Kantons Bern vom 6. Juni 1993 [KV/BE; BSG 101.1]) : Da Art. 6a Covid-19 V/BE gegen
Bundesrecht verstosse, konne er keine gultige gesetzliche Grundlage fur
Grundrechtseingriffe sein. Ohnehin sai er kein formelles Gesetz und kénne schon deshalb
keine gesetzliche Grundlage fur schwere Grundrechtseingriffe bilden, wie sie hier vorl&agen.
Selbst wenn es sich bloss um leichte Grundrechtseingriffe handelte, wiirde es an einer
gesetzlichen Delegationsnorm im Sinne von Art. 69 KV/BE fehlen. Sodann fehle es an
einem Uberwiegenden dffentlichen Interesse am Verbot von Kundgebungen und sei dieses
auch unverhdtnismassig.

E.4.2

Die Ruge der Verletzung der Meinungs- und Versammlungsfreiheit fallt in Bezug auf das
Vorliegen elner gentigenden gesetzlichen Grundlage zusammen mit derjenigen der
Verletzung des Vorrangs des Bundesrechts. Denn eine bundesrechtswidrige kantonale
Norm kann keine taugliche gesetzliche Grundlage sein fur eine Einschrankung von
Grundrechten, wie sie hier vorliegt. Esist daher zunéchst zu prifen, ob die angefochtene
Verordnung fur sich allein oder gegebenenfallsin Verbindung mit anderen Normen eine
gentigende (Art. 36 Abs. 1 BV ) und bundesrechtskonforme ( Art. 49 Abs. 1 BV )



gesetzliche Grundlage darstellt. Bejahendenfalls sind anschliessend die tibrigen
Voraussetzungen fur den Grundrechtseingriff zu prifen ( Art. 36 Abs. 2-4 BV ).

E.5
Reproduktionszahl,

E.51

Gemass Art. 36 Abs. 1 BV bedirfen Einschrankungen von Grundrechten einer gesetzlichen
Grundlage. Schwerwiegende Einschrankungen miissen im Gesetz selbst (d.h. im formellen
Gesetz, BGE 1451 156 E. 4.1 ; 1431 253 E. 4.8/9 und E. 5) vorgesehen sein.
Ausgenommen sind Falle ernster, unmittelbarer und nicht anders abwendbarer Gefahr. Fir
leichte Eingriffe reicht eine Grundlage im kompetenzgemass erlassenen Verordnungsrecht (
BGE 1461 11 E. 3.3; 1451 156 E. 4.1). Je gewichtiger ein Grundrechtseingriff ist, desto
hoher sind die Anforderungen an Normstufe und Normdichte. Schwere
Grundrechtseingriffe bendtigen eine klare und genaue Grundlage im Gesetz selbst ( BGE
1471103 E. 14.2; 1391 280 E. 5.1). Das formelle Gesetz muss selber die erforderliche
Bestimmtheit aufweisen; auch wenn es den Inhalt der zul&ssigen Grundrechtseingriffe nicht
detailliert regeln muss, hat sich dieser doch aus dem Gesetz zu ergeben bzw. muss
unmittelbar darauf zurtickgefhrt werden kdnnen ( BGE 143 1 253 E. 6.1 und 6.3). Das hier
streitige Verbot fur politische und zivilgesellschaftliche Kundgebungen von mehr als 15
Personen ist ein schwerer Eingriff in die Versammlungsfreiheit ( Art. 22 BV ; Urteile
2C_8/2021 vom 25. Juni 2021 E. 3.2; 2C 941/2020 vom 8. Juli 2021 E. 3.1; jeweils zur
Publikation vorgesehen; BGE 1421 121 E. 3.3; 1321 49 E. 7.2 e contrario ; 103 1a310 E.
3b; vgl. ANDREAS ZUND/CHRISTOPH ERRASS, Pandemie - Justiz - Menschenrechte,
in: Pandemie und Recht, Sondernummer ZSR, 2020, S. 69 ff., 85; PATRICE MARTIN
ZUMSTEG, in: Helbing Lichtenhahn Verlag [Hrsg.], COVID-19, Ein Panorama der
Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2020, S. 802 ff.). Es setzt somit eine formell-gesetzliche
Grundlage voraus. Die hier angefochtene Verordnung ist kein formelles Gesetz und kann
nicht selber eine hinreichende gesetzliche Grundlage fur den Grundrechtseingriff darstellen.

E.5.2

Nach dem Grundsatz des Vorrangs des Bundesrechts ( Art. 49 Abs. 1 BV ) kdnnen die
Kantone in Sachgebieten, welche die Bundesgesetzgebung abschliessend geregelt hat, keine
Rechtsetzungskompetenzen mehr wahrnehmen, soweit sie nicht in der einschlagigen
Bundesgesetzgebung ausdriicklich vorgesehen sind. Auch wenn sich eine Bundesregelung
in einem bestimmten Sachbereich an sich als abschliessend darstellt, ist eine kantonale

L 6sung nicht ausgeschlossen, falls sie ein anderes Ziel verfolgt als dagjenige des
Bundesrechts. Die Kantone durfen jedoch im Rahmen der ihnen zukommenden
Kompetenzen nur solche Vorschriften erlassen, die nicht gegen den Sinn und Geist des
Bundesrechts verstossen und dessen Zweck nicht beeintrachtigen oder vereiteln ( BGE 145
IV 10E. 2.1; 14211 369 E. 5.2).

E.53

Art. 118 Abs. 2 lit. b BV Ubertragt dem Bund eine umfassende, nachtraglich derogatorische
Zustandigkeit fur die Bekdmpfung Ubertragbarer, stark verbreiteter oder bosartiger
Krankheiten von Menschen und Tieren (BGE 1391 242 E. 3.1 ; 1331 110 E. 4.2). Unter
anderem gestltzt auf diese Bestimmung erliess der Bundesgesetzgeber das Bundesgesetz
vom 28. September 2012 lber die Bekampfung Ubertragbarer Krankheiten des Menschen
(EpG; SR 818.101). Das 5. Kapitel des Gesetzes ("Bekampfung") sieht in seinem ersten



(Art. 30-39) und zweiten Abschnitt (Art. 40) Massnahmen vor, welche die zustandigen
kantonalen Behdrden anordnen kénnen. In der besonderen Lage kann der Bundesrat nach
Anhorung der Kantone bestimmte Massnahmen anordnen ( Art. 6 Abs. 2 EpG ). In der
ausserordentlichen Lage kann der Bundesrat fir das ganze Land oder fir einzelne
Landesteile die notwendigen Massnahmen anordnen ( Art. 7 EpG ). Der Vollzug des
Gesetzes obliegt den Kantonen, soweit nicht der Bund zustéandig ist ( Art. 75 EpG ), auch
fur die vom Bundesrat nach Art. 6 oder 7 EpG erlassenen Massnahmen ( Art. 102 Abs. 2
der Verordnung vom 29. April 2015 Uber die Bekampfung Ubertragbarer Krankheiten des
Menschen [Epidemienverordnung, EpV; SR 818.101.1] ). Aus dieser gesetzlichen
Regelung ergibt sich, dass grundsétzlich sowohl die Kantone als auch (in der besonderen
und ausserordentlichen Lage) der Bundesrat Massnahmen zur Bekampfung ansteckender
Krankheiten anordnen konnen.

E.54

Die hier angefochtene Covid-19 V stiitzt sich gemass ihrem Ingress unter anderem auf die
Art. 40 Abs. 1 und 2 EpG . Art. 40 EpG lautet: 1 Die zustandigen kantonalen Behorden
ordnen Massnahmen an, um die Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten in der Bevdlkerung
oder in bestimmten Personengruppen zu verhindern. Sie koordinieren ihre Massnahmen
untereinander. 2 Sie kénnen insbesondere folgende Massnahmen treffen: a.
Veranstaltungen verbieten oder einschranken; b. Schulen, andere 6ffentliche Institutionen
und private Unternehmen schliessen oder Vorschriften zum Betrieb verfiigen; c. das
Betreten und V erlassen bestimmter Gebaude und Gebiete sowie bestimmte Aktivitéten an
definierten Orten verbieten oder einschranken. 3 Die Massnahmen dirfen nur so lange
dauern, wie es notwendig ist, um die Verbreitung einer Ubertragbaren Krankheit zu
verhindern. Sie sind regelméssig zu Uberprufen. Die Kantone sind also gemass Art. 40 EpG
ausdricklich zustandig, um Massnahmen zur Bekdmpfung Ubertragbarer Krankheiten
anzuordnen, namentlich auch Verbote oder Einschrankungen von Veranstaltungen (Abs. 2
lit. @). Wie das Bundesgericht im Urteil 2C_8/2021 vom 25. Juni 2021 E. 3.6-3.8 (zur
Publikation vorgesehen) entschieden hat, ist Art. 40 Abs. 2 EpG eine hinreichende
formellgesetzliche Grundlage fir kantonale Verbote oder Einschrankungen von
Veranstaltungen. Eine zusétzliche formell-gesetzliche Grundlage auf kantonaler Ebene ist
nicht erforderlich (vgl. auch Urteil 2C_941/2020 vom 8. Juli 2021 E. 3.2.2, zur Publikation
vorgesehen). Zwar ist Art. 40 Abs. 2 EpG insbesondere hinsichtlich der V oraussetzungen,
die erflllt sein missen, damit solche Massnahmen getroffen werden dirfen, relativ
unbestimmt; ein gewisser Ermessensspielraum der vollziehenden Behérden ist jedoch
angesichts der Natur der drohenden Gefahren und der fehlenden Vorhersehbarkeit der
geeigneten Massnahmen unvermeidlich und verfassungsrechtlich zuléssig (Urteil

2C _8/2021 vom 25. Juni 2021 E. 3.7.2, zur Publikation vorgesehen). Stellt somit Art. 40
Abs. 2 EpG bereits eine hinreichende formell-gesetzliche Grundlage fir die verhéngten
Einschrankungen dar, ist entgegen der Auffassung der Beschwerdefthrer keine zusétzliche
kantonalrechtliche Delegationsnorm im Sinne von Art. 69 KV/BE notwendig. Die
angefochtene Verordnung hat somit grundsétzlich eine hinreichende gesetzliche Grundlage.

E.55

Zu prifen bleibt, ob eine bundesrechtliche Norm die kantonale Zusténdigkeit aufhebt oder
einschrankt. Die BeschwerdefUhrer berufen sich dafur auf die eidgendssische
Covid-19-Verordnung besondere Lage und insbesondere auf deren Art. 6c¢.



E.55.1

Die hier formell angefochtene V erordnungsbestimmung datiert vom 19. Méarz 2021 (vgl. E.
1.2 hiervor). Diein diesem Zeitpunkt in Kraft stehende Fassung der eidgendssischen
Covid-19-Verordnung besondere Lage enthielt unter anderem folgende Bestimmungen:
Art. 6 Besondere Bestimmungen fur Veranstaltungen sowie fir Messen 1 Die
Durchfiihrung von Veranstaltungen ist verboten. Vom Verbot ausgenommen sind: a.
Veranstaltungen nach Artikel 6¢; b. Veranstaltungen zur politischen Me nungsbildung mit
bis zu 50 Personen; c. Verhandlungen vor Schlichtungs- und Gerichtsbehérden; d. religiose
Veranstaltungen mit bis zu 50 Personen; e. Bestattungen im Familien- und engen
Freundeskreis; f. Veranstaltungen im Bildungsbereich, die nach Artikel 6d erlaubt sind; g.
Veranstaltungen ohne Publikum in den Bereichen Sport und Kultur nach den Artikeln 6e
und 6f Absétze 2 und 3; h. Veranstaltungen im Familien- und Freundeskreis nach Absatz 2;
I. Treffen etablierter Selbsthilfegruppen in den Bereichen der Suchtbekampfung und der
psychischen Gesundheit mit bis zu 10 Personen. 2 An Veranstaltungen im Familien- und
Freundeskreis (private Veranstaltungen) dirfen in Innenbereichen hdchstens 5 und in
Aussenbereichen hochstens 15 Personen teilnehmen. Die Pflicht zur Erarbeitung und
Umsetzung eines Schutzkonzepts gilt nicht. 3 Die Durchfihrung von Messen in
Innenrdumen ist verboten. Art. 6¢c Besondere Bestimmungen fir Versammlungen
politischer K érperschaften, politische und zivilgesellschaftliche Kundgebungen sowie
Unterschriftensammlungen 1... 2 Fir politische und zivilgesellschaftliche Kundgebungen
und fur Unterschriftensammlungen sind die Artikel 4-6 nicht anwendbar. Die
Teilnehmerinnen und Teilnehmer miissen eine Gesichtsmaske tragen; es gelten jedoch die
Ausnahmen nach Artikel 3b Absatz 2 Buchstaben aund b.

E.55.2

Der Bundesrat hat somit zwar in Art. 6 seiner Verordnung V eranstaltungen grundsétzlich
verboten, in Art. 6¢ Abs. 2 aber die politischen und zivilgesellschaftlichen Kundgebungen
und die Unterschriftensammlungen von diesem Verbot ausgenommen. Demgegentber
erstreckt der hier angefochtene Art. 6a Covid-19 V/BE in der Fassung vom 19. Mérz 2021
das Veranstaltungsverbot auch auf politische und zivilgesellschaftliche Kundgebungen von
mehr als 15 Personen. Es liegt auf der Hand, dass diese VVorschrift von Art. 6 Abs. 1 lit. a
sowie Art. 6¢ Abs. 2 der eidgendssischen Verordnung abweicht. Zu prifen ist, ob diese
Abweichung zulassig ist.

E.553

Die angefochtene Verordnung beruft sich in ihrem Ingress auch auf die Art. 2 und 8 der
Covid-19-Verordnung besondere Lage. Deren Art. 2 lautet seit Beginn unverandert wie
folgt: Art. 2 Zustandigkeit der Kantone Soweit diese V erordnung nichts anders bestimmt,
behalten die Kantone ihre Zustandigkeiten. Ein ausdrtickliches Verbot, weitergehende
Massnahmen zu treffen, ergibt sich aus der Verordnung nicht. Art. 8 lautet in der Fassung
vom 4. Dezember 2020 (Inkrafttreten 9. Dezember 2020, AS 2020 5189) wiefolgt: Art. 8
Zusétzliche Massnahmen der Kantone 1 Der Kanton trifft zusétzliche Massnahmen nach
Artikel 40 EpG, wenn: a. die epidemiologische Lage im Kanton oder in einer Region dies
erfordert; er beurteilt die Lage namentlich aufgrund folgender Indikatoren und ihrer
Entwicklung: 1. Inzidenz (7-Tage, 14-Tage), 2. Anzahl Neuinfektionen (pro Tag, pro
Woche), 3. Antell positiver Tests an der Gesamtzahl durchgefuhrter Tests (Positivitétsrate),
4. Anzahl durchgefihrter Tests (pro Tag, pro Woche),



E.554

Die BeschwerdefUhrer argumentieren, der Regierungsrat habe entgegen dieser
bundesrechtlichen V orgabe nicht eine epidemiol ogisch besonders schwierige Lage
aufgezeigt. Diese Kritik ist unbegriindet: Art. 8 Abs. 1 Covid-19-Verordnung besondere
Lage verlangt a's Voraussetzung fur weitergehende kantonal e Massnahmen nicht eine
epidemiologisch besonders schwierige Lage , sondern nur, dass die epidemiologische Lage
"dies erfordert” (lit. @) und dass der Kanton aufgrund der epidemiologischen Lage nicht
mehr die notwendigen Kapazitéaten fur die erforderliche Identifizierung und
Benachrichtigung ansteckungsverdachtiger Personen nach Artikel 33 EpG bereitstellen
kann (lit. b). Nach Art. 33 EpG kann eine Person, die krank, krankheitsverdachtig,
angesteckt oder ansteckungsverdachtig ist oder Krankheitserreger ausscheidet, identifiziert
und benachrichtigt werden. Allgemeinnotorisch war seit Herbst 2020 wegen der grossen
Zahl von Infektionsfallen eine umfassende I dentifizierung und Benachrichtigung
ansteckungsverdachtiger Personen nicht mehr moglich. Die Beschwerdefihrer rigen denn
auch nicht, die Voraussetzungen von Art. 8 Abs. 1 lit. b Covid-19-V erordnung besondere
Lage seien nicht erflllt. Entscheidend fir die Zulassigkeit der Massnahme ist somit, ob die
V oraussetzungen nach lit. aerflllt sind, mithin dass die epidemiologische Lage diese
Massnahmen erforderte. Dies féllt zusammen mit dem Kriterium der Erforderlichkeit a's
Teilgehalt der Verhdtnismassigkeit und ist in diesem Zusammenhang zu prifen (vgl. E.
6.6.1 und E. 7.7 hiernach). Auch diein Art. 8 Abs. 2 Covid-19-Verordnung besondere Lage
enthaltene Anforderung, dass der Kanton dabei (d.h. beim Treffen zusétzlicher
Massnahmen) namentlich die Austibung der politischen Rechte sowie der Glaubens- und
Gewissensfreiheit gewahrleistet, kann in diesem Zusammenhang geprift werden.

E.5.6

Als Quintessenz ergibt sich, dass der Regierungsrat des Kantons Bern zum Erlass der
angefochtenen Verordnung zusténdig war und diese unter Vorbehalt der nachstehend zu
prufenden Voraussetzungen fur Grundrechtseingriffe nicht bundesrechtswidrig ist.

E.6

Im Folgenden ist zu prifen, ob die angefochtene V erordnungsbestimmung
verfassungskonformist.

E.6.1

Rechtsprechungsgemass unterstehen Kundgebungen dem Schutz der Versammlungs- und
der Meinungsfreiheit ( Art. 22 und Art. 16 BV ). Im Vordergrund steht dabei die
Versammlungsfreiheit, daes sich bei der Meinungsfreiheit geméass Art. 16 BV um ein
gegeniber den speziellen Formen der Kommunikation subsidiéres Auffanggrundrecht
handelt ( BGE 144 | 281 E. 5.3.1 mit Hinweis). Die vorliegend von den Beschwerdefthrern
ebenfalls gertigte Einschrankung der Meinungsfreiheit erschopft sich darin, dass
Meinungen nur eingeschrankt an Kundgebungen gedussert werden kénnen, weil diese
ihrerseits eingeschrankt werden. Eine darliber hinaus gehende Einschrankung der
Meinungsfreiheit, indem beispielsweise der Meinungsausserung inhaltliche Schranken
auferlegt wirden, ergibt sich aus der angefochtenen Verordnung nicht, sodass dieser Riige
vorliegend keine sel bstandige Bedeutung zukommt.

E.6.2



Die Versammlungsfreiheit wird durch Art. 19 KV/BE , Art. 22 BV sowie Art. 11 EMRK
und Art. 21 UNO-Pakt 11 (SR 0.103.2) gewéhrleistet. Massgebend ist dabei vorab Art. 22
BV bzw. die dazugehdrige Rechtsprechung, da die Garantien geméss Art. 11 EMRK und
Art. 21 UNO-Pakt |1 hinsichtlich Inhalt und Umfang des Schutzes nicht Gber die
Gewadhrleistung der Bundesverfassung hinausgehen ( BGE 147 | 161 E. 4.2). Dies gilt auch
in Bezug auf Kundgebungen auf 6ffentlichem Grund (BGE 1321 256 E. 3i.f. ; 1271 164 E.
3di.f.). Gleich verhélt es sich mit Art. 19 Abs. 1 KV/BE (vgl. BGE 1321 49 E. 5.3). Die
Beschwerdefiihrer machen zwar geltend, die kantonalrechtliche Gewahrleistung gehe
insoweit Uber die bundesrechtliche hinaus, als Art. 19 Abs. 2 KV/BE ausdriicklich vorsehe,
dass Kundgebungen auf 6ffentlichem Grund zu gestatten seien, wenn ein geordneter Ablauf
gesichert und die Beeintréchtigung der anderen Benutzerinnen und Benutzer zumutbar
erscheine; es bestehe somit ein Rechtsanspruch auf Bewilligung der Kundgebung.
Allerdings wird bereits aus den bundesrechtlichen Garantien ( Art. 16 und Art. 22 BV ) ein
bedingter Anspruch auf Benutzung des 6ffentlichen Grunds fir Kundgebungen abgeleitet (
BGE 1431 147 E. 3.2; 1321 256 E. 3). So oder so kann die Versammlungsfreiheit auch
nach bernischem Verfassungsrecht ( Art. 28 KV/BE ) unter analogen V oraussetzungen wie
nach Bundesrecht ( Art. 36 BV ) eingeschrankt werden (vgl. E. 6.4 hiernach).

E.6.3

Nach Art. 22 Abs. 2 BV hat jede Person das Recht, Versammlungen zu organisieren, daran
teilzunehmen oder davon fernzubleiben. Zu den Versammlungen gehéren unterschiedliche
Arten des Zusammenfindens von Menschen im Rahmen einer gewissen Organisation zu
einem weit verstandenen gegenseitig meinungsbildenden oder meinungsaussernden Zweck
(BGE1471161E.4.2;1441281E.5.3.1; 1431 147E. 3.1; 1371 31 E. 6.1). Die
Versammlungsfreiheit bildet eine zentrale V oraussetzung fir die freie demokratische
Willenshildung und die Austibung der politischen Rechte und ist ein unentbehrlicher
Bestandtell jeder demokratischen Verfassungsordnung (vgl. BIAGGINI, BV-Kommentar,
aa0., N. 7 zu Art. 22 BV ). Kundgebungen bzw. Demonstrationen zeichnen sich
gegenuber anderen Versammlungen insbesondere durch ihre spezifische Appellfunktion
aus, d.h. durch das Zidl, die Offentlichkeit auf ein Anliegen der Teilnehmer aufmerksam zu
machen (vgl. JORG PAUL MULLER/MARKUS SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz,
4. Aufl. 2008, S. 581; GIORGIO MALINVERNI, in: Constitution fédérale, Commentaire
romand, 2021, N. 24 zu Art. 22 BV ; CHRISTOPH ERRASS, in: Die Schweizerische
Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014, N. 15 zu Art. 22 BV ; YVO
HANGARTNER/ANDREAS KLEY-STRULLER, Demonstrationsfreiheit und Rechte
Dritter, in: ZBI 1995 S. 101 ff.; vgl. auch BGE 100 1a392 E. 4c¢).

E.6.4

Die angefochtene Verordnungsbestimmung stellt eine Einschrankung der
Versammlungsfreiheit dar (vgl. E. 5.1 hiervor). Grundrechtseinschrankungen sind zul&ssig,
wenn sie eine hinreichende gesetzliche Grundlage haben, durch ein 6ffentliches Interesse
oder durch den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt sind, verhaltnismassig sind
und den Kerngehalt nicht antasten ( Art. 36 BV ; Art. 28 KV/BE ). Eine hinreichende
gesetzliche Grundlage liegt vor (vgl. E. 5 hiervor). Zu prifen sind die tbrigen

V oraussetzungen.

E.6.5



Die angefochtene Verordnung bezweckt, die Covid-19-Epidemie zu bekéampfen, indem die
Ausbreitung des die Epidemie verursachenden Virus begrenzt werden soll. Es kann nicht
ernsthaft bestritten werden, dass dieser Zweck im 6ffentlichen Interesse liegt ( Art. 2 und 19
EpG ; Urtell 2C_941/2020 vom 8. Juli 2021 E. 3.3.1, zur Publikation vorgesehen). Die
Beschwerdefuhrer bringen allerdings vor, es bestehe kein offentliches Interesse daran, dass
die Kantone unterschiedliche Massnahmen treffen, soweit die zu regelnden Sachverhalte
keine rein kantonalen Angelegenheiten seien; Kundgebungen seien gerade in der
Bundesstadt Bern nicht rein kantonale Angelegenheiten, sondern wiirden sich auf nationale
oder gar globale Themen beziehen und es fanden sich dazu Personen aus unterschiedlichen
L andesgegenden zusammen. Diese A spekte heben jedoch das 6ffentliche Interesse nicht
auf: Die kantonale Zustandigkeit, weitergehende Massnahmen zu treffen als die
bundesrechtlich angeordneten (Art. 8 Covid-19-Verordnung besondere Lage; vorne E.
5.5.3), bezieht sich nicht darauf, ob die eingeschrankten Veranstaltungen rein kantonale
Bedeutung haben, sondern auf die epidemiologische Situation im Kanton. Die Frage, ob das
oOffentliche Interesse an der Epidemiebekampfung die entgegenstehenden I nteressen
Uberwiegt, ist eine Frage der Verhdtnismassigkeit.

E.6.6

Der Grundsatz der Verhdtnismassigkeit verlangt, dass eine Massnahme fiir das Erreichen
desim offentlichen oder privaten Interesse liegenden Ziels (1) geeignet und (2) erforderlich
ist und sich (3) fur die Betroffenen in Anbetracht der Schwere der
Grundrechtseinschrankung als zumutbar erweist (Verhdltnismassigkeit im engeren Sinne) :
Es muss eine verniuinftige Zweck-Mittel-Relation vorliegen (vgl. BGE 147 | 103, nicht
publ. E.5.3; 1461 157 E. 5.4 ; 1431 403 E. 5.6.3; 1401 2 E. 9.2.2 mit Hinweisen). Dem
V erhd tnisméssi gkeitsgrundsatz kommt besondere Bedeutung zu fur die harmonisierende
Konkretisierung konfligierender Verfassungsprinzipien, wie z.B. dem Schutz von Leben
und Gesundheit einerseits und den zu diesem Zweck verhangten
Grundrechtseinschrankungen andererseits (vgl. Urteile 2C_941/2020 vom 8. Juli 2021 E.
3.2.3; 2C_793/2020 vom 8. Juli 2021 E. 5.3.1; jewells zur Publikation vorgesehen).

E.6.6.1

Das Element der Erforderlichkeit verlangt, dass das angestrebte Ziel nicht mit weniger
einschneidenden Massnahmen erreicht werden kann ( BGE 1421 49E. 9.1; 1401 2 E.
9.2.2). Dabei kann esin aler Regel nicht darum gehen, die Notwendigkeit einer
risikoreduzierenden Massnahme mit Ja oder Nein zu beantworten, sondern es geht um eine
graduelle Abstufung ( BGE 143 11 518 E. 8.3.4). Je einschneidendere Massnahmen
getroffen werden, desto wirksamer lassen sich die Risiken begrenzen, desto stérker sind in
der Regel aber auch die unerwiinschten Auswirkungen der Massnahmen. Insoweit |&sst sich
das Element der Erforderlichkeit nicht trennen von der Prifung der Verhaltnismassigkeit im
engeren Sinne, d.h. der Zweck-Mittel-Relation: Die angeordneten Massnahmen miissen in
einem angemessenen Verhdltnis zu den Risiken stehen, die mit diesen Massnahmen
vermieden werden sollen ( BGE 131 Il 431 E. 4.1; Urteil 2C_905/2010 vom 22. Méarz 2011
E. 3.3.1). Je grosser das Risiko ist, desto eher sind risikoreduzierende Massnahmen
gerechtfertigt bzw. geboten ( BGE 143 11 518 E. 8.3.4; 143 1V 9 E. 2.9; spezifisch bezlglich
Seuchenbekampfung: BGE 132 11 305 E. 4.4 S. 323 f.). Zur Prufung der
Verhdltnismassigkeit sind die Risiken soweit mdglich zu quantifizieren, wobei nicht nur auf
die denkbaren worst-case-Szenarien abzustellen, sondern auch die Wahrscheinlichkeit
dieser Szenarien zu berticksichtigen ist. Ferner miissen auch die negativen



gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Konsequenzen der Massnahmen beriicksichtigt und
schliesslich Vor- und Nachteile gegeneinander abgewogen werden (zum Ganzen vgl. Urtell
2C_941/2020 vom 8. Juli 2021 E. 3.2.4, zur Publikation vorgesehen). Prioritér sind
Massnahmen zu treffen, bel denen das Verhaltnis zwischen Risikoreduktion und
unerwinschten Konsequenzen am besten ist (vgl. BGE 14311 518 E. 8.3.4; 137V 295 E.
6.2; 131 11 431 E. 4.4.4). Auch soweit eine grundrechtliche Schutzpflicht des Staates zur
Abwehr von Gesundheitsgefahrdungen besteht, kdnnen indessen nicht beliebig strenge
Massnahmen getroffen werden, um jegliche Krankheitsiibertragung zu verhindern.
Vielmehr ist nach dem akzeptablen Risiko zu fragen und eine Abwagung zwischen den
involvierten Interessen vorzunehmen (vgl. Urteile 2C_941/2020 vom 8. Juli 2021 E. 3.2.3;
2C_793/2020 vom 8. Juli 2021 E. 5.3.1; jeweils zur Publikation vorgesehen). Schliesslich
durfen die Massnahmen nur solange dauern, wie es notwendig ist, um die Verbreitung einer
ubertragbaren Krankheit zu verhindern. Sie sind regelméssig zu tberprifen ( Art. 40 Abs. 3
EpG).

E.6.6.2

Das Bundesgericht prift bel Grundrechtseingriffen die Verhdtnismassigkeit frei. Es
auferlegt sich aber eine gewisse Zurtickhaltung, wenn sich ausgesprochene
Ermessensfragen stellen oder besondere 6rtliche Umsténde zu wirdigen sind, welche die
kantonalen Behorden besser kennen und Uberblicken als das Bundesgericht ( BGE 142 |
162 E. 3.2.2;1421 76 E. 3.3; 118 1a 175 E. 34). Dasselbe gilt fur die relative Gewichtung,
die den einzelnen involvierten Rechtsgltern und Interessen beizumessen ist, weshalb auch
hier den politischen Behdrden ein Beurteilungsspielraum zusteht ( BGE 146 11 17 E. 6.4).
Solange in keiner Rechtsnorm festgelegt ist, wie hoch das akzeptable Risiko bzw. das
erforderliche Sicherheitsniveau ist, steht auch nicht fest, wo die Grenze zwischen zul&ssigen
und unzulssigen Risiken liegt ( BGE 143 11 518 E. 5.7). Esist alsdann nicht in erster Linie
Sache der Gerichte, sondern des Verordnungsgebers oder der zustandigen Fachbehorden,
das akzeptable Risiko festzulegen ( BGE 139 11 185 E. 9.3). Andernfalls obliegt diese
Aufgabe den Gerichten (Urteile 2C_941/2020 vom 8. Juli 2021 E. 3.2.5; 2C_793/2020 vom
8. Juli 2021 E. 5.3.2; jewells zur Publikation vorgesehen).

E.6.6.3

Hinzu kommt, dass der Natur der Sache nach eine gewisse Unsicherheit besteht beziiglich
der zuktinftigen Wirkung einer bestimmten Massnahme ( BGE 1401 176 E. 6.2).
Namentlich besteht bei neu auftretenden I nfektionskrankheiten typischerweise eine hohe
Unsicherheit Uber Ursachen, Folgen und geeignete Bekdmpfungsmassnahmen ( BGE 132 11
449 E. 5.4; 13111 670 E. 2.3). Die zu treffenden Massnahmen kdnnen daher nicht im
Voraus mit Bestimmtheit gesetzlich festgelegt werden, sondern miissen aufgrund des
jeweils aktuellen, in der Regel unvollstandigen Kenntnisstandes getroffen werden
(BENJAMIN MARKLI, Notrecht in der Anwendungsprobe - Grundlegendes am Beispiel
der COVID-19-Verordnungen, Sicherheit & Recht 2020, S. 59 ff., 63; ZUND/ERRASS,
aaO.,, S. 85f.; ZUMSTEG, aa.0., S. 807), was einen gewissen Spielraum der zusténdigen
Behorden voraussetzt ( BGE 131 11 670 E. 2.3 und E. 3; vgl. bereits BGE 50 | 334 E. 4).
Jedenfalls wenn es um maoglicherwei se gewichtige Risiken geht, konnen
Abwehrmassnahmen nicht erst dann getroffen werden, wenn wissenschaftliche Klarheit
vorliegt, sondern bereits dann, wenn eine erhebliche Plausibilitdt besteht ( BGE 132 11 305
E. 4.3und 5.1; ALEXANDRE FLUCKIGER, Le droit expérimental, Potentiel et limitesen
situation épidémiologique extraordinaire, Sicherheit & Recht, 2020, S. 142 ff., 151 f.).



E.6.6.4

Mit fortschreitendem Wissen sind die Massnahmen anzupassen. Widerlegen neue
Erkenntnisse die bisherige Risikobeurteilung, missen die Regelungen Uberprift und
gegebenenfalls entsprechend Uberarbeitet werden ( Art. 31 Abs. 4, Art. 40 Abs. 3 und Art.
81EpG;BGE 1361 1E. 4.2.1;1321 7E. 4.2; FLUCKIGER, aa.0., S. 150 ff.).
Massnahmen, die in einem bestimmten Zeitpunkt aufgrund des damaligen K enntnisstands
als gerechtfertigt betrachtet wurden, kdnnen mit besserem Wissen spéter al's unnétig
erscheinen; umgekehrt ist denkbar, dass mit verbesserter Erkenntnis Massnahmen al's
geeignet oder erforderlich erscheinen, welche friher nicht in Betracht gezogen oder
getroffen wurden ( BGE 139 11 185 E. 11.6.2) oder es kann sich erweisen, dass die friher
getroffenen Massnahmen nicht ausreichen, um eine drohende Ausbreitung einer
gefahrlichen Krankheit zu verhindern, und deshalb strengere Massnahmen getroffen werden
mussen (vgl. BGE 13211 449 E. 4.3.1; 13211 305 E. 5.4.1). In diesem Sinneist jede
Beurteilung, die zu einem bestimmten Zeitpunkt vorgenommen wird, zwangslaufig
provisorisch, beruhend auf dem aktuellen Stand des Wissens ( BGE 139 11 185 E. 10.1.3).
Dies bedingt allerdings, dass die Behtrden ihren Wissensstand laufend erweitern. Mit
zunehmender Dauer der Freiheitsbeschrankungen steigen auch die Anforderungen an die
wissenschaftlichen Grundlagen fur die Risikoabschéatzung, namentlich weil die erwahnten
Unsicherheiten betreffend neu auftretende Infektionskrankheiten (vgl. E. 6.6.3 hiervor)
abnehmen. Vor diesem Hintergrund kann eine Massnahme nicht schon deshalb al's
unrechtmassig betrachtet werden, weil sie bei besserer Kenntnis aus der Retrospektive
alenfalls nicht als optimal erscheint. Dies wéare ein unzuldssiger Riickschaufehler (vgl.
BGE 14211 243 E. 2.4; 13211 449 E. 5.4; 13211 305E. 4.4,5.1und 5.3; 131 11 670 E. 2.3;
Urteil 6B_365/2010 vom 14. Méarz 2011 E. 4.13.1). Sodann kann es angezeigt sein, rigorose
Massnahmen bereits zu ergreifen, bevor es zu schweren Beeintrachtigungen kommt, um zu
verhindern, dass spéter noch strengere Massnahmen getroffen werden missen (vgl. BGE
13211 449 E. 4.3.2 und 5.3).

E.6.6.5

Insgesamt muss aus all diesen Griinden den fachlich zustandigen und politisch
verantwortlichen Behorden ein erheblicher Beurteilungsspielraum zugestanden werden
(Urtell 2C_941/2020 vom 8. Juli 2021 E. 3.2.8, zur Publikation vorgesehen; BGE 132 11
305E. 4.4und5.1).

E.7

Nachdem feststeht, dass die hier strittige Einschrankung der Versammlungsfreiheit im
offentlichen Interesse liegt (vgl. E. 6.5 hiervor), ist deren Verhdltnisméassigkeit anhand der
erwahnten Kriterien zu prufen.

E.71

Im Vortrag der Staatskanzlei zur Regierungsratssitzung vom 18. Dezember 2020 wurde
ausgefuhrt, politische und zivilgesellschaftliche Kundgebungen von mehr als 15 Personen
wurden verboten, weil der Regierungsrat das mit grésseren M enschenansammlungen
einhergehende epidemiologische Risiko derzeit als nicht tragbar erachte. Im Vortrag zur
Sitzung vom 20. Januar 2021 (an welcher vortibergehend die Teilnehmerzahl auf 5
beschrankt wurde), wird ausgefiihrt, die epidemiologische Lage sei nach wie vor schwierig
zu beurteilen. Die taglichen Neuinfektionen stagnierten auf hohem Niveau; die angestrebte
rasche Entlastung des Gesundheitswesens habe auch zu Beginn des Jahres nicht erreicht



werden konnen. Das Auftreten neuer, hochansteckender Virusvarianten erhthe das Risiko
eines weiteren, schwierig kontrollierbaren Anstiegs der Fallzahlen erheblich. Der Bundesrat
habe per 18. Januar 2021 die Obergrenze fir Menschenansammlungen im 6ffentlichen
Raum von 15 auf 5 Personen reduziert. Mit Blick auf das epidemiologische Risiko, das von
M enschenansammlungen im 6ffentlichen Raum auch bei Kundgebungen ausgehe, und um
einen einfachen Vollzug zu gewéahrleisten, werde die Teilnehmerzahl an Kundgebungen
ebenfalls auf 5 Personen abgesenkt; eine einheitliche Obergrenze mache die Massnahme
uberdies fir die Bevdlkerung nachvollziehbarer. Im Vortrag zur Sitzung vom 25. Februar
2021 (an welcher die Teilnehmerzahl wieder auf 15 angehoben wurde), wurde ausgefihrt,
der Regierungsrat habe sich bel der Personenzahl fur politische und zivilgesellschaftliche
Kundgebungen jeweils an der bundesrechtlichen Obergrenze fiir Menschenansammlungen
im Offentlichen Raum orientiert. Der Bundesrat sehe nun vor, Menschenansammlungen im
Offentlichen Raum wieder bis zu 15 Personen zuzulassen. Deshalb werde die zuléssige
Personenzahl an Kundgebungen ebenfalls auf 15 erhoht. Damit kdnne ein einfacher und
sachgerechter Vollzug durch die Kantonspolizei gewahrleistet werden.

E.7.2

In der Vernehmlassung zur Beschwerde fuhrt der Kanton aus, die epidemiologische Lage
im Zusammenhang mit Covid-19 habe sich im Kanton Bern seit Anfangs Oktober 2020
deutlich verschlechtert; die Fallzahlen der positiv getesteten Personen sowie die Anzahl
Hospitalisationen seien stark angestiegen. Im Dezember seien die Fallzahlen dusserst
bedenklich und die weiteren Entwicklungen héchst ungewiss gewesen. Die massgeblichen
Kennzahlen hétten sich in eéinem angespannten Bereich bewegt. Nach wie vor seien die
Intensivstationen in den bernischen Spitélern zu fast einem Drittel mit Covid-19-Patienten
belegt. Es misse verhindert werden, dass sich angesichts neuer Virusvarianten
unkontrollierbare Zustande ergeben. Bel grossen Kundgebungen sei das Risiko einer
Krankheitsverbreitung erfahrungsgemass hoch, zumal die Teillnehmer oft eng beieinander
seien, die Maskentragpflicht selten eingehalten werde und auch das bei Kundgebungen
ubliche laute Skandieren von Parolen ein bedeutender Faktor fir die Ausbreitung von Viren
sei. Zudem fuhrten auch die An- und Abreise im Zusammenhang mit Veranstaltungen zu
einer starken Bewegung und Zusammenkunft der Bevolkerung. Es sei auch kaum maoglich,
Vorgaben wie die Maskentragpflicht durchzusetzen. Habe sich einmal eine grossere Zahl
von Personen zusammengefunden, sei es kaum maoglich, bei Missachtung der VVorgaben die
Veranstaltung mit verhaltnismassigen polizeilichen Mitteln aufzul 6sen. Zu beachten sei
sodann die besondere Rolle der Stadt Bern als Bundesstadt, in welcher eine sehr grosse Zahl
von Kundgebungen stattfinde. Gerade auch die Corona-Situation habe gezeigt, dass es
Situationen gebe mit grossen Kundgebungen von "Corona-Skeptikern" sowie grossen
Gegendemonstrationen. Ohne V eranstaltungsverbot héatten solche Kundgebungen
mutmasslich vor allem im Kanton Bern stattgefunden und das epidemiologische Risiko
hétte damit zugenommen. Der Kanton Bern habe daher ein hdheres Risiko und
Schutzbedirfnis als andere Kantone. Nur eine Beschrankung der zuléssigen Teilnehmerzahl
vermoge dieses Risiko hinreichend zu senken. Aus epidemiologischer Sicht spiele es keine
Rolle, ob eine grosse Menschenmenge sich zu einer politischen Kundgebung oder zu
anderen Zwecken zusammenfinde. Die Ansteckungsgefahr bestehe genau gleich. Eine
einzelfallwei se Betrachtung im Rahmen des Bewilligungsverfahrens gentige nicht. Die
politische Me nungsausserung sei zudem auch auf andere Weise moglich. Schliesslich sel
die Geltungsdauer der Massnahme befristet und der Regierungsrat werde sie je nach
epidemiol ogischer Entwicklung anpassen oder beenden.



E.73

Die Beschwerdefhrer stellen nicht in Frage, dass die epidemiol ogische Lage angespannt
war. Sie kritisieren auch nicht, dass der Bundesrat in seiner Verordnung (die als solche hier
nicht zu Uberprifen ist) Menschenansammlungen und V eranstaltungen generell bzw. mit
mehr als 15 Teilnehmern verboten hat. Sie bringen aber vor, der Bundesrat habe in seiner
Verordnung die politischen und zivilgesellschaftlichen Kundgebungen bewusst aufgrund
ihrer hohen staatsrechtlichen Bedeutung privilegiert und dafir eine Maskenpflicht gentigen
lassen. Der Regierungsrat habe sich demgegentber an die bundesrechtliche Regelung
betreffend Menschenansammlungen im 6ffentlichen Raum angelehnt, ohne zu
berticksichtigen, dass es bei Kundgebungen um eine grundrechtlich geschiitzte Tétigkeit
gehe. Die Versammlungsfreiheit erfille eine menschenrechtliche sowie eine demokratische
Funktion; sie schiitze das menschliche Bedirfnis nach Zusammengehdrigkeit und
Solidaritét und sei ein wichtiges Element im Prozess der gesell schaftlichen und politischen
Meinungsbildung. Eine kleine Kundgebung mit maximal 15 Teilnehmern kénne nicht die
gleiche Appellwirkung entfalten wie eine grosse Kundgebung, welcher die hohe Zahl der
Teilnehmenden eine politische Kraft verleihe. Die Kundgebungen fanden an der frischen

L uft statt und es bestehe bereits bundesrechtlich die Pflicht zum Maskentragen. Der
Regierungsrat habe nicht dargelegt, weshalb dieses mildere Mittel nicht ausreichend sein
soll, um die Ausbreitung des Virus zu verhindern. Zudem seien Kundgebungen
bewilligungspflichtig und dadurch der staatlichen Kontrolle zuganglich, so dass Auflagen
als milderes Mittel gegeniiber einer Beschrankung der Teilnehmerzahlen moglich wéren.
Der Regierungsrat habe lediglich Vollzugsfragen geltend gemacht und nicht auf die geméss
Art. 8 Covid-19-Verordnung besondere L age erforderlichen Kriterien abgestellt.

E.74

Aus den vom Kanton in der Vernehmlassung vorgelegten Zahlen (Iaborbestétigte Falle pro
100'000 Einwohner; Covid-19-bedingte Auslastung der Intensivstationen) geht hervor, dass
die epidemiologische Belastung im Kanton Bern von November 2020 bis Januar 2021 hoch
war und nach einem voribergehenden Rickgang im Mé&rz/April 2021 wieder zugenommen
hat. Zwar ist nicht dargelegt, dass die Situation schlimmer gewesen wére asim gleichen
Zeitraum in anderen Kantonen. Jedoch ist es den Kantonen nicht verwehrt, im Rahmen
ihrer Zusténdigkeiten aus sachlich haltbaren Griinden eine andere Risikobeurteilung
vorzunehmen und dementsprechend strengere risikoreduzierende Massnahmen anzuordnen
als andere Kantone; diesist keine Verletzung der Rechtsgleichheit, sondern vielmehr
Konsequenz des Foderalismus ( BGE 1361 1 E. 4.4.4; 1331 249 E. 3.4; vgl. auch Art. 46
Abs. 3und Art. 47 BV ).

E.75

Allgemeinnotorisch erfolgt die Ubertragung von SARS-CoV -2 weitgehend von Mensch zu
Mensch. Es leuchtet deshalb ein, dass eine Einschrénkung von zwischenmenschlichen

K ontakten geeignet ist, die Ubertragung von Viren und damit auch die durch
Virenubertragung verursachten Infektionen und Krankheiten zu reduzieren. Verbote oder
Einschrankungen von Veranstaltungen schrénken die zwischenmenschlichen Kontakte ein
und sind daher ein grundsétzlich taugliches Mittel, um die Verbreitung einer Krankheit zu
reduzieren (Urtell 2C_941/2020 vom 8. Juli 2021 E. 3.3.1, zur Publikation vorgesehen). Der
Stand der Forschung lasst auch darauf schliessen, dass die Beschrankung der
Teilnehmerzahl an Veranstaltungen ein wirksames Mittel zur Bek&mpfung der
Covid-19-Epidemieist, und zwar umso wirksamer, jetiefer die zugelassene Teilnehmerzahl



ist (DANIEL KETTIGER, Die Einschrankung von Demonstrationen vor dem Hintergrund
wissenschaftlicher Erkenntnisse, Jusletter Coronavirus-Blog,

<https://jud etter.weblaw.ch/blog/kettiger31032021.html>, Ziff. 2.1 mit Hinweisen; vgl.
eingehender Urtell 2C_290/2021 vom 3. September 2021 E. 6.2). Die Beschwerdefthrer
bringen freilich vor, solange die Bevolkerung zwischen den Kantonen mobil sei, ergebe ein
Kundgebungsverbot in einzelnen Kantonen keinen Sinn und sai nicht geeignet, das
angestrebte Ziel zu erreichen. Indessen liegt esim Wesen kantonaler Zustandigkeiten, dass
ihre Tragweite auf das Kantonsgebiet begrenzt ist. Wenn ein Kanton V eranstaltungen
einschrankt, weil er das epidemiol ogische Risiko bel sich als zu hoch erachtet, schliesst dies
zwar nicht aus, dass Menschen in anderen Kantonen Kundgebungen durchfihren. Esist
alsdann Sache der dortigen Behorden zu beurteilen, ob dies angesichts der bei ihnen
bestehenden Risikolage zuzul assen sei. Die grundsétzliche Eignung der Massnahme wird
dadurch nicht in Frage gestellt.

E.7.6

Aus rein epidemiol ogischer Sicht erscheint eine Gleichbehandlung von
Menschenansammlungen und Veranstaltungen, bel welchen das Ansteckungsrisiko
vergleichbar ist, unabhangig von ihrem Ziel und Zweck, als gerechtfertigt. Denn geht es
darum, zum Zwecke der Krankheitsbekampfung V eranstaltungen einzuschranken, soist in
erster Linie das epidemiologische Risiko massgebend, das von einer Veranstaltung ausgeht.
In diesem Lichte leuchtet die Argumentation des Kantons Bern, die auch auf

Rechtsglel chheitsliberlegungen beruht, ein. So folgt aus dem Rechtsgleichheitsgebot (Art.
8 Abs. 1 BV ), dass gleich hohe Risiken grundsétzlich gleich und unterschiedlich hohe
Risiken unterschiedlich zu behandeln sind. Wenn Menschenansammlungen oder
Veranstaltungen ein derart erhohtes Risiko darstellen, dass dies Einschréankungen oder
Verbote rechtfertigt, dann gilt dies grundsétzlich unabhéngig davon, welchem Zweck oder
Ziel die Menschenansammlung oder Veranstaltung dient.

E.7.7

Das bedeutet allerdings nicht zwingend, dass alle V eranstaltungen gleich zu behandeln
waren, da es sachliche Grunde fir eine unterschiedliche Behandlung geben kann.

E.7.7.1

Wie die BeschwerdefUhrer zu Recht ausfiihren, besteht die Besonderheit politischer
Kundgebungen unter anderem darin, dass sie zur demokratischen M einungsbildung
beitragen, indem auch Anliegen und Auffassungen in der Offentlichkeit zum Ausdruck
gebracht werden konnen, die innerhalb der bestehenden demokratischen Verfahren oder
Einrichtungen weniger zum Ausdruck kommen (vgl. BGE 127 | 164 E. 3c/d; 107 1a64 E.
3b; 100 1a392 E. 4c und 5; Urteil 1C_35/2015 vom 28. Oktober 2015 E. 4.3, in ZBI 2016 S.
253 ff.). Das Bundesgericht hat seit jeher im Zusammenhang mit Demonstrationen auf den
hohen Stellenwert hingewiesen, welcher der Versammlungsfreiheit aufgrund deren
zentralen Bedeutung fur die Meinungsbildung in einem freiheitlichen demokratischen
Rechtsstaat, besonders auch in politisch unruhigen Zeiten, zukommt (vgl. Urtell

1C 35/2015 vom 28. Oktober 2015 E. 4.3, in: ZBI 2016 S. 253 ff., mit zahlreichen
Hinweisen). Auch der Bundesrat begriindet diein Art. 6¢c Abs. 2 Covid-19-Verordnung
besondere L age statuierte Ausnahme vom (damaligen) grundsétzlichen
Veranstaltungsverbot mit der hohen Bedeutung, die politischen und zivilgesellschaftlichen
Kundgebungen in einer grund- und staatsrechtlichen Perspektive zukommt. Aus diesem



Grund wurden solche Kundgebungen gegeniiber anderen V eranstaltungen insofern
privilegiert, as diese nicht sémtliche an tibrige V eranstaltungen gestellten Anforderungen
erfllen mussten. Insbesondere wurde keine Begrenzung hinsichtlich der Anzahl
Teilnehmer festgelegt. Der Bundesrat erwog vielmehr, dass mit der Pflicht der
Teilnehmenden, eine Gesichtsmaske zu tragen, das Recht auf freie Meinungsausserung mit
dem erforderlichen Schutz gewahrleistet werden kdnne (Bundesamt fir Gesundheit,
Erlauterungen zur Verordnung vom 19. Juni 2020 Uber Massnahmen in der besonderen
Lage zur Bekémpfung der COVID-19-Epidemie [Covid-19-Verordnung besondere L age;
SR 818.101.26], Version vom 27. April 2021, S. 7, 24 f. [nachfolgend: Erlauterungen
Covid-19-Verordnung besondere Lage]). Zwar dirfen die Kantone, wie bereits ausgefiihrt,
scharfere Massnahmen anordnen bzw. sind sie nicht gehalten, die bundesrechtlichen
Vorgaben zu Ubernehmen. Indessen gilt esim Rahmen der Verhaltnismassigkeit zu
berticksichtigen, dass der Bundesrat politische und zivilgesellschaftliche Kundgebungen,
d.h. solche, die der politischen und gesellschaftlichen Meinungsausserung und -bildung
dienen und typischerweise im 6ffentlichen Raum stattfinden (vgl. Erl&uterungen
Covid-19-Verordnung besondere Lage, a.a.0., S. 24), aufgrund des hohen offentlichen
Interesses speziellen Vorschriften unterstellt und insbesondere keine maximale Anzahl
Teilnehmer vorgesehen hat.

E.7.7.2

Sodann ist im Rahmen der Verhaltnismassigkeit zu berticksichtigen, dass Kundgebungen
grundsétzlich im Freien stattfinden, wo die Ansteckungsgefahr nach dem aktuellen Stand
des Wissens wohl geringer ist asin geschlossenen Raumen. Durch zusétzliche
Massnahmen wie Abstandhalten und/oder die Pflicht zum Tragen einer Gesichtsmaske | asst
sich das Ansteckungsrisiko weiter reduzieren. Von Bedeutung ist in diesem Zusammenhang
der Umstand, dass Kundgebungen, insbesondere solche, die in der Bundesstadt Bern
durchgefuihrt werden, erfahrungsgemassin der Regel auf 6ffentlichem Grund stattfinden
und daher bewilligungspflichtig sind (vgl. BGE 132 1 256 E. 3; ausfuhrlich dazu
HANGARTNER/KLEY-STRULLER, aaO., S. 105 ff.). Im Bewilligungsverfahren sind
nicht nur Zulassigkeit bzw. Unzuléssigkeit einer Kundgebung, sondern ebenso sehr die
Randbedingungen, allfallige Auflagen, und eventuelle Alternativen zu prifen ( BGE 132 |
256 E. 3). Zudem kann eine dem Grundsatz der V erhadltnisméassigkeit gentigende Gestaltung
eine entsprechende verhdtnisméassige Mitwirkung der Veranstalter erfordern (vgl. BGE 143
| 147 E. 3.2). Im Bewilligungsverfahren kann somit eine umfassende | nteressenabwagung,
unter Einbezug epidemiol ogischer Gesichtspunkte, vorgenommen werden, und es kénnen,
je nach Art der Veranstaltung (Umzug, Platzkundgebung, etc.), weitere Auflagen
angeordnet werden. Dabei haben die Behtrden auch dem legitimen Bedirfnis,
Veranstaltungen mit Appellwirkung an eine breite Offentlichkeit durchfiihren zu konnen,
angemessen Rechnung zu tragen ( BGE 100 1a 392 E. 5; vgl. auch BGE 1431 147 E. 3.2).
Demgegeniber darf fir die Zulassung bzw. Einschrankung von Versammlungen nicht
massgebend sein, ob ihr Ziel den zustandigen Behdrden mehr oder weniger wertvoll
erscheint (BGE 1321 256 E. 3; 1271 164 E. 3b S. 171).

E.7.73

Vor dem Hintergrund, dass die grundsétzliche Bewilligungspflicht fir Demonstrationen auf
offentlichem Grund differenzierte L 6sungen im Einzelfall sowie die Anordnung
risikolimitierender Auflagen erlaubt und mit Blick auf die hohe demokratische Bedeutung
von Kundgebungen erscheint eine generelle Begrenzung der Teilnehmerzahl auf 15



Personen, wie namentlich bei privaten Veranstaltungen, nicht erforderlich. Entgegen der
Auffassung des Regierungsrats reicht die Befurchtung, dass die angeordneten Auflagen an
gewissen Kundgebungen nicht eingehalten wirden oder der Umstand, dass der polizeiliche
Aufwand zur Durchsetzung dieser Auflagen bei grdsseren V eranstaltungen hoher sein mag,
nicht aus, um die hier strittige Begrenzung der Teilnehmerzahl als alternativlos erscheinen
Zu lassen.

E.7.8
Mit Blick auf die Verhdtnismassigkeit in engerem Sinne ist Folgendes festzuhalten:

E. 781

Es mag zutreffen, dass bel der heutigen Entwicklung der Kommunikationsmittel und
-moglichkeiten Kundgebungen nicht mehr die einzige Moglichkeit darstellen, politische
Anliegen und Appelle an die Offentlichkeit zu tragen oder Informationen zu vermitteln. So
koénnen V ersammlungen namentlich auch online bzw. virtuell, ohne physische Prasenz,
stattfinden (vgl. MAY A HERTIG, in: Baser Kommentar, Bundesverfassung, 2015, N. 6 zu
Art. 22 BV ; MATTHIAS APPENZELLER, Appell ohne Présenz? Zur Bedeutung
"virtueller Versammlungen" fir die Einschrénkbarkeit von Demonstrationen auf
offentlichem Grund, Jusletter-Coronablog, <https:.//jus etter.weblaw.ch/blog/appenzeller
15042022.html>, Ziff. 2.3, 3.3.2). Der Stellenwert von physischen Demonstrationen as
Mittel der demokratischen Meinungsausserung wird dadurch reduziert, aber nicht
aufgehoben, da Online-Aktionen in der Regel auf weniger Resonanz treffen als namentlich
Veranstaltungen auf offentlichem Grund (vgl. DANIEL KETTIGER, Die Einschrénkung
von Demonstrationen vor dem Hintergrund wissenschaftlicher Erkenntnisse,
Jusletter-Coronablog, <https:.//jus etter.weblaw.ch/blog/kettiger 31032021.html>, Ziff. 3.3;
APPENZELLER, a.a.0., Ziff. 3.3.3). Insbesondere gilt es zu beachten, dass Kundgebungen
- anders al's beispielsweise private Veranstaltungen - in erster Linie auf Aussenwirkungen
bedacht sind (vgl. auch Erlauterungen Covid-19-Verordnung besondere Lage, a.a.O., S.
24). Im Gegensatz zu anderen Formen von Meinungsbildung richten sie sich nicht primar
an Personen, die sich ohnehin bereits fir ein bestimmtes Thema interessieren; vielmehr
sollen auch Dritte bzw. Passanten sowie die Medien auf die jeweiligen Anliegen
aufmerksam gemacht werden (vgl. MALINVERNI, aaO., N. 24 zu Art. 22 BV ).
Kundgebungen auf 6ffentlichem Grund bilden somit ein wirksames Forum, sich in der
breiten Offentlichkeit und den Massenmedien wirksam Gehdr zu verschaffen. Insofern
erfullt die Versammlungsfreiheit auch eine Ventil- sowie eine "Warn-, Kontroll- und
Innovationsfunktion" (HERTIG, a.a.O., N. 1 zu Art. 22 BV ; BGE 100 1a 392 E. 4c). Diese
spielt vorliegend - auch mit Blick auf die zahlreichen im Zusammenhang mit der
Bekampfung der Covid-19-Epidemie verhangten Grundrechtseinschrénkungen - eine
besonders wichtige Rolle.

E.7.82

Vor diesem Hintergrund erscheint naheliegend, dass die Teilnehmerzahl einen starken
Einfluss auf die Wahrnehmung der jeweiligen Kundgebung bzw. der in diesem Rahmen
zum Ausdruck gebrachten Anliegen durch die Offentlichkeit hat. Zwar kénnen auch
kleinere Kundgebungen und die damit vertretenen Anliegen durch Medien weit verbreitet
werden; jedoch entspricht es der allgemeinen Lebenserfahrung, dass die Appell- und
Publizitétswirkung sowie die mediale Resonanz grésserer Kundgebungen wesentlich hoher
ist. Die Begrenzung der Teilnehmer auf die zum massgeblichen Zeitpunkt von



Bundesrechts wegen fir private Veranstaltungen geltende Zahl von 15 Personen schrankt
die Versammlungsfreiheit in Bezug auf Demonstrationen derart ein, dass diese praktisch
ihres Gehalts entleert wird. In diesem Kontext wird die Austibung der
Versammlungsfreiheit nahezu verunméglicht, was letztlich einem faktischen Verbot von
Kundgebungen gleichkommt.

E.81

Im Ergebnisist die hier strittige Beschrankung der Anzahl Teilnehmenden an politischen
und zivilgesell schaftlichen Kundgebungen auf 15 Personen aufgrund des Umstandes, dass
das gesundheitspolizeiliche Ziel mit milderen Massnahmen erreicht werden kann und
angesichts des hohen 6ffentlichen Interesses an Kundgebungen weder erforderlich noch
zumutbar. Die angefochtene V erordnungsbestimmung stellt einen unverhatnismassigen
und somit unzul&ssigen Eingriff in die Versammlungsfreiheit (Art. 22i.V.m. Art. 36 Abs. 3
BV ) dar und erweist sich als verfassungswidrig.

E.82

Die Beschwerde erweist sich al's begriindet und ist gutzuheissen. Esist festzustellen, dass
Art. 6ader Verordnung des Kantons Bern vom 4. November 2020 Uber Massnahmen zur
Bekampfung der Covid-19-Epidemie, in der Fassung vom 19. Méarz 2021,
bundesrechtswidrig war.

E.83

Bel diesem Ausgang des Verfahrens werden keine Gerichtskosten erhoben ( Art. 66 Abs. 4
BGG ). Die nicht anwaltlich vertretenen Beschwerdefiihrer haben keinen Anspruch auf
Parteientschadigung ( Art. 68 Abs. 2 BGG).
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