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Ausgangslage
1.1.  Eigenheiten des Kantons Bern

[1] Der Kanton Bern zeichnet sich durch verschiedene Merkmale aus, die dazu fiihrten, dass er bei
der Bewiltigung der Corona-Pandemie besonders gefordert war: Bern ist eine «Schweiz im Klei-
nen» mit stadtischen und landlichen Gebieten, dynamischen und strukturschwachen Regionen
und 339 Gemeinden. Der Kanton verfiigt iber Tourismusdestinationen mit mehreren grossen
Skigebieten und ist Hauptstadtkanton und damit Zentrum und bevorzugter Standort fir politi-
sche Kundgebungen. Er hat mehrere Sportclubs in der obersten Liga (ein Fussballclub und drei
Eishockeyclubs) und ist damit, sowie als Messestadt, Austragungsort fiir zahlreiche Grossveran-
staltungen, die unter unterschiedlichen Rahmenbedingungen stattfinden. Der Kanton weist zu-
dem eine heterogene Struktur mit iiber 70’000 Unternehmen und einer Vielzahl von Kulturschaf-
fenden auf, was eine Herausforderung fiir den Vollzug der Unterstiitzungsmassnahmen darstell-
te. Sodann verfiigt er mit dem Inselspital iiber eines der finf Universitatsspitdler und im Raum
Bern tiber eine hohe Spitaldichte, was schon friih in der Pandemie verschiedene Massnahmen fir
das Gesundheitswesen erforderte. Schliesslich ist Bern zweisprachig, was den Rechtsetzungspro-

zess aufwandiger macht.

1.2. Pandemiephasen

[2] Die Corona-Pandemie verlief in verschiedenen Phasen. Die Ausgangslage fiir die Rechtsetzung

im Kanton Bern war je nach Pandemiephase unterschiedlich:

* In der ausserordentlichen Lage (20.03.2020 — 19.06.2020) stiitzte sich der Regierungsrat auf
Artikel 91 der Kantonsverfassung (KV; BSG 101.1). Dieser rdumt ihm weitreichende
Notrechtskompetenzen ein.

* In der besonderen Lage (ab 19.06.2020) bildeten das Bundesgesetz iiber die Bekampfung
ibertragbarer Krankheiten des Menschen vom 18. Dezember 1970 (Epidemiengesetz;
SR 818.101) und die Covid-19-Gesetzgebung des Bundes die Grundlagen fiur kantonale
Erlasse zur Pandemiebekdmpfung. In einem ersten Teil dieser Phase setzte der Kanton Bern
zunichst viel eigenes materielles Recht: In der Verordnung vom 4. November 2020 iiber
Massnahmen zur Bekdmpfung der Covid-19-Epidemie (Covid-19 V; BSG 815.123), erliess


https://www.belex.sites.be.ch/frontend/versions/2420?locale=de
http://links.weblaw.ch/de/SR-818.101
https://www.belex.sites.be.ch/frontend/versions/1928

Christoph Auer, Die Covid-19-Gesetzgebung im Kanton Bern, in: LeGes 32 (2021) 3

er insbesondere strengere Regeln zu Massnahmen fiir Veranstaltungen, Restaurationsbe-
triebe (insb. Kontaktdatenerhebung), Schulen (Maskenpflicht), Freizeiteinrichtungen und
Sport, maximale Teilnehmerzahl bei Kundgebungen usw. In einem zweiten Teil dieser Phase
(ab dem 22.12.2020) stand dagegen der Erlass von Vollzugsbestimmungen im Vordergrund,
da der Bund inzwischen weitgehende Massnahmen fiir die ganze Schweiz angeordnet hat-
te. Allerdings waren auch dazu eingehende Regulierungen notwendig (z. B. bzgl. Skigebiete

und Wintersportorte).

[3] In allen Phasen erliess der Kanton Bern Verordnungsrecht zur Unterstiitzung von Wirtschaft
und Kulturschaffenden, teils durch Notrecht, teils mittels ordentlichem Verordnungsrecht.

2. Covid-19-Gesetzgebung des Kantons Bern in Zahlen

[4] Der Regierungsrat hat an insgesamt rund 50 Sitzungen rechtsetzende Beschlusse (insb. Neu-
erlass und Anderungen von Verordnungsrecht) zur Bewiltigung der Corona-Pandemie gefallt.
Diese miindeten in sechs Notverordnungen und sieben ordentliche Verordnungen. Fiinf Regie-
rungsratsbeschliisse enthielten Zustandigkeitsregelungen zur Umsetzung der bundesrechtlichen
Covid-19-Massnahmen und wiesen damit — obwohl nicht in der Form der Verordnung erlassen —
rechtsetzenden Charakter auf. Auf Direktionsstufe wurden im Schulbereich zwei Verordnungen
erlassen. Simtliche Erlasse wurden (zum Teil mehrfach) ergdnzt und revidiert. Die ausserordent-
lichen Veroffentlichungen (vgl. Art. 7 und 8 des Publikationsgesetzes vom 18. Januar 1993, PuG;
BSG 103.1) lagen mit 32 im Jahr 2020 und 20 bis September 2021 weit iiber dem Durchschnitt
von jahrlich sieben ausserordentlichen Veroffentlichungen in den Jahren 2005-2009.!

[5] In funf Fallen wurde Verordnungsrecht des Regierungsrats bzw. ein Genehmigungsbeschluss
des Grossen Rates angefochten. Zustandig dafiir ist direkt das Bundesgericht (Art. 82 Bst. b des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005, BGG; SR 173.110); einen innerkantonalen Instan-
zenzug sieht das bernische Verwaltungsprozessrecht nur gegen kommunale Erlasse vor, nicht
aber gegen kantonale Erlasse (vgl. Art. 66 Abs. 3 KV und Art. 74 Abs. 2 Bst. b des Gesetzes
iber die Verwaltungsrechtspflege vom 23. Mai 1989, VRPG; BSG 155.21 sowie Herzog 2020,
Art. 74 N. 86). Zwei der Verfahren wurden durch Prozessentscheid erledigt (BGer 2C_604/2020
vom 9.11.2020 betreffend Schuldenbremse; BGer 2C_895/2020 vom 18.1.2021 betreffend Emp-
fehlung zur Verwendung der SwissCovid-App in Restaurationsbetrieben), eine Beschwerde be-
ziiglich Beschrankung der maximalen Personenanzahl bei Kundgebungen wurde gutgeheissen
(BGer 2C _308/2021 vom 3.9.2021) und zwei Beschwerden betreffend zentrale Datenbank zur
Erhebung der Kontaktdaten in Restaurationsbetrieben materiell abgewiesen (BGer 2C_369/2021
vom 22.9.2021 und BGer 2C_525/2021 vom 27.10.2021). Eine Beschwerde betreffend Masken-
pflicht von Primarschiilerinnen und Primarschiilern ab der funften Klasse ist noch héangig.

1 Stand fiir alle Zahlen: September 2021.
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3. Erlass von Notrecht
3.1. Notverordnungskompetenz gemass Artikel 91 KV

[6] Der Kanton Bern kennt, mit Ausnahme der dringlichen Vollzugsbestimmungen zur Einfiih-
rung von Ubergeordnetem Recht gemass Artikel 88 Absatz 3 KV, kein dringliches Gesetzgebungs-
verfahren (vgl. demgegentber fiir den Bund Art. 165 der Bundesverfassung, BV; SR 101; fiir Bei-
spiele von kantonalem Dringlichkeitsrecht s. REcusTEINER 2016, S. 133 ff.).

[7] Die Notverordnungskompetenz gemass Artikel 91 KV sieht fiir ausserordentliche Lagen Fol-
gendes vor:

Der Regierungsrat kann ohne gesetzliche Grundlage Massnahmen ergreifen, um eingetrete-
nen oder unmittelbar drohenden Storungen der offentlichen Ordnung und Sicherheit sowie
sozialen Notstanden zu begegnen. Verordnungen sind sofort durch den Grossen Rat geneh-
migen zu lassen; sie fallen spdtestens ein Jahr nach ihrem Inkrafttreten dahin.

[8] Damit kann der Regierungsrat auch ohne gesetzliche Grundlage Verordnungen erlassen und
dabei notfalls auch von der verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung abweichen. Zudem ist
er nicht an die ordentlichen Ausgabenbefugnisse gebunden und kann auch in Grundrechte ein-
greifen, wenn ein offentliches Interesse vorliegt und das Verhaltnismassigkeitsprinzip sowie der
Kerngehalt des Grundrechts gewahrt sind (vgl. Borz 1995, Art. 91 N. 5; zum Inhalt der Notrechts-
kompetenz s. auch ein Gutachten von FeLix UHLMANN, S. 5 ff.2).

3.2.  Schwierigkeiten und Unklarheiten

[9] Mit dem Erlass von Notrecht betrat der Kanton Bern Neuland. In der Praxis bestanden kaum
Erfahrungen mit der Anwendung von Artikel 91 KV. Dementsprechend stellten sich zahlreiche
Fragen, insbesondere zur Rolle des Parlaments und dessen Zusammenwirken mit dem Regie-

rungsrat. Unklar war etwa:

* Welche Vorlaufe und Prozesse sind im Vorfeld zu beachten? Welche Kommission berat die
Notrechtsgeschifte vor und welche Fristen gelten? — In Bern wurde entschieden, dass die

Finanzkommission bis auf Weiteres zustandig ist.

* Umfang der Genehmigungsbefugnis des Parlaments: Hat der Grosse Rat das Notrecht inte-
gral und «tel quel» zu genehmigen, oder sind auch Teil-Genehmigungen oder gar Abande-
rungen moglich?

* Was heisst «sofort» genehmigen konkret? Muss das Parlament (Grosser Rat) umgehend zu
einer zusdtzlichen Session einberufen werden oder reicht es, wenn das Notrechtsgeschift in
der nachstmoglichen Session behandelt wird? — Im Kanton Bern tagt das Parlament viermal

pro Jahr; es wurden keine ausserordentlichen Sessionen einberufen.

2 Einsehbar unter: Gutachten vom 19. August 2020 (Medienmitteilung der Finanzkommission vom 01.09.2020;

www.gr.be.ch).
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* Tritt die Rechtsfolge bei Nicht-Genehmigung des Notrechts ab dem Genehmigungsent-
scheid (ex nunc) oder ab dem vom Regierungsrat festgelegten Inkrafttretenszeitpunkt
(ex tunc) ein?
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[10] Einige der Fragen konnten durch ein Gutachten von Ferix UHLMANN® sowie einen Bericht

der vorberatenden Finanzkommission* geklart werden.

4. Besonderheiten und Abweichungen vom ordentlichen Rechtsetzungs-
prozess

[11] Das Rechtsetzungsverfahren zeichnete sich in der Pandemie aufgrund des grossen Zeit-
drucks und der hohen Kadenz an Anpassungen der jeweiligen Massnahmen durch mehrere Be-
sonderheiten aus:

4.1.  Abweichungen vom ordentlichen Verfahren

[12] Das kantonale Recht sieht fiir das ordentliche Rechtsetzungsverfahren verschiedene Qua-
litatssicherungsprozesse vor: Mitberichtsverfahren, Konsultationen, Vernehmlassung, Legistik-
Begleitung (vgl. Art. 64 KV; Art. 36 und 41 des Gesetzes iiber die Organisation des Regierungs-
rates und der Verwaltung vom 20. Juni 1995, OrG; BSG 152.01; Verordnung vom 26. Juni 1996
tiber das Vernehmlassungs- und das Mitberichtsverfahren, VMV; BSG 152.025). Diese Prozesse
konnten zeitbedingt nur eingeschrankt oder gar nicht eingehalten werden:

* Oftmals wurde kein ordentliches Mitberichtsverfahren bei den Direktionen und ev. wei-
teren Behorden durchgefiihrt. Stattdessen erfolgte eine Konsolidierung der Erlassentwiir-
fe iiber die Generalsekretariate der Direktionen, wobei die erforderlichen Bereinigungen
nicht selten in Form von informellen Absprachen und, bei extremem Zeitdruck, «ad-hoc-
Konsolidierungen» zwischen den Verwaltungsspitzen stattfanden.

* Esfanden keine externen Vernehmlassungen und Konsultationen statt; immerhin gab es bei

einzelnen Geschaften punktuelle Kontakte zu direktbetroffenen Verbanden (s. Ziff. 4.2).
* Die begleitenden Legistikdienste (s. Art. 3 VMV) konnten oft nur punktuell und mit sehr

kurzen Fristen einbezogen werden.

 Die Staatskanzlei erhielt im Rechtsetzungsprozess ein grosseres Gewicht, indem ihre zen-
trale Scharnier- und Koordinationsfunktion zusatzlich akzentuiert wurde. Sie iibernahm
die Federfithrung in den einzelnen Verfahrensschritten (Konsolidierung der Erlassentwiir-
fe, Ubersetzung, Traktandierung fiir die Regierungssitzung, Kontakte zum Parlament usw.)
und engagierte sich starker als sonst in inhaltlichen Fragen. Die Primarverantwortung fiir
das materielle Recht verblieb aber stets bei der jeweiligen Fachdirektion.

Vgl. Fussnote 2.

4 Binsehbar unter: Bericht der Finanzkommission zu den Notverordnungen des Regierungsrates (Medienmitteilung

der Finanzkommission vom 15.05.2020; www.gr.be.ch).
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4.2.  Einbezug von Krisenstidben, Gemeinden und Verbianden

* Die Krisenstdbe wurden in den Rechtsetzungsprozess involviert. Dazu gehorten zum einen
das gesetzliche vorgesehene kantonale Fithrungsorgan (KFO) sowie zum anderen neue zur
Bewaltigung der Krise gebildete Gefdsse wie etwa die Taskforce der Generalsekretdrinnen
und Generalsekretare sowie der Sonderstab Corona der Gesundheits, Sozial- und Integrati-
onsdirektion (GSI).

* Die Anliegen der Gemeinden und Stddte, die mitunter fir den Vollzug verantwortlich wa-
ren, wurden iiber den Verband Bernischer Gemeinden sowie mittels institutionalisierter Te-
lefonkonferenzen zu beriicksichtigen versucht. Gleichwohl konnte der Einbezug der kom-
munalen Ebene nicht immer im gewiinschten Mass gewahrleistet werden. Die von den Nor-
men hauptbetroffenen Verbiande (insb. aus Gastronomie, Kultur oder Wirtschaft) konnten

kaum in den Rechtsetzungsprozess involviert werden.

4.3.  Veroffentlichung und Kommunikation

* Die Erlasse mussten fast immer auf ausserordentlichem Weg veroffentlicht werden.

* Die Kommunikation spielte in der Pandemie eine zentrale Rolle, was sich auch auf die
Art der Regulierung auswirkte: Der Wechselwirkung zwischen Kommunikation, Akzep-
tanz und wirksamem Vollzug der Massnahmen wurde dadurch Rechnung getragen, dass so
einfach und wenig differenziert wie moglich reguliert wurde (z. B. keine Unterscheidung
nach Raumlichkeiten bei Maskenpflicht in Schulgebduden).

5. Evidenzbasierung?

[13] Was die Abstitzung auf gesichertes Fachwissen («evidenzbasierte Rechtsetzung») anbelangt,
stutzte sich der Kanton Bern weitgehend auf die Erkenntnisse des Bundes und seiner Science
Taskforce ab; er erarbeitete keine eigenen Studien und Prognosen. Ein bernisches Fachgremium,
das mit der Taskforce des Bundes vergleichbar wire, bestand daher nicht. Immerhin war jedoch
das Inselspital im Krisenstab der GSI vertreten, wodurch wichtige fachliche Aspekte auf institu-

tionalisiertem Weg in den politischen Rechtsetzungsprozess einfliessen konnten.

[14] Lernprozesse fanden statt, indem vor allem die eigenen Erfahrungen aus der Krise genutzt
wurden, um den Rechtsetzungsprozess fortlaufend zu optimieren. So wurden etwa vermehrt
die Gemeinden einbezogen und die Staatskanzlei als Drehscheibe fiir samtliche
Covid-Rechtsetzungsgeschafte etabliert. Eine Verbesserung gelang auch durch die hauptsachli-
che Rechtsetzung in einer «Masterverordnung» statt der Zersplitterung in Einzelanordnungen
oder in mehrere sachspezifische Erlasse. Eine gewisse Evidenzbasierung wurde zudem dadurch
gewahrleistet, dass mittels Befristung der Massnahmen die notige Flexibilitat zur fortlaufenden
Justierung geschaffen wurde. Sodann legte der Kanton Bern durch vergleichsweise frithe und
strenge Massnahmen in der besonderen Lage (z. B. Einfiihrung eines Ampelsystems fiir Gross-
veranstaltungen) den Boden fiir eine gewisse Evidenz im Rest der Schweiz (Auswirkungen von
bernischen Massnahmen als Indikator fiir entsprechende Vorkehren in anderen Kantonen).
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6. Fazit

[15] Fir die Rechtsetzungsprozesse in der Corona-Pandemie hat sich riickblickend Folgendes
bewéhrt:

* Erlass von generell-abstraktem Verordnungsrecht (statt Regelung durch Allgemeinverfi-
gung oder Regierungsratsbeschluss);

* Regelung der Massnahmen im Rahmen einer einzigen «Masterverordnung» (statt in zer-
splitterten Einzelerlassen);

* Anlehnung an ordentliche und bewéahrte Prozesse (soweit irgendwie moglich);

* Etablierung einer «Taskforce GSK» auf Stufe Generalsekretariate und Staatsschreiber bzw.
Vizestaatsschreiberin als Koordinationsgremium der Verwaltungsspitzen sowie punktuel-
ler Einbezug weiterer Krisenstébe;

* Erlass von nicht zu differenzierten Regeln, die einfach zu vollziehen und zu kommunizieren
sind (Wechselwirkung zwischen Kommunikation und Vollzug).

[16] Die grossten Herausforderungen und Schwierigkeiten lagen demgegentiber hier:

* Mangelnde Erfahrung und Praxis mit der verfassungsrechtlichen Notrechtskompetenz der
Regierung;

* Ungeklarte institutionelle Fragen zum Zusammenwirken zwischen Regierungsrat und Par-
lament in der ausserordentlichen Lage;

* Grosser Zeitdruck bei kurzfristigen Anpassungen an das Bundesrecht;

* Ungentigender Einbezug der hauptbetroffenen Normadressaten;

* Nicht optimaler Einbezug der Gemeinden und Stadte.

Dr. iur. CaristoPpH AUER, LL.M., Staatsschreiber des Kantons Bern.
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