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6. Auszug aus dem Urteil der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung i.S. A. gegen Regierungsrat des Kantons
Bern (Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten) 2C_183/2021 vom 23. November 2021

Regeste (de):

Art. 5 Abs. 2, Art. 11 und Art. 49 BV; Art. 40 EpG; Art. 8 Covid-19-Verordnung besondere Lage; Art. 10 Covid-
19-Verordnung des Kantons Bern vom 4. November 2020; abstrakte Normenkontrolle; Maskentragpflicht ab
dem 5. Schuljahr der Primarschule; Verhaltnisméssigkeit.

Nach dem aktuellen Stand des Wissens ist davon auszugehen, dass auch an Schulen ein gewisses Risiko der Ver-
breitung von Corona-Viren besteht und dass die Verwendung von Gesichtsmasken dazu beitrédgt, dieses Risiko
zu reduzieren. Aufgrund der von der Beschwerdefiihrerin vorgelegten Studien ist nicht hinreichend wissen-
schaftlich belegt, dass das Maskentragen bei Kindern krankheitswertige gesundheitliche Schiden verursachen
wiirde (E. 6.5). Eingriffsintensitit (E. 7.2). Im Lichte von Art. 19 BV besteht ein hohes offentliches Interesse
an Prisenz-Schulunterricht (E. 7.3). Angesichts der im massgebenden Zeitpunkt bestehenden Unsicherheiten
tiber die Gefdhrlichkeit der neuen Virusvarianten und mit Blick auf das Ermessen, das den Behdrden zukommt,
war die Massnahme gerechtfertigt und verhiltnisméssig (E. 7.4).

Regeste (fr):

Art. 5 al. 2, art. 11 et art. 49 Cst.; art. 40 LEp; art. 8 Ordonnance Covid-19 situation particuliere; art. 10 Or-
donnance Covid-19 du canton de Berne du 4 novembre 2020; contr6le abstrait des normes; port obligatoire du
masque a partir de la Se année de I’école primaire; proportionnalité.

Selon I’état actuel des connaissances, il faut partir du principe qu’il existe également un certain risque de pro-
pagation des maladies a coronavirus dans les écoles et que 1’utilisation de masques faciaux contribue a réduire
ce risque. Sur la base des études présentées par la recourante, il n’est pas suffisamment prouvé scientifiquement
que le port du masque porterait atteinte a la santé des enfants (consid. 6.5). Intensité de 1’atteinte (consid. 7.2).
A la lumiere de I’art. 19 Cst., il existe un intérét public élevé a I’enseignement scolaire en présentiel (consid.
7.3). Compte tenu des incertitudes qui existaient a I’époque des faits quant a la dangerosité du nouveau variant
du virus et eu égard au pouvoir d’appréciation dont disposent les autorités, la mesure était justifiée et propor-
tionnée (consid. 7.4).

Regesto (it):

Art. 5 cpv. 2, art. 11 e art. 49 Cost.; art. 40 LEp; art. 8 Ordinanza Covid-19 situazione particolare; art. 10 Ordi-
nanza Covid-19 del Canton Berna del 4 novembre 2020; controllo astratto delle norme; obbligo di portare una
mascherina a partire dal 5°anno di scuola primaria; proporzionalita.

Secondo lo stato attuale delle conoscenze, bisogna partire dal principio che esiste un certo rischio di propa-
gazione di virus del tipo corona anche nelle scuole e che 1’'uso delle mascherine facciali contribuisce a ridurre
questo rischio. Sulla base degli studi presentati dalla ricorrente, I’insorgere nei bambini di danni alla salute,
segnatamente di patologie, a causa dell’uso della mascherina non & sufficientemente provato sul piano scien-
tifico (consid. 6.5). Incisivita dela misura (consid. 7.2). Ala luce del’art. 19 Cost. esiste un interesse pubblico
elevato all’insegnamento scolastico in presenza (consid. 7.3). Tenuto conto delle incertezze esistenti nel mo-
mento determinante in merito alla pericolosita delle nuove varianti di virus e del potere di apprezzamento di
cui dispongono le autorita, la misura era giustificata e proporzionata (consid. 7.4).
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A. Der Bundesrat erliess am 19. Juni 2020 die (alte) Verordnung iiber Massnahmen in der besonderen La-
ge zur Bekdmpfung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Verordnung besondere Lage; AS 2020 2213; in Kraft
bis 25. Juni 2021). Mit Anderung vom 28. Oktober 2020 (AS 2020 4503) wurden unter anderem folgende
Anderungen betreffend Maskenpflicht eingefiigt: Art. 3b Personen in 6ffentlich zugiinglichen Bereichen von
Einrichtungen und Betrieben und in Zugangsbereichen des offentlichen Verkehrs 1 Jede Person muss in 6ffent-
lich zugiénglichen Innenrdumen und Aussenbereichen von Einrichtungen und Betrieben, einschliesslich
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Mirkten, sowie in Wartebereichen von Bahn, Bus und Tram und in Bahnhoéfen, Flughédfen und anderen Zu-
gangsbereichen des offentlichen Verkehrs eine Gesichtsmaske tragen. 2 Folgende Personen sind von dieser
Pflicht ausgenommen:

a. Kinder vor ihrem 12. Geburtstag;

(-er)

Art. 6d Besondere Bestimmungen fiir Bildungseinrichtungen

1(..)

2 Jugendliche in Schulen der Sekundarstufe Il sowie deren Lehrpersonen und weiteres in diesen Schulen titi-
ges Personal miissen bei Prisenzveranstaltungen eine Gesichtsmaske tragen. Ausgenommen sind Situationen,
in denen das Tragen einer Maske den Unterricht wesentlich erschwert. 3 (...)

B. Am 4. November 2020 erliess der Regierungsrat des Kantons Bern die Verordnung iiber Massnahmen zur
Bekidmpfung der Covid-19-Epidemie (Covid-19 V; BSG 815.123; BAG 20-113; nachfolgend: Covid-19 V/BE).
Thre Art. 9 und 10 lauteten wie folgt: Art. 9 Grundsatz

1 In Ergéinzung zu Artikel 3b der Covid-19-Verordnung besondere Lage muss jede Person in allen Innenrdumen
von Schulen eine Gesichtsmaske tragen. Art. 10 Geltungsbereich

1 Diese Pflicht gilt in Schulen gemiss der Volksschulgesetzgebung, der Mittelschulgesetzgebung, der Gesetz-
gebung iiber die Berufsbildung, die Weiterbildung und die Berufsberatung sowie der Musikschulgesetzgebung.
2 Diese Pflicht gilt nicht

a fiir Schiilerinnen und Schiiler im Kindergarten und auf der Primarstufe, b fiir Personen, die nachweisen
konnen, dass sie aus besonderen Griinden, insbesondere medizinischen, keine Gesichtsmasken tragen konnen,
wobei andere, geeignete Massnahmen zum Schutz vor Ansteckung zu treffen sind, c fiir alle Personen in Situa-
tionen, in denen das Tragen einer Gesichtsmaske den Unterricht wesentlich erschwert, wobei andere, geeignete
Massnahmen zum Schutz vor Ansteckung zu treffen sind.

C. Am 3. Februar 2021 dnderte der Regierungsrat die Covid-19 V/BE (BAG 21-010). Dabei wurde unter ande-
rem Art. 10 Abs. 2 lit. a wie folgt geédndert:
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Art. 10 Abs. 2
2 Diese Pflicht gilt nicht
a (gedndert) fiir Schiilerinnen und Schiiler im Kindergarten und im ersten bis vierten Schuljahr der Primarstufe.

D. Am 17. Februar 2021 erhob A. Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesge-
richt mit dem Antrag, Art. 10 Abs. 2 lit. a der Covid-19 V/BE sei aufzuheben und durch eine bundesrechts-
konforme Regelung zu ersetzen. Zudem beantragt sie aufschiebende Wirkung. Das Bundesamt fiir Gesundheit
“unterstiitzt die Ausfithrungen der Vorinstanz” und verzichtet auf weitere Bemerkungen. Die Bildungs- und
Kulturdirektion des Kantons Bern beantragt namens des Regierungsrats, die Beschwerde sei abzuweisen. A.
und die Bildungs- und Kulturdirektion halten mit Replik und Duplik an ihren Antragen fest. Mit Verfiigung des
Prisidenten der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts vom 22. Miérz 2021 wurde das Gesuch
um aufschiebende Wirkung abgewiesen.

E. Die Anderung von Art. 10 Covid-19 V/BE war zuniichst bis am 28. Februar 2021 befristet. Sie wurde in
der Folge wiederholt verldngert, ndmlich zunichst bis 31. Mirz 2021 (BAG 21-015), dann bis 30. April 2021
(BAG 21-025), bis 31. Mai 2021 (BAG 21-034) und bis 10. Juli 2021 (BAG 21-047). Mit Verordnungsénderung
vom 24. Juni 2021 (BAG 21-054) wurde Art. 10 der Covid-19 V/BE aufgehoben, mit Inkrafttreten am 26. Juni
2021. Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab.

Erwiégungen

Aus den Erwédgungen:

6.(..)

6.5 Als Quintessenz ergibt sich: Das Bundesgericht geht auf Grund des ihm aktuell vorliegenden Sachver-
halts davon aus, dass auch an Schulen ein gewisses Risiko der Verbreitung von Corona-Viren besteht, nicht nur
in Bezug auf die Kinder, sondern auch auf Lehrkrifte, Eltern und andere Kontaktpersonen, und dass zumindest
zu Beginn des Jahres 2021 eine Unsicherheit bestand iiber die Auswirkungen der Virusmutationen. Weiter geht
das Bundesgericht davon aus, dass die Verwendung von Masken grundsitzlich dazu beitrigt, die Verbreitung
der Viren zu begrenzen. Allerdings fehlen
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konkrete Angaben oder Abschitzungen, um wie viel das Ansteckungsrisiko durch die angeordnete Masken-
pflicht reduziert wird. Sodann ist evident, dass das Tragen von Gesichtsmasken die Kommunikation einschrinkt
und als unangenehm und belastend empfunden werden kann; ebenso ist plausibel, dass eine unsachgemésse
Verwendung von Masken die Schutzwirkung reduziert bzw. auch kontraproduktiv sein kann. Den von der Be-
schwerdefiihrerin ins Recht gelegten Beweismitteln kénnen zwar gewisse Hinweise auf nachteilige gesund-
heitliche Auswirkungen des Maskentragens entnommen werden. Indessen ist aufgrund der vorgelegten Studien
nicht hinreichend wissenschaftlich belegt, dass das Maskentragen bei Kindern effektiv krankheitswertige ge-
sundheitliche Schiden verursachen wiirde (vgl. auch Urteil 2C_228/2021 vom 23. November 2021 E. 5.5). Es
besteht somit kein Anlass fiir das Bundesgericht, von der Beurteilung der kantonalen Behorden, wonach das
Maskentragen bei (gesunden) Kindern medizinisch unbedenklich sei, abzuweichen.



7. Das Bundesgericht hat bereits in mehreren Urteilen festgehalten, dass das Ziel, die Ausbreitung des Corona-
Virus zu begrenzen, im 6ffentlichen Interesse liegt (vgl. BGE 148 I 33 E. 6.5, BGE 148 I 19 E. 5.4; BGE 147 1
450 E. 3.3.1). Dass auch an Schulen ein gewisses Ubertragungsrisiko besteht, wurde bereits dargelegt (vgl. E.
6.5 hiervor). Niher zu priifen ist die Verhiltnismissigkeit der angefochtenen Massnahme anhand der erwéhnten
Kriterien (vgl. nicht publ. E. 5).

7.1 Im BGE

1471393 hat das Bundesgericht eine Maskenpflicht fiir Kunden in Einkaufslidden als verhéltnisméssig beurteilt:
Einerseits wog der Grundrechtseingriff auch deshalb nicht schwer, weil die Kunden die Moglichkeit hatten, die
Einkédufe zu umgehen, indem sie die Waren nach Hause liefern lassen. Andererseits betraf die Pflicht nur die
kurze Zeit des Einkaufens. Sodann war die Maskenpflicht in einem Zeitpunkt angeordnet worden (Herbst 2020),
in welchem sich ein Anstieg der Krankheitsfille abzeichnete und dieser denn auch in starkem Masse eintrat.
Schliesslich ging das Bundesgericht davon aus, dass das Maskentragen ein wirksames Mittel sei, um das An-
steckungsrisiko zu reduzieren. Es war zudem ein milderes Mittel als die Schliessung der Einkaufszentren, die
sonst allenfalls gedroht hitte (vgl. dort E. 5.1.3 und 5.3.4).

7.2 Im vorliegenden Fall verhilt es sich insoweit etwas anders, als die Schulkinder nicht die Wahl haben,
ob sie zur Schule gehen
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wollen oder nicht, sondern dazu verpflichtet sind. Sodann gilt die Pflicht, eine Gesichtsmaske zu tragen, nicht
nur wihrend einer kurzen Zeit, sondern wihrend des ganzen Schultages, also wihrend mehrerer Stunden. Der
Eingriff ist somit von wesentlich stirkerer Intensitét als die Maskenpflicht wihrend der beschrinkten Dauer des
Einkaufens. Zudem ist in der Unterrichtssituation viel mehr als beim Einkaufen die zwischenmenschliche Kom-
munikation von Bedeutung, welche durch das Maskentragen nicht unerheblich beeintrichtigt wird. Schliesslich
kann nicht ausgeschlossen werden, dass der Schulbetrieb bzw. der Lernerfolg durch das Tragen von Gesichts-
masken in Mitleidenschaft gezogen werden konnte, und zwar unabhéngig davon, ob dadurch krankheitswertige
psychologische Beeintrichtigungen auftreten. Indessen wurde bereits erwogen, dass die von der Beschwerde-
fiihrerin geltend gemachte Schadlichkeit des Maskentragens jedenfalls in physischer Hinsicht sachverhaltlich
nicht erstellt ist (vgl. nicht publ. E. 6.4 und E. 6.5 hiervor). Zudem ist die Moglichkeit eines Dispenses vom
Maskentragen, insbesondere aus gesundheitlichen Griinden, in der Verordnung ausdriicklich vorgesehen.

7.3 Mit Blick auf die Erforderlichkeit ist zundchst festzuhalten, dass gemessen an den Fallzahlen die Ent-
wicklung der Pandemie im Januar und Februar 2021 nicht auf eine Verschirfung der Lage hindeutete. Indessen
bestanden im hier massgebenden Zeitpunkt verschiedene Unsicherheiten betreffend neu auftretende Virusmu-
tationen. Unklar war insbesondere, ob diese ansteckender und auch fiir Kinder geféhrlicher sein konnten. Vor
diesem Hintergrund erscheint das Ergreifen zusétzlicher Massnahmen durch den Kanton als gerechtfertigt (vgl.
nicht publ. E. 3.8). Sodann ist unbestritten, dass im Januar und zu Beginn des Februars 2021 mehrere Schulen
im Kanton Bern wegen Quarantinen geschlossen wurden. Zwar ist nicht vollig klar, ob diese Schliessungen
zwingend waren: Der Kanton verweist darauf, der Bund habe die Quarantine-Vorschriften verscharft, wiahrend
die Beschwerdefiihrerin vorbringt, der Kanton habe die vom Bund vorgegebenen Kriterien verschirft. Dies
dndert jedoch nichts daran, dass Schulen wegen der epidemiologischen Situation geschlossen wurden, so dass
Anlass bestand, dies wenn moglich in Zukunft zu vermeiden. Besonders zu beachten ist in diesem Zusammen-
hang, dass mit Blick auf den verfassungsmaissigen Anspruch auf Grundschulunterricht (Art. 19 BV)
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und die grosse Bedeutung sozialer Interaktionen fiir die Entwicklung der Kinder ein hohes 6ffentliches Interes-
se daran besteht, dass der Unterricht nach Moglichkeit als Pridsenzunterricht stattfindet. Vor diesem Hintergrund
stellt die Pflicht, eine Gesichtsmaske zu tragen, ein milderes Mittel als Schulschliessungen dar (vgl. auch Urteil
2C_228/2021 vom 23. November 2021 E. 6.3). Schliesslich ist mit Bezug auf die Erforderlichkeit zu beriick-
sichtigen, dass die Maskenpflicht auch dem Schutz Dritter dient, namentlich der Lehrkrifte, unter denen sich
auch Risikopersonen befinden kénnen.

7.4 Es kann somit festgehalten werden, dass die Massnahme, die Streitgegenstand des vorliegenden Verfah-
rens bildet (vgl. nicht publ. E. 1.4), bis zum 28. Februar 2021 befristet wurde. Der Kanton hat nachvollziehbar
begriindet, weshalb er angesichts der damaligen Situation mit den erfolgten Schulschliessungen und dem Auf-
treten neuer Virusmutationen die Maskenpflicht angeordnet hat. Angesichts der im Januar und Anfang Februar
bestehenden Unsicherheiten iiber die Gefihrlichkeit der neuen Virusvarianten und mit Blick auf das Ermessen,
das den Behorden zukommt (vgl. nicht publ. E. 5.4 und 5.7), war die Massnahme gerechtfertigt und verhélt-
nismissig. Dadurch konnte sowohl dem o6ffentlichen Interesse am Schutz der Gesundheit als auch den Inter-
essen der Kinder an der Aufrechterhaltung des Prisenzunterrichts Rechnung getragen werden. Es kann sich
nidmlich rechtfertigen, bei einer unbekannten Situation vorerst einschneidendere Massnahmen anzuordnen, um
zu verhindern, dass sich eine unkontrollierte Situation entwickelt, die in der Folge mit noch gravierenderen
Einschriankungen behoben werden miisste. Daher kann auch eine potenziell iiberschiessende Massnahme in
solchen Situationen kurzfristig zuldssig sein; sie miisste jedoch umso dringender regelmissig auf ihre Berechti-
gung hin iiberpriift werden (Art. 40 Abs. 3 EpG; vgl. auch nicht publ. E. 5.3-5.6; BGE 148 133 E. 6.6, BGE 148
I19E.5.5; BGE 1471450E. 3.2.7), und zwar in umso kiirzeren Abstinden, je gravierender die Massnahme ist.
Es wire ein unzuldssiger Riickschaufehler, die angefochtene Bestimmung bereits deswegen als rechtswidrig zu
bezeichnen, weil in der Folge die befiirchteten Entwicklungen nicht eingetreten sind.



