Kapitel 3: Die einzelnen Verfahren

Im Folgenden werden die einzelnen Verfahren in einem ersten Schritt nach
Themenbldcken zusammengefasst und in einem zweiten gewiirdigt.

Nicht untersucht werden Verfahren(steile), die als unzuldssig abgewie-
sen wurden, da dort der Verfahrensgegenstand nicht gepriift wird. Verglei-
che, Einstellungen (mit Ausnahme der Einstellungen im Rahmen von Be-
schwerdeverfahren), Entscheidungen iiber Riicknahmen und Verweisungs-
beschliisse waren dariiber hinaus schon nicht Gegenstand der empirischen
Erfassung. Bei den Entscheidungen des BVerfG werden zwei Verfahren
miteinbezogen, die sich zwar nicht auf einen bayerischen Corona-Rechts-
akt bezogen, die aber besondere Auswirkungen hatten.!?

Die Darstellung der Entscheidungen erfolgt dabei gebiindelt, d.h. es
wird nicht jede Entscheidung einzeln dargestellt, sondern iibergreifend
zusammengefasst. Einzelne Verfahren werden dabei hervorgehoben, wenn
sie fir die weitere Entwicklung von besonderer Bedeutung waren. Die
Wiirdigung erfolgt ebenfalls iibergreifend. Um eine einheitliche Wiirdigung
zu erhalten, erfolgt diese nicht bereits innerhalb jeden Themenkomplexes,
sondern zusammenfassend.!3

Die Themenkomplexe, die im Folgenden gebildet werden, richten sich
nach dem Verlauf der Mafinahmen, um die Linie der politischen, gesell-
schaftlichen und rechtlichen Entwicklung nachzuzeichnen. So stand zu
Beginn der Pandemie die Ausgangsbeschrankung im Fokus der Gerichts-
entscheidungen. Aulerdem entschied der BayVGH"* bereits frith tiber die
Rechtsnatur des Abstandsgebots, was vor allem erhebliche Auswirkungen
auf die Ahndung von Ordnungswidrigkeiten hatte.!*> Kurz vor dem Oster-
fest erging eine wichtige Entscheidung!4® des BVerfG zu den Gottesdienst-
verboten, gefolgt von einer Grundsatzentscheidung!¥’ des BVerfG zum
Versammlungsrecht, deren Ausgangsfille beide nicht aus Bayern kamen.
Auch die Betriebsuntersagungen waren frith Gegenstand einer Entschei-

142 Kap. 3, AIIL 3 und Kap. 3, A. IV. 4.

143 Kap. 3, D.

144 BayVGH Beschl. v. 30.03.2020 - 20 NE 20.632, BeckRS 2020, 4618; Kap. 3,A.II. 2.
145 Zu den Auswirkungen Kap. 4, A. II. und Kap. 4, A. VL. 3.

146 BVerfG Beschl. v. 10.04.2020 - 1 BvQ 28/20, BeckRS 2020, 5589; Kap. 3, A. III. 3.
147 BVerfG Beschl. v. 15.04.2020 - 1 BvR 828/20, BeckRS 2020, 5766; Kap. 3, A. IV. 4.
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dung'*® des BayVGH, in welcher er bereits zum ersten Mal auf das lang-
sam wachsende Erfordernis einer ausdriicklichen Rechtsgrundlage im IfSG
hingewiesen hatte. Nach den absoluten Betriebsuntersagungen kam es ab
Mitte April zu den ersten Lockerungen. Dabei wurde die bereits mehrmals
erwihnte 800m?>-Regelung beschlossen, §2 V 2. BayIfSMV,¥° die ab dem
20.04.2020 in Kraft trat und nach der Geschifte mit einer Grundfliche bis
zu 800m? 6ffnen durften. Daraufhin kam es zum ersten erfolgreichen Ver-
fahren vor dem BayVGH.!*° Die Verwaltungsgerichte wurden zu dieser Zeit
tiberhduft mit Feststellungsantragen betreffend die Auslegung dieser Rege-
lung. Die 800m?*-Regelung wurde sodann abgelost von der Maskenpflicht,
die die Gerichte ab Anfang Mai 2020 beschiftigte. Anschlieflend gab es
keine grofleren Themenkomplexe mehr; vielmehr wurden in vereinzelten
Verfahren verschiedene Mafinahmen angegriffen. Die Betriebsuntersagun-
gen, die Maskenpflicht und das Versammlungsverbot waren jedoch bis zum
Ende des Untersuchungszeitraums regelmafig Gegenstand gerichtlicher
Verfahren.

Der BayVerfGH fillt aus dieser Linie etwas heraus, da es im gesamten
Zeitraum nur fiinf Verfahren gab, im Rahmen derer meist das komplette
Regelungswerk angegriffen wurde. Man merkt daher bereits an der Einlei-
tung zu diesem Gliederungspunkt, dass Hauptakteure der Rechtsprechung
die Verwaltungsgerichte und der BayVGH waren. Mit Ausnahme der zwei
genannten Entscheidungen hielt sich das BVerfG bis zur ersten Hauptsa-
cheentscheidung!™ vom November 2021 bedeckt, was die Verfassungsma-
Bigkeit gewisser Pandemiemafinahmen anging. Die Verfahren vor dem
BVerfG und dem BayVerfGH werden daher gesondert beleuchtet.!>?

Eine Darstellung jedes einzelnen Verfahrens ist fiir die hier verfolgten
Ziele nicht notwendig. Die nachfolgenden Entscheidungen sollen ein Ge-
samtbild vermitteln von der anfénglichen Krisensituation, dem gerichtli-
chen und rechtlichem Kerngeschehen sowie der politischen Entwicklung.

148 BayVGH Beschl. v. 27.04.2020 - 20 NE 20.793, BeckRS 2020, 6630; Kap. 3, A. V. 3.
b).

149 In der Fassung vom 20.04.2020 — 28.04.2020.

150 BayVGH Beschl. v. 27.04.2020 - 20 NE 20.793, BeckRS 2020, 6630; Kap. 3, A, VL. 2.

151 BVerfG Beschl. v. 19.11.2021 - 1 BvR 781/21 u.a., BeckRS 2021, 36514 (sog. ,Bundes-
notbremse 1) und BVerfG Beschl. v. 19.11.2021- 1 BvR 971/21, 1 BvR 1089/21, BeckRS
2021, 36492 (sog. ,Bundesnotbremse II°).

152 Mit Ausnahme von bedeutenden Entscheidungen fiir den jeweiligen Themenkom-
plex, die bereits an entsprechender Stelle thematisiert werden.
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Die Auswahl der Verfahren orientiert sich daher auch an deren Bedeutung
fiir das Gesamtgeschehen.

A. Die verschiedenen Themenkomplexe

Im Folgenden werden die verschiedenen Themenkomplexe in der Reihen-
folge ihres Auftretens kurz abstrakt vorgestellt, um anschliefSend den Inhalt
der Gerichtsentscheidungen zur jeweiligen Mafinahme'>® zu skizzieren.

L. Ausgangsbeschrankungen
1. Normeninhalt

Zu Beginn der Pandemiebekdmpfung standen Ausgangsbeschriankungen'>*
im Mittelpunkt des Mafinahmenpakets. Ziel dabei war es, Kontakte da-
durch zu reduzieren, dass die Wohnung nur aus triftigen Griinden verlas-
sen werden durfte. In Bayern!> wurde daher anstelle einer reinen Kontakt-
beschrinkung das deutlich grundrechtsintensivere!>® Modell der Ausgangs-
beschrankung gewahlt.

Die erste Ausgangsbeschrinkung in Bayern wurde durch eine Allgemein-
verfiigung® verhingt, anschlieffend wurde die Regelung in eine Verord-
nung'>® integriert. Im Laufe der Zeit kam es auch zu inhaltlichen Anderun-
gen der Ausgangsbeschrinkung, indem z.B. die triftigen Griinde weiter

153 Zu den verschiedenen Mafinahmen tiiberblicksartig beispielsweise Ipsen, RuP,
7/2021, 25 (311f.) oder Riedner/Miiller, VR 2021, S. 87.

154 Hierzu Bethge, VerfBlog v. 24.03.2020; Boehme-NefSler, NVwZ 2021, 670; Eden-
harter, VerfBlog v. 19.03.2020; Guckelberger, NVwZ-Extra 9a/2020; Katzenmeier,
MedR 2020, 461; KiefSling JuWissBlog Nr.29/2020 v. 19.3.2020; Klafki, JuWissBlog
Nr. 27/2020 v. 18.3.2020.

155 Und in wenigen anderen Bundeslandern, vgl. hierzu Schmitt, NJW 2020, 1626.

156 Johann/Gabriel in BeckOK IfSG, § 28a Rn.13; Kiefsling in Kielling IfSG, §28a
Rn. 41.

157 BayMBI. 2020 Nr. 152.

158 Zunidchst die Bayerische Verordnung tiber eine vorldufige Ausgangsbeschrankung
anldsslich der Corona-Pandemie vom 24.03.2020, GVBIL. 2020 S.178, BayMBIL
2020 Nr.130 und anschliefend die Bayerische Verordnung iiber Infektionsschutz-
mafinahmen anlédsslich der Corona-Pandemie (Bayerische Infektionsschutzmaf-
nahmenverordnung - BayIfSMV) vom 27.03.2020, GVBI. 2020 S. 196, BayMBI. 2020
Nr.158. Die BayIfSMV wurde im Laufe der Zeit mehrfach gedndert, wobei auch
weitere Infektionsschutzmafinahmenverordnungen folgten.
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gefasst wurden. Im Folgenden werden alle Verfahren vorgestellt, die sich
gegen eine Ausgangsbeschrankung richteten, gleich welche Fassung und
welchen Wortlaut sie zu diesem Zeitpunkt genau hatte, da der Kern der
Regelung stets gleich blieb.

Die allererste Ausgestaltung in Form der Allgemeinverfiigung sah in
Ziffer 4 vor:

64

Das Verlassen der eigenen Wohnung ist nur bei Vorliegen triftiger Griin-
de erlaubt.

Und in Ziffer 5:

Triftige Griinde sind insbesondere:

a)
b)

c)

d)

e)

f)

g)

h)

die Ausiibung beruflicher Titigkeiten,

die Inanspruchnahme medizinischer und veterindrmedizinischer
Versorgungsleistungen (z. B. Arztbesuch, medizinische Behandlun-
gen; Blutspenden sind ausdriicklich erlaubt) sowie der Besuch bei
Angehorigen helfender Berufe, soweit dies medizinisch dringend er-
forderlich ist (z.B. Psycho- und Physiotherapeuten),
Versorgungsginge fiir die Gegenstinde des tdglichen Bedarfs
(z. B. Lebensmittelhandel, Getrankemarkte, Tierbedarfshandel,
Brief- und Versandhandel, Apotheken, Drogerien, Sanititshduser,
Optiker, Horgeriteakustiker, Banken und Geldautomaten, Post,
Tankstellen, Kfz-Werkstitten, Reinigungen sowie die Abgabe von
Briefwahlunterlagen). Nicht zur Deckung des téglichen Bedarfs ge-
hort die Inanspruchnahme sonstiger Dienstleistungen wie etwa der
Besuch von Friseurbetrieben,

der Besuch bei Lebenspartnern, Alten, Kranken oder Menschen mit
Einschrankungen (auflerhalb von Einrichtungen) und die Wahrneh-
mung des Sorgerechts im jeweiligen privaten Bereich,

die Begleitung von unterstiitzungsbediirftigen Personen und Minder-
jahrigen,

die Begleitung Sterbender sowie Beerdigungen im engsten Familien-
kreis,

Sport und Bewegung an der frischen Luft, allerdings ausschliefllich
alleine oder mit Angehdrigen des eigenen Hausstandes und ohne jede
sonstige Gruppenbildung und

Handlungen zur Versorgung von Tieren.
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A. Die verschiedenen Themenkomplexe
2. Entscheidungen des BayVGH
a) Sachverhalt

Vor dem BayVGH wurden elf Verfahren betreffend die Ausgangsbeschrén-
kung gefiihrt, darunter zwei Anhérungsriigen und zwei Beschwerdeverfah-
ren. Im Rahmen der Eil-Normenkontrollantrage lief§ der BayVGH die Re-
gelung stets unangetastet.'>

Ausweislich der Entscheidungsgriinde trugen die Antragsteller in den
Eilverfahren u.a. regelméaflig vor, dass die Ermachtigungsgrundlage nicht
hinreichend bestimmt sei und gegen den Wesentlichkeitsgrundsatz!®® ver-
stofSe. Auflerdem seien Ausgangsbeschrankungen nicht erforderlich, weil
reine Kontaktbeschrinkungen wie in den meisten anderen Bundesldndern
ausreichen wiirden. Insbesondere sei es nicht erforderlich, bereits an das
Verlassen der Wohnung anzukniipfen. Ausreichend seien vielmehr ein
Aufenthaltsverbot im o6ffentlichen Raum oder schlichte HygienemafSnah-
men wie Maske tragen und Abstand halten. Auch sei die Regelung nicht
angemessen, weil sie in unverhéltnismafliger Weise in die Freiheitsrechte
eingreife und die Folgen eines sog. ,lockdowns® nicht ausreichend bertick-
sichtige. Manche Antragsteller monierten auch, dass es durch das Gebot,
die triftigen Griinde gegeniiber der Polizei glaubhaft zu machen, vgl. Zif-
fer 6 der oben zitierten Allgemeinverfiigung, zu einer rechtsstaatwidrigen
Beweislastumkehr komme. Es sei auflerdem auch gleichheitswidrig, dass
der Normgeber Ansteckungen im beruflichen nicht beachte und daher
der Bereich Wirtschaft bevorzugt behandelt werde. Zu beriicksichtigen
sei zudem, dass die Norm fir den Normunterworfenen zu unbestimmt
sei, da nicht klar sei, wann ein triftiger Grund vorliege und somit die
Strafbarkeits- bzw. Ordnungswidrigkeitsandrohung nicht konkret absehbar
sei. Auch seien Grundrechtseingriffe so zu gestalten, dass sie nicht mit
einer Motivforschung hinsichtlich des Zwecks des Verlassens der Wohnung
verbunden seien.

159 Die Hauptsache hingegen war erfolgreich, BayVGH Beschl. v. 04.10.2021 - 20 N
20.767, BeckRS 2021, 29086.

160 Soweit ersichtlich, wurden die Begriffe Wesentlichkeitsgrundsatz und Parlaments-
vorbehalt synonym verwendet (teilweise auch Bestimmtheitsgrundsatz). Im Folgen-
den werden die Begriffe Wesentlichkeitsgrundsatz und Parlamentsvorbehalt daher
ebenfalls synonym genutzt. Zu den verschiedenen Begriffen und deren Verwendung
Ossenbiihl in HAStR V, §101 Rn.14ff,, Rn.41ff. (Parlamentsvorbehalt), Rn. 52 ff.
(Wesentlichkeitsgrundsatz).
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Der Freistaat Bayern als Antragsgegner erwiderte regelméflig, die Rege-
lung sei verhdltnisméiflig, da sie befristet sei. Die Mitwirkungspflicht in
Form der Glaubhaftmachung des triftigen Grundes diene der effektiven
Gefahrenabwehr und sei daher legitim. Die Rechtsgrundlage sei weit zu
verstehen und im Sinne der Gefahrenabwehr kénnten auch Nichtstorer
in Anspruch genommen werden. Ein Verstof3 gegen den Wesentlichkeits-
grundsatz sei nicht ersichtlich, da die Erméchtigung hinreichend bestimmt
sei und sich im Rahmen des normativ Moglichen bewege. Im Ubrigen wiir-
den keine Nachteile oder Belange von solcher Tragweite von den Antrag-
stellern vorgetragen, die eine einstweiligen Anordnung dringend gebdten
i.Sv. § 47 VI VwGO.

b) Entscheidungsinhalt

Der BayVGH lehnte alle Antrdge gem. § 47 VI VwGO betreffend die Aus-
gangsbeschrankung ab. Im Folgenden wird zunichst die erste Entscheidung
des BayVGH vom 30.03.2020 dargestellt, da sich die nachfolgenden Ver-
fahren hinsichtlich der Argumentation kaum davon unter-scheiden. Eine
Ausnahme bildet die Entscheidung vom 28.04.2020; diese wird daher ge-
sondert besprochen; ebenso die Entscheidung vom 09.04.2020, die fiir die
Wiirdigung des Entscheidungsverhaltens des BayVGH von Bedeutung ist.

aa) BayVGH Beschluss vom 30.03.2020 - 20 NE 20.632

Der BayVGH lehnte mit Beschluss!®! vom 30.03.2020 die Antrédge aufgrund
einer summarischen Rechtspriifung ab; die von den Antragstellern vor-
getragenen Argumente seien nicht {iberzeugend und das entsprechende
Hauptsacheverfahren daher voraussichtlich unbegriindet:!62

161 BayVGH Beschl. v. 30.03.2020 - 20 NE 20.632, BeckRS 2020, 4618.

162 Hinsichtlich der Ausgangsbeschrankungen fallt auf, dass der BayVGH in den ersten
vier Entscheidungen davon ausging, dass die Hauptsache voraussichtlich unbegriin-
det sei, wohingegen er bei den néchsten zwei Verfahren offene Erfolgsaussichten an-
nahm und in der letzten Entscheidung wieder dazu tiberging, die Erfolgsaussichten
zu verneinen. Das tiberrascht, da vor allem den ersten sechs Verfahren dieselbe Aus-
gangsbeschrankung zugrunde lag. Erst mit der letzten Entscheidung dnderte sich
auch der Wortlaut der Ausgangsbeschrankung in wesentlicher Hinsicht; in dieser
Entscheidung allerdings ging der BayVGH wieder von einer voraussichtlich unbe-
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Hinsichtlich des Bestimmtheitsgebots fithrte der BayVGH aus, dieses
sei nach der Neufassung!®® des §28 I 1 IfSG nicht verletzt, da nunmehr
Personen verpflichtet werden kénnten, den Ort, an dem sie sich befinden,
nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu verlassen, worunter auch
Ausgangsbeschriankungen fallen wiirden. Diese gesetzliche Regelung sei
hinreichend bestimmt, da auch stets die Eigenart des zu regelnden Sach-
verhalts zu beriicksichtigen sei. Demnach hingen die Anforderungen an
Inhalt, Zweck und Ausmafl der gesetzlichen Determinierung insbesondere
davon ab, inwieweit der zu regelnde Sachbereich einer genaueren begriffli-
chen Umschreibung {iberhaupt zugénglich sei.

In Bezug auf die Verhiltnismafligkeit, wobei insbesondere die Erforder-
lichkeit und die Angemessenheit diskutiert wurden, argumentierte der
BayVGH, dass dem Verordnungsgeber eine Einschatzungsprarogative zu-
stehe. Demnach miissten andere Mafinahmen eindeutig als gleich geeignet
und weniger belastend feststehen, bevor dieser Einschitzungsspielraum
tberschritten sei.!®* Reine Kontaktbeschrankungen, wie sie zum damaligen
Zeitpunkt in den meisten anderen Bundeslindern galten, wiirden daher
nicht das Gebot der Erforderlichkeit verletzen, da deren Wirkung als gleich
effektiv nicht eindeutig feststehe. Angemessen sei die Regelung dariiber
hinaus ebenfalls, da sie zum einen nicht abschlieflend sei und somit auch
andere triftige Griinde ein Verlassen der Wohnung rechtfertigen konnten.
Der mit dem praventiven Ausgangsverbot verbundene schwerwiegende
Eingriff (zumindest) in die Rechte der Betroffenen aus Art.2 II 2 GG
und Art.11 GG belaste diese daher nicht iberméiflig. Zum anderen sei
die Verordnung nur kurz befristet. Zusatzlich fithrte der BayVGH noch
eine Folgenabwigung durch, wobei sich der Schutz des Lebens und der

griindeten Hauptsache aus. Weswegen der BayVGH zwischendurch entgegen seinen
urspriinglichen Entscheidungen und bei gleichbleibendem Verfahrensgegenstand
von offenen Erfolgsaussichten ausgeht, kann man nur vermuten. Der BayVGH
zitiert in einer der abweichenden Entscheidungen (BayVGH Beschl. v. 14.04.2020 —
20 NE 20.763, BeckRS 2020, 6760) die Entscheidung des BVerfG vom 09.04.2020
(BVerfG Beschl. v. 09.04.2020 - 1 BvR 802/20, BeckRS 2020, 5596), in welcher
ebenfalls {iber die bayerische Ausgangsbeschrankung entschieden wurde. Dabei
wurde vom BVerfG aufgrund der schweren Grundrechtseingriffe und der damit
verbundenen komplexen Fragestellungen offene Erfolgsaussichten angenommen.
Dies wird daher der Grund sein fiir die Abweichung, auch wenn inhaltlich keine
weitere Begriindung erfolgt und der BayVGH zuvor zu einem anderen Ergebnis
kam.

163 Kap.2,B. 1.1

164 So auch BVerwG Urt. v. 22.11.22 - 3 CN 2.21, BeckRS 2022, 32403, Rn. 15.
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korperlichen Unversehrtheit gegeniiber Art.2 II 2 GG und Art.11 GG
durchsetzte. Auch wies der BayVGH in dieser Entscheidung erstmals auf
eine fortlaufende Evaluierungspflicht des Verordnungsgebers hin.

Neben diesen generellen Erwdgungen zur Ausgangsbeschrinkung an
sich entschied der Senat auch, dass mangels der gem. Art. 51 IT LStVG a.F.
zwingenden Verdffentlichung der Verordnung im Gesetzes- und Verord-
nungsblatt keine bewehrte Verordnung vorliege. Daran @ndere auch die
Neufassung des § 73 Ia Nr.24 IfSG nichts, wonach ein Bufigeldtatbestand
fiir Verstofle gegen Rechtsverordnungen gem. § 32 I IfSG geschaffen wurde,
da die Verordnung hierauf nicht verweise.19

Im Anschluss an die Entscheidung erhoben die Antragsteller erfolg-
los Anhérungsriige und Verfassungsbeschwerde, wobei die Verfassungsbe-
schwerde, die noch gesondert besprochen!®® wird, dennoch auswirkungs-
reich!®” war.

bb) BayVGH Beschluss vom 09.04.2020 - 20 NE 20.664

Der Beschluss'®® vom 09.04.2020 hebt sich von den vorangehenden da-
durch ab, dass ihm ein anderer Verfahrensgegenstand zugrunde lag. Inhalt-
lich ging es zwar auch um eine Ausgangsbeschrankung. Die Verfahren
zuvor betrafen jedoch die ,Verordnung iiber eine vorlaufige Ausgangsbe-
schrankung anldsslich der Corona-Pandemie*!®® (im Folgenden Corona-
Verordnung), wohingegen sich dieses Verfahren gegen die Ausgangsbe-
schrankung in der Nachfolgeregelung, der BaylfSMV, richtete. In formeller
Hinsicht lag demnach eine neue Verordnung vor, deren formelle Recht-
mafligkeit erneut zu priifen war. Genau hierin lag auch das Problem
der neuen Verordnung: Der BayVGH deutete in seiner Entscheidung!”?
vom 09.04.2020 an, dass es frag-lich sei, ob die Verordnung urspriinglich
wirksam bekannt gemacht worden war. Das Besondere an der BaylIfS-
MV war ndmlich, dass sie in Form einer Notbekanntmachung im Baye-
rischen Ministerjalblatt bekannt gemacht wurde. Der BayVGH zweifel-

165 Kap.4,A.IL 1.

166 Kap.3,A.1.4.b).

167 Zu den Auswirkungen der Entscheidung Kap. 4, E.

168 BayVGH Beschl. v. 09.04.2020 - 20 NE 20.664, BeckRS 2020, 6515.

169 Bayerische Verordnung iiber eine vorlaufige Ausgangsbeschrankung anldsslich der
Corona-Pandemie vom 24.03.2020, GVBI. 2020 S. 178, BayMBI. 2020 Nr. 130.

170 BayVGH Beschl. v. 09.04.2020 - 20 NE 20.664.
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te jedoch an, ob die Voraussetzungen einer Notbekanntmachung gem.
Art. 51 IV 1 LStVG a.F. vorlagen. Dies konnte er aber offenlassen, da der
mogliche Formfehler jedenfalls geheilt wurde durch die Veréffentlichung
im Gesetz- und Verordnungsblatt am 07.04.2020."!

Neue materielle Erwédgungen stellte der BayVGH nicht an und lehnte
den Antrag aus den bereits genannten Griinden ab.

cc) BayVGH Beschluss vom 28.04.2020 - 20 NE 20.849

Dem Beschluss”? vom 28.04.2020 lag ein anderer Verfahrensgegenstand
zugrunde, namlich die Ausgangsbeschrinkung in Form der 2. BayIfSMV.
Im Unterschied zu den Verfahren zuvor erfuhr die Ausgangsbeschrankung
in der 2. BayIfSMV bereits einige Erleichterungen. So wurde geregelt, dass
das Verlassen der Wohnung, um einzukaufen, nicht auf die Giiter des
taglichen Bedarfs beschriankt wurde, sondern dass man alle Geschifte auf-
suchen durfte, die rechtmiflig ge6ffnet waren. Dazu zéhlten beispielsweise
auch Buchhandlungen und sonstige Geschifte, deren Verkaufsflaiche 800m*
nicht tiberschritt. Auflerdem war bereits eingefiihrt worden, dass Sport und
Bewegung an der frischen Luft auch mit einer weiteren nicht im selben
Hausstand lebenden Person zulédssig war.

Der BayVGH lehnte den Antrag ab und argumentierte, die Ausgangsbe-
schrankung sei bei verfassungskonformer Auslegung verhaltnismafig. Die-
se Auslegung komme zu dem Ergebnis, dass unter einem triftigen Grund
sjeder sachliche und einer konkreten, nicht von vornherein unzuldssigen
Bediirfnisbefriedigung dienende Anlass® zu verstehen sei. Dies unterscheide
die Regelung von der urspriinglichen Ausgangsbeschriankung, wo als trifti-
ger Grund nur ,unaufschiebbare gesundheitliche, private oder berufliche
Belange von erheblichem Gewicht“”? zu verstehen waren.

Der BayVGH begriindet seine neue Definition mit den Lockerungen, die
die Regelung erfahren hatte. Dadurch sei die Ausgangsbeschrankung zwar
ambivalent geworden, da ,triftig" einerseits ,zwingend, schwerwiegend® be-
deute; andererseits aber die beispielhaft genannten triftigen Griinde durch
die Lockerung (teilweise) so weit gefasst wurden, dass es auch zulissig er-

171 Zu den gesetzgeberischen Auswirkungen der Entscheidung Kap. 4, E. L.
172 BayVGH Beschl. v. 28.04.2020 - 20 NE 20.840, BeckRS 2020, 7227.
173 BayVGH Beschl. v. 30.03.2020 - 20 NE 20.632, BeckRS 2020, 4618, Rn. 62.
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scheint, die Wohnung zur Befriedigung anderer als gewichtiger Bediirfnisse
zu verlassen.!”

3. Entscheidungen der Verwaltungsgerichte
a) Sachverhalt

Vor den Verwaltungsgerichten waren zwei Verfahren erfolgreich, die sich
gegen die Allgemeinverfiigung richteten, in der zu Beginn die Ausgangsbe-
schrinkung geregelt war. Diese Verfahren werden im Folgenden vorgestellt,
gefolgt von einem Exkurs zu den Feststellungsantrégen betreffend die Aus-
gangsbeschrankungen.

b) Entscheidungsinhalt
aa) Allgemeinverfiigung Ausgangsbeschrankung - M 26 S 20.1252

Das VG Miinchen!”® entschied in zwei identischen Fillen am 24.03.2020
und somit bereits drei Tage nach Eingang des Antrages und vier Tage
nach Inkrafttreten der Ausgangsbeschrankungen, dass die aufschiebende
Wirkung der Anfechtungsklage betreffend die Ausgangsbeschrankung (in
Form der Allgemeinverfiigung) angeordnet werde. Das Gericht fiihrte eine
summarische Rechtspriifung durch und kam dabei zu dem Ergebnis, dass
die Hauptsache voraussichtlich erfolgreich sein werde. Zum einen sah das
VG Miinchen im Erlass einer Allgemeinverfiigung einen Formfehler, da
aufgrund der abstrakt-generellen Regelung eine Verordnung zu erlassen
gewesen wire.'”® Auch sei die Allgemeinverfiigung materiell rechtswidrig,
da die Rechtsgrundlage Art. 11 II GG nicht zitiere, dieses Grundrecht aller-

174 Zu den Auswirkungen dieser Rechtsprechung Kap. 4, F.

175 VG Miinchen Beschl. v. 24.03.2020 — M 26 S 20.1252, BeckRS 2020, 6126 und M S
20.1255, BeckRS 2020, 4632.

176 Ob diese Einstufung richtig ist, kann hier dahinstehen. AA BayVGH Beschl. v.
13.08.2020 - 20 CS 20.1821, BeckRS 2020, 19555, Rn. 22 f.: Materieller Fehler mangels
Vorliegens der Voraussetzungen fiir einen Verwaltungsakt gem. Art.35 S.2, S.1
BayVwVfG.
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dings durch die Regelung eingeschrinkt werde. Aufgrund dieser Fehler lief3
das Gericht die Frage der VerhiltnismafSigkeit i.w.S. offen.””

bb) Exkurs Feststellungsantrige

Die meisten Eilantrdge gerichtet auf Feststellung gem. § 123 I VwGO sind
zwar fiir den weiteren Verlauf der Coronamafinahmen nicht von Bedeu-
tung, verdeutlichen allerdings, wie schwierig es fiir die Allgemeinheit war
herauszufinden, ob ein Verhalten einen triftigen Grund darstellte oder
nicht."”® Im Zuge dessen gab es auch Antrége, die beispielsweise festgestellt
haben wollten, dass man die Wohnung verlassen diirfe, um die Winterrei-
fen am Auto zu wechseln oder um auf einer Parkbank zu sitzen.”® Auch
musste sich ein Gericht mit der Frage beschiftigen, ob es einen triftigen
Grund darstellte, das Haus zu verlassen, um anschlieflend Motorboot auf
dem Starnberger See zu fahren.!3

Dabei war insbesondere die Thematik ,Parkbank sitzen“ umstritten und
gipfelte in der Ingewahrsamnahme des Politikers Prudlo, der das Haus zu-
sammen mit seiner Lebensgefdhrtin verlief, um mit ihr auf einer Parkbank
zu picknicken. Dabei bestitigte das Amtsgericht Miinchen'®! zunéchst noch
die Ingewahrsamsnahme. Im Rahmen der Beschwerde entschied das LG
Miinchen I'82 sodann, der Beschluss des AG Miinchens verletze die Rechte
des Beschwerdefiihrers. Die Ingewahrsamsnahme sei jedenfalls unverhalt-

177 Zu einem anderen Ergebnis kam hingegen das VG Ansbach, Beschl. v. 27.03.2020
- AN 18 S 20.00538. Dieses ging davon aus, dass die Allgemeinverfiigung nicht
offensichtlich rechtswidrig sei, und nahm daher offene Erfolgsaussichten an. Eine
anschlieflende Folgenabwiégung fiel zu Lasten des Antragstellers aus. Der Priifungs-
mafistab unterscheidet sich daher von dem des VG Miinchen. Dieses fiihrte eine
summarische Priifung durch. So bezeichnet das VG Ansbach seine Priifung zwar
auch, priift dann allerdings nur, ob ein Verstof3 offensichtlich sei.

178 Zu den Reaktionen auf die Feststellungsantrage Kap. 4, J.

179 VG Minchen Beschl. v. 16.04.2020 - M 26 E 20.1501, BeckRS 2020, 7963. Solche
Antrage mag man auf den ersten Blick fiir querulatorisch erachten. Allerdings sollte
nicht in Vergessenheit geraten, dass die Ausgangsbeschrankungen bufSgeldbewehrt
waren und zu Beginn auch sehr intensiv kontrolliert wurden, Kap. 4, A. IV. 2. Selbst
die bayerische Polizei kritisierte im weiteren Verlauf der Pandemie das Modell der
Ausgangsbeschrankungen, Kap. 4, E. I1.

180 Bejahend VG Miinchen Beschl. v. 30.04.2020 — M 26 E 20.1701, BeckRS 3030, 7968.

181 AG Miinchen Beschl. v. 06.04.2020 - ERXXXI XIV 359/20 L (PAG) (nicht veroffent-
licht).

182 LG Miinchen I Beschl. v. 10.11.2020 - 13 T 6401/20 (nicht veroffentlicht).
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nismaflig,'®* da dabei zu beriicksichtigen sei, ob von einem Verhalten eine
infektionsschutzrechtliche relevante Gefahr ausgehe, was beim Picknicken
auf der Parkbank ohne Kontakt zu weiteren Personen nicht der Fall sei.!84

4. Entscheidungen des BVerfG
a) Sachverhalt

Beim BVerfG wurden drei Eilantréage betreffend die Ausgangsbeschrankung
eingereicht. Darunter befand sich auch der erste zuldssige Antrag beim
BVerfG wihrend der Corona-Krise {iberhaupt.

b) Entscheidungsinhalt

Das BVerfG lehnte alle drei Antrédge ab.!%> Eine inhaltliche Auseinander-
setzung mit den von den Beschwerdefithrern vorgebrachten Argumenten
(z.B. Wesentlichkeitsgrundsatz etc.) erfolgte nicht, da das BVerfG von Be-
ginn an nur'8® eine Folgenabwégung vornahm. Eine Folgenabwégung wire
nach Rechtsprechung des BVerfG nur dann nicht vorzunehmen, wenn
sich die mit dem Eilantrag verbundene Verfassungsbeschwerde von vornhe-
rein als unzulissig oder offensichtlich unbegriindet erweisen wiirde.’” Von
solch einer Offenkundigkeit ging das BVerfG jedoch nicht aus, sondern
stufte die Erfolgsaussichten als offen ein, da die Verfassungsbeschwerde
eingehender Priifung bediirfe, was im Rahmen des Eilverfahrens jedoch
nicht moglich sei.

183 Das Landgericht Miinchen I verneinte bereits den Tatbestand der Ordnungswidrig-
keit, da es keinen Unterschied machen konne, ob man sich an der frischen Luft
bewegt oder sich auf einer Parkbank niederlésst.

184 In Bezug auf die Vollzugspraxis kritisiert Lepsius, JoR, 69/2021, 705 (743), dass nicht
nach der infektionsschutzrechtlichen Relevanz eines Verhaltens im Einzelfall gefragt
wurde, so dass seiner Ansicht nach ,tausendfach verfassungswidrige Vollzugsakte®
ergingen.

185 BVerfG Beschl. v. 07.04.2020 — 1 BvR 755/20, BeckRS 2020, 5317; BVerfG Beschl. v.
09.04.2020 - 1 BvR 828/20, BeckRS 2020, 5596, Besprechung bei Katzenmeier, MedR
2020, 461; BVerfG Beschl. v. 10.04.2020 - 1 BvR 762/20, BeckRS 2020, 418.

186 Mit Ausnahme der bereits angedeuteten Entscheidung zum Versammlungsrecht,
BVerfG Beschl. v. 15.04.2020 — 1 BvR 828/20; zur Entscheidung Kap. 3, A. IV. 4; zum
abweichenden Priifungsmafistab Kap. 3, D. III. 1. b).

187 Zum Priifungsmaf3stab des BVerfG Kap. 2, C. IV. 1 und Kap. 3, D. III. L.
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Im Rahmen der Folgenabwigung setzte sich dann erwartungsgemaf3!s8
der Schutz des Lebens und der korperlichen Unversehrtheit, Art. 2 II 1 GG,
gegeniiber den erheblichen Grundrechtsbeschrankungen'® der Freiheit der
Person, Art.2 IT 2 GG iV.m. Art. 104 I GG, und dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht, Art. 2 1iV.m. Art. 11 GG, durch.

Inhaltlich unterscheiden sich die genannten drei Verfahren auf den ers-
ten Blick kaum voneinander. Auf einen zweiten Blick fallt jedoch ein klei-
nes Detail bei der zweiten Entscheidung'? ins Auge. Zwar hatte das BVerfG
in der zweiten Entscheidung auch eine zu Lasten der Antragsteller ausge-
hende Folgenabwigung vorgenommen. Auch betont das BVerfG wie bereits
in der ersten Entscheidung, dass die Grundrechte erheblich beschrinkt
wiirden. Neu ist jedoch der Zusatz, dass diese erhebliche Beschrankung
»in besonderem Maf3e fiir alleinstehende Personen® gelte. Zuvor hatte das
BVerfG nicht hinsichtlich der Normadressat:innen unterschieden. Ausweis-
lich des Tatbestands wurde dies vom Antragsteller im ersten Verfahren
auch nicht geriigt. Im zweiten Verfahren riigten die Antragsteller aber un-
ter anderem die besondere Belastung fiir Singles, woraufthin das BVerfG
dies in seiner Entscheidung aufgriff, auch wenn die Norm dennoch nicht
suspendiert wurde.”! Dieser Unterschied in den beiden Entscheidungen ist
insbesondere fiir die weitere Ausgestaltung der Ausgangsbeschrankung in
Bayern von Bedeutung, da es im Anschluss an die Entscheidung zu einer
entsprechenden Lockerung kam.!?

In seiner dritten Entscheidung nahm das BVerfG nur mehr Bezug auf die
Folgenabwiagung der ersten Entscheidung.

188 Liike, JoR, 70/2022, 609 (629).

189 Die erheblichen Grundrechtsbeschrankungen stellt das BVerfG in den Eilverfahren
zur Ausgangsbeschrankung zwar fest, benennt allerdings keine konkreten Grund-
rechte. In der Hauptsacheentscheidung vom 19.11.2021 - 1 BvR 781/21 ua, BeckRS
2021, 36514, nennt das BVerfG als betroffene Grundrechte sodann aber die oben
genannten.

190 BVerfG Beschl. v. 09.04.2020 - 1 BvQ 802/20.

191 Auch nicht insofern, als es Alleinstehenden untersagt war, sich mit einer haushalts-
fremden Person zu treffen.

192 Kap. 4, A. 111
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I1. Abstands- und Kontaktreduzierungsgebot
1. Normeninhalt

Wesentliches Element der Pandemieeinddmmung war es, Abstand zu ande-
ren Mitmenschen zu halten!®® und seine Kontakte zu reduzieren.!* Diese
Elemente waren auch stets am Anfang der jeweiligen Corona-Regelungen
zu finden. § 11 der Corona-Verordnung lautete:

»Jeder wird angehalten, die physischen und sozialen Kontakte zu ande-
ren Menschen auflerhalb der Angehérigen des eigenen Hausstands auf
ein absolut nétiges Minimum zu reduzieren. Wo immer méglich ist ein
Mindestabstand zwischen zwei Personen von 1,5 m einzuhalten.

Gegen diese Regelung wurden zwar auch einige Verfahren angestrengt,
allerdings nur im Verbund mit anderen Verfahrensgegenstdnden. Insgesamt
entschied der BayVGH in sieben Fillen, darunter eine Anhoérungsriige.'*>
Dabei ist ein Verfahren, der Beschluss des BayVGH vom 30.03.2020, fiir
den Verlauf der Corona-Regelungen und der Interpretation der Verfahren
bedeutend und wird im Folgenden vorgestellt.!%¢

Aus den Entscheidungen, insbesondere dem Tatbestand, wird nicht deut-
lich, welche Argumente die Antragsteller speziell gegen die Abstandsrege-
lung vortrugen.

2. Entscheidungsinhalt

Die erste Entscheidung des BayVGH vom 30.03.2020"7 hinsichtlich der zi-
tierten Abstands- und Kontaktreduzierungsregel klarte dessen Rechtsnatur.

Dabei stufte der BayVGH die Abstandsregelung als reinen Appell ein.
Auch wenn Wortlaut von §1 I der Corona-Verordnung ,ist einzuhalten®

193 Stichwort ,AHA-Regel“: Abstand halten, Hande waschen, Alltagsmaske tragen.

194 Zu den Kontaktbeschrinkungen - im Gegensatz zum Kontaktreduzierungsge-
bot - Gerhardt in Gerhardt IfSG, §28a Rn.13ff.; Guckelberger, NVwZ-Extra 9a/
2020; Katzenmeier, MedR 2020, 461; Seiler, JZ 2021, 924.

195 Vor dem BayVerfGH war das Abstandsgebot nur mittelbar Gegenstand. Primar
ging es in der Entscheidung v. 08.06.2020 - VFE.34-VII-20, BeckRS 2020, 11735,
um die Ordnungswidrigkeitbewehrung, wenn man beim Sport den Mindestabstand
unterschritt. Uber die Rechtmifigkeit der Abstandsregelung an sich wurde nicht
entschieden. Dieses Verfahren wird daher an anderer Stelle besprochen.

196 Zu den Auswirkungen Kap. 4, A. II.

197 BayVGH Beschl. v. 30.03.2020 - 20 NE 20.632, BeckRS 2020, 4618.
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die Annahme eines verbindlichen Rechtsgebots nahelege, wiirde doch der
appellative Charakter des Satzes iiberwiegen, so dass die Regelung nicht
vollziehbar sei. Eine andere Einordnung wiirde ,den Boden der Normen-
klarheit® verlassen, insbesondere, da auch keine Messpunkte vorgegeben
sein. Es handle sich demnach bei § 11 der genannten Verordnung um einen
sprogrammatischen Appell im Sinne einer Prdambel, der keine vollziehba-
re Regelung enthalte. Daher sei auch das Gebot, seine Kontakte auf ein
notiges Minimum zu reduzieren, nicht am VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz,
Art. 20 III GG, zu messen. Auflerdem machte der BayVGH deutlich, dass
fiir den Appell, neben den physischen Kontakten auch ,soziale Kontakte®
zu reduzieren, keine infektionsrechtliche Rechtfertigung erkennbar sei.

I11. Gottesdienste
1. Normeninhalt

Halt man sich vor Augen, dass das Gottesdienstverbot'®® zu Beginn der
Pandemie auch das Osterfest betraf — dem hochsten Fest im katholischen
Kirchenjahr - ist es erstaunlich, dass es insgesamt zu nur drei Verfahren
in Bayern kam. Die zwei Verfahren'® vor dem BayVGH betrafen speziell
das Gottesdienstverbot; die Popularklage?* vor dem BayVerfGH betraf das
gesamte 2. BayIfSMV, worunter auch das Gottesdienstverbot fiel.

Das Gottesdienstverbot war, genau wie das Versammlungsverbot, zu
Beginn der Pandemie als repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt?! aus-
gestaltet, § 1 I BayIfSMV:202

WVeranstaltungen und Versammlungen werden landesweit untersagt. Dies
gilt auch fiir Zusammenkiinfte in Kirchen, Moscheen und Synagogen
sowie die Zusammenkiinfte anderer Glaubensgemeinschaften. Ausnah-
megenehmigungen kénnen auf Antrag von der zustindigen Kreisverwal-

198 Hierzu Bender, NVwZ-Extra 9b/2020; Goldhammer/Neuhofer, JuS 2021, 641; Heinig,
VerfBlog 17.03.2020; Suliak, LTO v. 16.04.2020; Wolf, NJOZ 2020, 577.

199 BayVGH Beschl. v. 09.04.2020 - 20 NE 20.738, BeckRS 2020, 5451; BayVGH Beschl.
v. 09.04.2020 - 20 NE 20.704, BeckRS 2020, 5414.

200 BayVerfGH Entsch. v. 08.05.2020 — Vf. 34-VII-20, BeckRS 2020, 8029.

201 Dies dnderte sich ab der 3. BayIfSMV. Ab dann waren Gottesdienste erlaubt, sofern
zwischen den Teilnehmer:innen ein Mindestabstand von 2 m vorhanden war und
Hygieneauflagen eingehalten wurden, § 2 3. BayIfSMV.

202 In der Fassung vom 31.03.2020.
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tungsbehorde erteilt werden, soweit dies im FEinzelfall aus infektions-
schutzrechtlicher Sicht vertretbar ist.

Die Antragsteller trugen ausweislich des Sachverhalts u.a. vor, dass das
Zitiergebot nicht beachtet worden und keine ausreichende Ermachtigungs-
grundlage fiir ein solches Verbot vorhanden sei. Es sei zudem milder,
Gottesdienste unter entsprechenden Hygieneauflagen zuzulassen, als sie
komplett zu verbieten. Der Eingriff erweise sich auflerdem als sehr schwer-
wiegend, da der Kern der Religionsfreiheit eingeschrinkt werde, ndmlich
die liturgische Messe zur Osterzeit.

Der Freistaat Bayern verteidigte die Regelung mit der Begriindung, dass
im fiir den Antragssteller relevanten Gebiet die Erzdiézese Miinchen und
Freising ohnehin alle 6ffentlichen Gottesdienste abgesagt habe. Aufierdem
bestehe bei einem Gottesdienst aufgrund der Vielzahl von sich ansammeln-
den Menschen und deren unmittelbarer Nahe zueinander eine besondere
Gefahrenlage.

Aus den Entscheidungsgriinden ergibt sich auflerdem, dass der BayVGH
die Antragsteller nochmals anhorte, worauthin diese ihren Vortrag konkre-
tisierten und ihr Rechtschutzbediirfnis betonten.?0?

2. Entscheidungen des BayVGH

Der BayVGH?** entschied am 09.04.2020 in zwei identischen Fillen
iiber einen Eil-Normenkontrollantrag betreffend das Gottesdienstverbot.
Er lehnte die Antrdge mit der Begriindung ab, dass die Voraussetzungen
des § 47 VI VWGO nicht vorlagen.?%> Insbesondere sei die vorldufige Aus-

203 Daraus lasst sich schlieflen, dass der BayVGH wohl darauf hinwies, dass er Zweifel
am Rechtschutzbediirfnis der Antragsteller habe.

204 BayVGH Beschl. v. 09.04.2020 - 20 NE 20.738, BeckRS 2020, 5451 und 20 NE
20.704, BeckRS 2020, 5414.

205 Ob der BayVGH die Antrdge nun als unzuléssig oder unbegriindet abwies, wird
nicht ganz deutlich. Einerseits spricht er davon, dass das Rechtschutzbediirfnis
fehle, was fiir eine Abweisung als unzuléssig spriche. Andererseits verkniipft der
BayVGH das Rechtschutzbediirfnis mit der Frage nach der dringenden Gebotenheit
gem. §47 VI VwGO, folglich mit einer Frage der Begriindetheit. Der BayVGH
verneint im Folgenden die materiellen Voraussetzungen des § 47 VI VwGO, was fiir
eine Abweisung als unbegriindet spricht. Da der BayVGH - ausgehend von den
anderen Entscheidungen - die Unzuléssigkeit stets benannte, wird die Entscheidung
als zuléssig, aber unbegriindet eingestuft.
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setzung des Vollzugs des Gottesdienstverbotes nicht dringend geboten, da
kein Rechtsschutzbediirfnis gegeben sei. Ein solches erfordere, dass der
Antragsteller mit seinem Antrag auch rechtliche oder tatsdchliche Vorteile
erlangen konne. Dies sei vorliegend jedoch nicht der Fall, da die katholi-
sche Kirche in Deutschland und Bayern, insbesondere das Erzbistum Miin-
chen und Freising, darauf hingewiesen habe, Gottesdienste bis mindestens
19.04.2020 ausfallen zu lassen.?¢ Es sei daher unsubstantiiert und nicht
plausibel dargelegt, dass der Antragsteller trotz dieses Dekrets an einem
Gottesdienst teilnehmen koénnte;??” wenn doch, wire ohnehin erst eine
Ausnahmegenehmigung zu beantragen. Insbesondere kdnne nicht einfach
davon ausgegangen werden, dass nach Authebung eines entsprechenden
Verbots vermehrte Gottesdienste angeboten wiirden.?%8

3. Entscheidungen des BVerfG

Auch wenn man wihrend der gesamten Pandemie nur wenig vom BVerfG
vernahm,?? so fillte es ganz zu Beginn doch zwei wichtige Entscheidun-
gen, die die Rechtsprechung der Fachgerichte und die Normsetzung mafi-
geblich beeinflussten und sensibilisierten.?!? Eine betraf dabei das Gottes-
dienstverbot:

Anders als der BayVGH bejahte das BVerfG in seinem Beschluss vom
10.04.20202! das Rechtsschutzbediirfnis, auch wenn die meisten Kirchen
ohnehin auf Gottesdienste verzichteten. Denn es sei nicht ausgeschlossen,
dass ein stattgebender Beschluss zu einem Angebot an Gottesdiensten fiih-
ren wiirde. Zwar wurde anschlieffend der Antrag aufgrund einer Folgenab-

206 Allgemeines Dekret des Kardinal Reinhard Marx vom 02.04.2020, zitiert in dem
Beschl. d. BayVGH v. 09.04.2020 - 20 NE 20.73, BeckRS 2020, 5414, Rn. 15.

207 Das Rechtschutzbediirfnis hatten die Antragsteller nach der Aufforderung zur Stel-
lungnahme durch den BayVGH verteidigt und darauf hingewiesen, dass nicht
auszuschlieflen sei, dass das Erzbistum von Miinchen und Freising sein kirchen-
internes Gottesdienstverbot zuriicknehme. Zudem konnten sie auch bei anderen
Ordensgemeinschaften, die nicht der Direktionsgewalt des genannten Erzbistums
unterstiinden, an einem Gottesdienst teilnehmen.

208 AA allerdings BVerfG Beschl. v. 10.04 2020 - 1 BvQ 28/20, BeckRS 2020, 5589, Rn. 6.
Kritisch zu der vom BayVGH vertretenen Ansicht Schenk, BayVBL. 2020, 793 (802).

209 Kap. 3, D.IIL 3. und Kap. 5, A. II. 2 und 4.

210 Zu den Auswirkungen Kap. 4, B. (betreffend die Entscheidung zum Gottesdienst-
verbot) und Kap. 4, C. (betreffend die Entscheidung zum Versammlungsverbot).

211 BVerfG Beschl. v. 10.04.2020 - 1 BvQ 28/20, BeckRS 2020, 5589.
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wigung abgelehnt. Allerdings betonte das Gericht, dass es sich bei einem
Gottesdienstverbot um einen ,iiberaus schwerwiegenden Eingriff in das
Recht auf Glaubens- und Bekenntnisfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG**2
handle. Dies liege vor allem darin begriindet, dass die gemeinsame Feier
der Eucharistie nach katholischer Uberzeugung ein zentraler Bestandteil
des Glaubens sei, deren Fehlen auch nicht durch z.B. Gottesdienstiibertra-
gungen kompensiert werden konne. Dieser Eingriff werde zudem noch da-
durch verstirkt, dass er auch die Osterfeiertage betreffe - den Hohepunkt
des religiosen Lebens der Christ:innen.

Zum Schluss betonte das BVerfG noch die strenge Evaluierungspflicht
angesichts der Verhaltnisméafligkeit. Es miisse angesichts neuer Erkenntnis-
se zu Verbreitungswegen des Virus stets gepriift werden, ob es verantwort-
bar sein koénnte, ,das Verbot von Gottesdiensten unter - gegebenenfalls
strengen — Auflagen und moglicherweise auch regional begrenzt zu lo-
ckern?3

IV. Versammlungen
1. Normeninhalt

Das Versammlungsverbot? war haufig Gegenstand von gerichtlichen Eil-
verfahren und auch von Beschwerden zum BayVGH. Insgesamt kam es
vor den Verwaltungsgerichten zu elf zuldssigen Verfahren, wovon acht als
Beschwerdeverfahren beim BayVGH landeten.

Das Versammlungsverbot war zunéchst als repressives Verbot mit Befrei-
ungsvorbehalt ausgestaltet, § 1 I 1 BayIfSMV. Ab der 3. BayIfSMV énderte
sich dies dahingehend, dass nicht absolut sémtliche Versammlungen verbo-
ten waren, sondern solche bis zu einer Teilnehmer:innenzahl von 50 und
weiteren Hygienevoraussetzungen auch ohne Genehmigung zuldssig waren,
§3 S.1 3. BaylfSMV. Versammlungen, die dariiber hinausgehen sollten,
bedurften aber weiterhin einer Genehmigung, § 3 S.2 3. BayIfSMV. Ab der

212 Ebd., Rn.l1l.

213 Ebd., Rn. 14.

214 Hierzu Eibenstein, NVwZ 2020, 1811; Fahrmann/Aden/Arzt, VerfBlog v. 15.04.2020;
Gutmann/Kohlmeier, VerfBlog v. 08.04.2020; Harker/Deyda et al., VerfBlog v.
14.04.2020; Peters/Janz, GSZ 2020, 223; Kraft, JoR 70/2022, 547; Martini/Thies-
sen/Ganter, NJOZ 2020, 929; Sinder, NVwZ 2021, 103; Volzmann, DOV 2020, 893;
LTO v. 14.04.2020, https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/versammlungen-corona
-demonstrationen-verbot-gesundheit-grundrechte/ (Stand 21.09.2023).
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A. Die verschiedenen Themenkomplexe

5. BaylfSMV verdoppelte sich die zuldssige Teilnehmer:innenzahl. Zusatzli-
che Voraussetzung war auf8erdem, dass die Versammlung ortsfest stattfand,
§ 7 5. BayIfSMV.

Die Antragsteller erhielten entweder im Vorfeld von der zustindigen
Behorde eine Genehmigung, klagten jedoch gegen die konkrete Ausgestal-
tung der Ausnahmegenehmigung. Dabei ging es beispielsweise um die Be-
grenzung der Teilnehmer:innenzahl, die Verlegung des Versammlungsortes
oder -uhrzeit. Oder aber sie begehrten tiberhaupt erst eine Ausnahmege-
nehmigung.

2. Entscheidungen der Verwaltungsgerichte

Im Folgenden werden die Verfahren zeitlich unterteilt in vor dem
15.04.2020 und danach. Dies liegt daran, dass es am 15.04.2020 zu der be-
reits angesprochenen wichtigen Entscheidung?® des BVerfG zur Versamm-
lungsfreiheit, Art. 8 I GG, kam und dieser Beschluss Auswirkungen auf die
Spruchtatigkeit der Gerichte hatte.?'¢

a) Verfahren vor dem 15.04.2020

Vor dem 15.04.2020 wurden zwei Verfahren gefiihrt, im Rahmen derer die
Antragsteller eine Ausnahmegenehmigung fiir eine Versammlung von zehn
und von 20 Personen beantragten. Beide Antrédge wurden abgelehnt.

Das VG Miinchen?” argumentierte in seiner Entscheidung, es beste-
he die konkrete Gefahr, dass es angesichts des Versammlungsortes und
der -zeit zu weiteren Menschenansammlungen kommen kénne. Dieser Ge-
fahr konne auch nicht mit Auflagen begegnet werden.?® Letztlich konne
es auch zu einer Konfrontation mit der Polizei kommen, die dann ggf.
unmittelbaren Zwang anwenden miisste, was ihr im Interesse des Gesund-

215 BVerfG Beschl. v. 15.04.2020 - 1 BvR 828/20, BeckRS 2020, 5766; sogleich Kap. 3, A.
1V. 4.

216 Zu den Auswirkungen Kap. 4, C.

217 VG Miinchen Beschl. v. 09.04.2020 — M 26 E 20.1506, BeckRS 2020, 7188.

218 Das Gericht deutet lediglich an, dass es vorstellbar sei, eine Versammlung mit gerin-
ger Teilnehmer:innenzahl in geschlossenen Raumen unter Auflagen zu genehmigen.
Man sieht daran deutlich, wie wenig man zu Beginn der Krise iiber das Virus wusste
und wie kontraproduktiv die eigene Intuition sein kann; Stichwort Aerosole.
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heitsschutzes aber nicht zuzumuten wire. Gegen die Entscheidung legte
der Antragsteller erfolgreich Beschwerde ein.?!?

Das VG Ansbach??® hingegen fiihrte lediglich eine Folgenabwigung
durch, in welcher es feststellte, dass das offentliche Interesse am Schutz
von Leben und Gesundheit der Bevolkerung das Interesse Einzelner an
der Durchfithrung einer Versammlung {ibersteige. Die Entscheidung wurde
rechtskriftig.

Hinsichtlich des Versammlungsverbotes der BayIfSMV an sich dufierten
beide Gerichte keine Bedenken. Dabei verwiesen sie u.a. auf die Rechtspre-
chung des BayVGH vom 30.03.2020 zu den Ausgangsbeschrankungen und
auf die Rechtsprechung des BVerfG vom 10.04.2020 zu den Gottesdienst-
verboten und iibertrugen die dortigen Uberlegungen ,,mutatis mutandis“22!
(ohne jedoch die notwendigen Anderungen herauszuarbeiten).

b) Verfahren nach dem 15.04.2020

Nach dem 15.04.2020 wurden neun weitere Verfahren gefiihrt. Hervorhe-
benswert ist dabei besonders der Inhalt der begehrten Genehmigungen:
So begehrten die Antragsteller in vier Fillen Versammlungen von 2.000
bis 10.000 Teilnehmer:innen — Antrége, die vor der Grundsatzentscheidung
des BVerfG noch undenkbar gewesen wiren. Diese Antrage wurden erwar-
tungsgemaf’ abgelehnt und auch die Beschwerden, die erhoben wurden,
zuriickgewiesen.

Ein Antrag hingegen richtete sich auf die Genehmigung einer Versamm-
lung von nur 20 Personen. Dieser Antrag war auch erfolgreich. Das VG
Regensburg beanstandete, die zustindige Behorde habe das ihr zustehende
Ermessen nicht erkannt und daher auch nicht ausgeiibt. Dabei verwies es
auch auf die Entscheidung des BVerfG vom 15.04.2020 und die Beschwer-
deentscheidung??? des BayVGH vom 09.04.2020.2%3

219 Sogleich Kap. 3, A. IV. 3.

220 VG Ansbach Beschl. v. 11.04.2020 — AN 30 S 20.00654, BeckRS 2020, 12204.

221 Hierzu Kap. 3, D. V. 2. ¢) bb).

222 BayVGH Beschl. v. 09.04.2020 - 20 CE 20.755, BeckRS 2020, 6313.

223 Die restlichen Verfahren richteten sich gegen Auflagen zu einer genehmigten Ver-
sammlung und sind nicht von weiterer Bedeutung.
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3. Entscheidungen des BayVGH

Der BayVGH entschied in insgesamt acht Beschwerdeverfahren. Dabei ist
besonders eine Beschwerdeentscheidung erwdhnenswert, da sie bereits am
09.04.2020 auf die Bedeutung von Art. 8 I GG bei der Ermessensausiibung
der Behorde hinwies — und somit bereits fiinf Tage vor dem bedeutenden
Beschluss des BVerfG.

Das VG Miinchen hatte in seinem Ausgangsbeschluss entschieden, dass
die zustandige Behorde einen Antrag auf Genehmigung einer Versammlung
von 20 Personen zu Recht ablehnte, und dies hauptsichlich mit der Ge-
fahr von spontanen Menschenansammlungen begriindet.?* Der BayVGH
anderte diesen Beschluss noch am selben Tag ab und verpflichtete die An-
tragsgegnerin iiber den Antrag auf Erteilung einer Ausnahmegenehmigung
nach Rechtsauffassung des Senats erneut zu entscheiden. Inhaltlich fiihrte
der BayVGH aus, dass VG Miinchen habe dem Grundrecht auf Versamm-
lungsfreiheit nicht ausreichend Rechnung getragen, weil es allein auf das
Verhalten Dritter, d.h. nicht Versammlungsteilnehmer:innen, gestiitzt habe.
Der Senat war vielmehr der Ansicht, der Gefahr von Menschenansamm-
lungen konne durch entsprechende Auflagen begegnet werden; auflerdem
werde es der Polizei aufgrund der Eigenart der Versammlung (statisch)
méglich sein, diese Ansammlungen zu unterbinden.

4. BVerfG Beschluss vom 15.04.2020 — 1 BvR 828/20

In Bayern nahm nur ein Eilantrag zum BVerfG betreffend das Versamm-
lungsverbot die Zuldssigkeitshiirde. Das BVerfG?*> entschied aufgrund
einer Folgenabwigung und lehnte den Antrag ab. Mangels Bedeutung wird
die Entscheidung nicht weiter ausgefiihrt.

Beachtenswert war hingegen die Entscheidung??® des BVerfG vom
15.04.2020, die auflerhalb Bayerns angesiedelt war.??’ In dieser Entschei-
dung erliefy das BVerfG eine seiner wenigen zusprechenden Anordnungen
im genannten Untersuchungszeitraum und ordnete die Wiederherstellung

224 Kap.3,A.1V.2.a).

225 BVerfG Entsch. v. 09.04.2020 - 1 BvQ 29/20, BeckRS 2020, 5620.

226 Entscheidungsbesprechung bei Hong, VerfBlog v. 17.04.2020; Mollers, RuP, 7/2021,
86 (104f).

227 Ebenso beachtenswert und dieselbe Thematik betreffend: BVerfG Beschl. v.
17.04.2020 - 1 BvQ 37/20, BeckRS 2020, 6051.
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der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs des Beschwerdefiihrers ge-
gen die Verfiigung der Stadt GiefSen an, soweit danach dem Beschwerde-
fithrer die angemeldeten Versammlungen verboten wurden.

Zugrunde lag der Entscheidung der Fall, dass der Beschwerdefiihrer eine
Ausnahmegenehmigung fiir eine Versammlung von zehn Personen bean-
tragte, welche ihm versagt wurde. Die zustdndige Behorde begriindete dies
damit, die offentliche Sicherheit und 6ffentliche Ordnung seien unmittelbar
gefdhrdet, da die Versammlung gegen § 11 der Verordnung der Hessischen
Landesregierung zur Bekdmpfung des Coronavirus verstofSe.

Das BVerfG fithrte zur Begriindung aus, dass der Beschwerdefiihrer
durch die Verbotsverfiigung offensichtlich in seinem Grundrecht aus
Art. 8 GG verletzt sei. Dies liege daran, dass die zustindige Behorde ihren
Ermessensspielraum verkannt habe und demnach auch nicht Art.8 I GG
beriicksichtigt haben konnte. Vielmehr sei die zustdndige Behorde davon
ausgegangen, es diirften sich nicht mehr als zwei Personen versammeln,
soweit diese nicht dem gleichen Hausstand angehdren. Zudem betonte
das BVerfG, dass die Entscheidung der zustdndigen Behorde auch nicht
ausreichend die Umstidnde des konkreten Einzelfalls beriicksichtigt habe,
sondern pauschale Bedenken angefiithrt habe, die fiir jede Versammlung
gilten. Auch dies verletze Art.8 I GG. Abschlieflend fiithrte das BVerfG
aus, dass die zustindige Behorde unter Beriicksichtigung der Tragweite von
Art.8 T GG zu entscheiden habe, ob die Versammlung von bestimmten
Auflagen abhingig gemacht oder ob diese verboten werde, sofern sich die
Auflagen als unzureichend darstellen sollten.

V. Betriebsuntersagungen

1. Normeninhalt

Die meisten Verfahren vor den Verwaltungsgerichten und dem BayVGH
wurden gegen Betriebsuntersagungen??® samtlicher Art gefiithrt: von Fit-

nessstudios iiber Gastronomien bis hin zur Trampolinhalle. Inhaltlich wer-
den alle Verfahren den Betriebsuntersagungen zugeordnet, auch wenn ein:e

228 Hierzu Antweiler, NVwZ 2020, 584; Shirvani, GewArch 2022, 46; zu Entschadi-
gungsanspriichen Eckart/Kruse in BeckOK IfSG, § 56 Rn. 30 ff.
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Nutzer:in, z.B. ein:e Restaurantbesucher:in, gegen die Mafinahme vorging
und nicht der:die Betriebsinhaber:in.??
Die entsprechende Regelung, § 2 BayIfSMYV, lautete:

§2
1)

Betriebsuntersagungen

Untersagt ist der Betrieb simtlicher Einrichtungen, die nicht not-
wendigen Verrichtungen des taglichen Lebens sondern der Freizeit-
gestaltung dienen. Hierzu zdhlen insbesondere Sauna- und Badean-
stalten, Kinos, Tagungs- und Veranstaltungsraume, Clubs, Bars und
Diskotheken, Spielhallen, Theater, Vereinsrdume, Bordellbetriebe,
Museen, Stadtfithrungen, Sporthallen, Sport- und Spielplétze, Fit-
nessstudios, Bibliotheken, Wellnesszentren, Thermen, Tanzschulen,
Tierparks, Vergniigungsstitten, Wettannahmestellen, Fort- und Wei-
terbildungsstitten, Volkshochschulen, Musikschulen und Jugend-
héduser, Jugendherbergen und Schullandheime. Untersagt werden
ferner Reisebusreisen.

(2) Untersagt sind Gastronomiebetriebe jeder Art. Dies gilt auch fiir

©)

Gaststitten und Gaststittenbereiche im Freien (z. B. Biergirten,

Terrassen). Ausgenommen ist die Abgabe und Lieferung von mit-

nahmefdhigen Speisen. Die zustindigen Kreisverwaltungsbehérden

konnen auf Antrag Ausnahmegenehmigungen fiir Betriebskantinen

erteilen, soweit dies

1. im Einzelfall aus infektionsschutzrechtlicher Sicht vertretbar und
zur Aufrechterhaltung des Geschiftsbetriebs zwingend erforder-
lich ist, und

2. sichergestellt ist, dass der Abstand zwischen den Giasten mindes-
tens 1,5 m betrdgt und sich in den Raumen zu keinem Zeitpunkt
mehr als 30 Personen gleichzeitig authalten.

Untersagt ist der Betrieb von Hotels und Beherbergungsbetrieben

und die Zurverfiigungstellung jeglicher Unterkiinfte zu privaten

229

Zum einen kam diese Gestaltung nur selten vor und ist auch nicht in jedem Fall
deutlich aus den Entscheidungsgriinden erkennbar. Zum anderen richteten sich die
Betriebsuntersagungen primar gegen den:die Betriebsinhaber:in. Natiirlich waren
auch die Nutzer:innen betroffen, dies allerdings nur mittelbar (aA VG Miinchen
Beschl. v. 24.03.2020 - M 26 S 20.1252; BeckRS 2020, 6126, Rn. 14 ff., wonach es
sich hierbei um einen bloflen Reflex handle) und auch ,nur die allgemeine Hand-
lungsfreiheit berithrend, Art.2 I GG. Von der Zielrichtung her bezogen sich die
Betriebsuntersagungen unmittelbar gegen die Inhaber:innen betroffen und bedeute-
ten einen Eingriff in ihre Berufsfreiheit, Art. 12 I GG - weswegen alle Verfahren den
Betriebsuntersagungen zugeordnet werden.
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touristischen Zwecken. Hiervon ausgenommen sind Hotels, Beher-
bergungsbetriebe und Unterkiinfte jeglicher Art, die ausschliefllich
Geschiftsreisende und Géste fiir nicht private touristische Zwecke
aufnehmen.

(4) Untersagt ist die Offnung von Ladengeschiften des Einzelhandels
jeder Art. Hiervon ausgenommen sind der Lebensmittelhandel, Ge-
trankemarkte, Banken und Geldautomaten, Apotheken, Drogerien,
Sanitdtshduser, Optiker, Horgerdteakustiker, Verkauf von Pressearti-
keln, Filialen des Brief- und Versandhandels, Post, Tierbedarf, Tank-
stellen, Kfz-Werkstatten, Reinigungen und der Online-Handel. Die
zustdndigen Kreisverwaltungsbehorden kénnen auf Antrag Ausnah-
megenehmigungen fiir andere, fiir die Versorgung der Bevilkerung
unbedingt notwendige Geschifte erteilen, soweit dies im Einzelfall
aus infektionsschutzrechtlicher Sicht vertretbar ist. Die Offnung von
Einkaufszentren und Kaufhausern ist nur erlaubt, soweit die in
Satz 2 genannten Ausnahmen betroffen sind.

Die Antragsteller monierten grofitenteils, dass es einer ausdriicklichen Ge-
setzesgrundlage bediirfe; eine Betriebsuntersagung koénne aufgrund des
Wesentlichkeitsgrundsatzes?*? nicht auf eine Generalklausel?’! wie die des
§28 11 HS 1 IfSG gestiitzt werden.

2. Entscheidungen der Verwaltungsgerichte

Die Verwaltungsgerichte waren in unterschiedlicher Weise mit den Be-
triebsuntersagungen befasst. Zu Beginn der Pandemie, als die Betriebsun-
tersagung noch in Form einer Allgemeinverfiigung?®? geregelt war, hatten
die Verwaltungsgerichte tiber deren Rechtméfligkeit zu entschei-den. Hau-
fig kam es auch zu Antrigen, mit welchen der Antragssteller festgestellt
haben wollte, sein Betrieb unterfalle nicht den Betriebsschliefflungen. Des
Weiteren wurden wenige Ausnahmegenehmigungen fiir Betriebsoffnungen,
§2 IV 3 BaylfSMV, im Wege der einstweiligen Anordnung beantragt.

230 Hierzu sogleich Kap. 3, A. V. 3.

231 Zum Zeitpunkt der Verfahren gab es den Mafinahmenkatalog des § 28a IfSG noch
nicht; dieser wurde erst durch das 3. Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 18.11.2020, BGBL I S. 2397,
eingefiihrt.

232 Allgemeinverfiigung des StMGP und des StMAS vom 16.03.2020, BayMBL. 2020
Nr. 143.
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Vor den Verwaltungsgerichten sind insbesondere zwei Entscheidungen auf-
grund ihrer Auswirkungen hervorhebenswert:

a) Offnungszeiten Gastronomie - VG Augsburg Beschluss vom 27.05.2020
- AU 9 E 20.873

Dem Beschluss?®® lag die Regelung zugrunde, dass die Innengastronomie
fiir einen Verzehr vor Ort in der Zeit zwischen 6 und 22 Uhr gedffnet
sein durfte, § 13 V 1 4. BayIfSMV;?** die Auflengastronomie hingegen nur
im Zeitraum von 6 bis 20 Uhr, § 13 IV 1 4. BayIfSMV. Der Antragstellerin
beantragte ,,im Wege der einstweiligen Anordnung vorlaufig [festzustellen],
dass dem Betrieb des Restaurants im AufSenbereich der Antragstellerin in
der Zeit von 20 bis 22 Uhr fiir den Publikumsverkehr die Vierte BaylfSMV
nicht entgegensteht [...]“ Als Begriindung fiihrte sie ihre Notlage aufgrund
der finanziellen Einbuflen an und dass es angesichts der Verbreitung des
Coronavirus durch Aerosole nicht nachvollziehbar sei, wenn die Gastrono-
mie innen ldnger 6ffnen diirfe als auflen. Denn es sei mit einer Verlagerung
der Géste von auflen nach innen zu rechnen und somit letztlich mit einer
Vergrofierung des Infektionsrisikos.

Der Antragsgegner erwiderte, die unterschiedlichen Offnungszeiten im
Auflenbereich dienten der Erprobung. Aulerdem sei mit vermehrten Ver-
stoflen gegen Abstands- und Hygienevorschriften in der Zeit nach 20 Uhr
zu rechnen. Letztlich habe der Verordnungsgeber sich jedoch bereits fiir
eine Angleichung der Offnungszeiten zum 02.06.2020 entschlossen.

Das VG Augsburg gab der Antragstellerin Recht und schloss sich
ihrer Argumentation an. Die entsprechenden unterschiedlichen Regelun-
gen wiirden gegen Art. 3 I GG verstof3en, da es aus infektionsschutzrecht-
lichen Griinden keinen anerkennenswerten sachlichen Grund gebe fiir
die Ungleichbehandlung der Auflengastronomie im Vergleich zur Innengas-
tronomie. Es sei davon auszugehen, dass der Verordnungsgeber bei der
Schaffung der Regelung zur Auflengastronomie nur Bier- und Wirtsgirten
im Blick gehabt habe, nicht hingegen Speiselokale, die iiber einen Innen-
und Auflenbereich verfiigen. Auch der Umstand, dass der Verordnungsge-
ber sich inzwischen zu einer Angleichung der Offnungszeiten entschlossen
habe, belege, dass eine Ungleichbehandlung nicht mehr gerechtfertigt sei.

233 VG Augsburg Beschl. v. 27.05.2020 - AU 9 E 20.873, BeckRS 2020, 10634.
234 In der Fassung vom 25.05.2020.
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§13 V1iV.m. IV 1 der 4. BayIfSMV sei daher verfassungskonform in
dem Sinn auszulegen, dass die Bestimmungen in §13 der Offnung der
Auflenbewirtungsflichen der Antragstellerin in der Zeit zwischen 6 und 22
Uhr nicht entgegenstehen. Die Entscheidung wurde rechtskraftig.23>

b) ,Wellnessentscheidung® - VG Regensburg Beschluss vom 12.06.2020 —
RN 14 E 20.963

aa) Entscheidungsinhalt

In der sog. ,Wellnessentscheidung“?3¢ stellte das VG Regensburg vorlaufig
fest, dass die Regelungen der 5. BayIfSMV der Offnung und dem Betrieb
des Innenschwimmbeckens des Hotels der Antragstellerin nicht entgegen-
stehen. Dasselbe gelte fiir den Betrieb der Sauna sowohl im Innen- als auch
im Auflenbereich.

Die Antragstellerin, eine Hotelbetreiberin, hatte argumentiert, es stelle
eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung dar, wenn samtlich andere
Aktivitdten wie z.B. Restaurantbesuche oder das Verweilen in Ruherdumen
im Hotel erlaubt seien, hingegen nicht der Saunabesuch. Auch sei nicht
nachvollziehbar, weswegen Sport im Innenbereich grundsitzlich bereits
wieder erlaubt wurde, beispielsweise Tanzen, allerdings nicht der Besuch
eines Schwimmbads.

Der Antragsgegner war der Ansicht, der Antrag sei bereits unstatthaft,
weil sich die Antragstellerin konkret gegen die Regelung wende und somit
in Wahrheit ein Antrag gem. §47 VI VwGO vorliege, wofiir allerdings
der BayVGH zustindig sei. Im Ubrigen verzichtete die Antragsgegnerin
laut den Entscheidungsgriinden auf Ausfithrungen, ,da ihr insoweit keine
Normpriifungs- bzw. Verwerfungskompetenz zustiinde®

Das VG Regensburg gab dem Antrag der Antragstellerin zum grofiten
Teil statt. Der Antrag sei statthaft, da es sich um ein konkretes Rechts-

235 Zu den Auswirkungen Kap. 4, H.

236 VG Regensburg Beschl. v. 12.06.2020 — RN 14 E 20.963, BeckRS 2020, 12192. Eine
weitere Wellnessentscheidung traf auch das VG Miinchen, allerdings in etwas an-
derer Konstellation: Es gab einem Feststellungsantrag statt und bejahte die Mog-
lichkeit eines Spabetreibers, seine Wellnessraume separat zu Wellnesszwecken zu
vermieten. Dabei seien gewisse Auflagen zu beriicksichtigen, die das Gericht vorgab,
wie bspw. die maximale Belegung eines Wellnessraums mit zwei Personen. Die
zugrundeliegende Norm wurde aber, anders als vom VG Regensburg, nicht inzident
verworfen.
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verhiltnis handle und eine Inzidentkontrolle der streitgegenstandlichen
Normen nicht durch § 47 VI VwGO ausgeschlossen sei. Die Voraussetzun-
gen der Ermachtigungsgrundlage seien nicht erfiillt, da zwar Mafinahmen
weiterhin erforderlich seien, allerdings nicht mehr in Form einer vollstan-
digen Untersagung von Wellnesseinrichtungen. Das Erfordernis ,,soweit“ in
§28 I1 1 HS 1 IfSG sei daher nicht mehr erfiillt.

Ob auch ein Verstof3 gegen Art. 12 I GG vorlag, lief§ das Gericht aufgrund
des bereits bejahten Verstofles gegen Art.3 I GG offen. Diesen sah das
Gericht nach umfangreicher Priifung darin begriindet, dass es mildere Mit-
tel gebe als eine TotalschliefSung von Wellnesseinrichtungen, beispielsweise
entsprechende Hygieneauflagen. Abschlieflend wies das Gericht darauthin,
dass es bei einer Verschlechterung des Infektionsgeschehens den Beschluss
analog § 80 VII VwGO jederzeit andern oder aufheben kénnte.2%”

bb) Beschwerdeverfahren BayVGH 18.06.2020 — 20 CE 20.1388

Gegen die stattgebende Entscheidung des VG Regensburg legte der An-
tragsgegner Beschwerde zum BayVGH ein, worauthin der BayVGH?3 den
Beschluss des VG dnderte und die Antrége der Antragstellerin ablehnte.

Der BayVGH befand, der Antrag sei bereits unzuléssig. Dabei beleuch-
tete er das Verhiltnis von § 47 VI VwGO einerseits und §123 I VwGO
andererseits.?*® Das Gericht stellte fest, nur ein Antrag nach § 47 VI VwGO
sei zuldssig, wenn es darum gehe, im Wege einer vorldufigen Feststellung
die Wirksamkeit einer Norm zu suspendieren. Etwas anderes wire nur
denkbar, ,wenn der Normadressat — unter Weitergeltung der Norm -
lediglich die Feststellung begehrt, ein bestimmter Sachverhalt falle (ggf.
auch nach Auslegung der Norm) nicht in ihren Anwendungsbereich.” Eine
Auslegung sei vorliegend aber nicht mdglich; der Antrag richte sich daher
auf die vorldufige Suspendierung der Norm. Hierfiir sei nur ein Antrag
gem. § 47 VI VwGO statthaft. Zur Sache duflerte sich der BayVGH dariiber
hinaus nicht.

237 Zu den Auswirkungen der Entscheidung Kap. 4, I.

238 BayVGH Beschl. v. 18.06.2020 - 20 CE 20.1388, BeckRS 2020, 12882.

239 Zu diesem Verhiltnis BVerwG Urt. v. 28.06.2020 - 11 C 13/99, BeckRS 2000,
30119761; Lenk, JA 2021, 388 (390f.); Pietzcker in Schoch/Schneider VwGO, § 43
Rn. 25 mwN.
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3. Entscheidungen des BayVGH zum Wesentlichkeitsgrundsatz

Die zentrale Fragestellung bei den Verfahren vor dem BayVGH war, ob
die Betriebsuntersagungen auf die Generalklausel des §28 I 1 HS 1 IfSG
gestiitzt werden konnten oder ob dies den Vorgaben der Wesentlichkeits-
theorie widersprach, wonach der parlamentarische Gesetz-geber alle we-
sentlichen Entscheidungen selbst zu treffen hat und diese nicht auf die
Exekutive delegieren darf.?4® Die Generalklausel des §28 I 1 HS 1 IfSG**
lautet:

~Werden Kranke, Krankheitsverddchtige, Ansteckungsverdédchtige oder
Ausscheider festgestellt oder ergibt sich, dass ein Verstorbener krank,
krankheitsverdédchtig oder Ausscheider war, so trifft die zustindige Be-
horde die notwendigen Schutzmafinahmen, insbesondere die in den
§§29 bis 31 genannten, soweit und solange es zur Verhinderung der
Verbreitung tibertragbarer Krankheiten erforderlich ist; [...]“

Der BayVGH thematisierte den Wesentlichkeitsgrundsatz oder Parlaments-
vorbehalt in mehreren Verfahren. Dabei variierte seine Begriindung jedoch
deutlich.?*? Diese Verfahren werden im Folgenden vorgestellt. Eines davon
betraf die 800m*-Regelung und das letzte Verfahren liegt auferhalb des hie-
sigen Untersuchungszeitraums. Da die Verfahren jedoch zentrale Aussagen
zum Wesentlichkeitsgrundsatz treffen, werden sie an dieser Stelle einbezo-
gen.

a) BayVGH Beschluss vom 30.03.2020 - 20 CS 20.611

In dieser Entscheidung wurde der BayVGH als Beschwerdegericht tatig.
Das VG Miinchen hatte einen Antrag gegen die Allgemeinverfiigung ab-
gelehnt, worauthin der Antragsteller in Beschwerde gegangen war. Der

240 Zu dieser stark diskutierten Problematik im Zusammenhang mit den Corona-Ver-
ordnungen ua. Barczak, RuP, 56/2020, 458 (4621.); Bohme-NefSler, DOV 2021, 243;
Dreier, DOV 2021, 229 (233f.); Edenharter, JoR, 69/2021, 555 (559 1.); Heinig/Kin-
green et al., JZ 2020, 861 (867 ff.); Lepsius, RuP, 7/2021, 40 (481f.); Papier, GewArch
2022, 350 (353 ff.); Pautsch/Haug, NJ 2020, 281; Volkmann, NJW 2020, 3153 (3154,
Fn. 6) mwN; Zeh, RuP, 7/2021, 11 (121.).

241 Zur Historie der §§ 28 ff. IfSG KiefSling, JZ 2022, 53.

242 Zur Wirdigung Kap. 3, D. L. ¢) aa). Knappe Zusammenfassung der Entwicklung
Kap. 5, A.IL. L ¢) aa).
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BayVGH wies die Beschwerde jedoch zuriick. Zum Wesentlichkeitsgrund-
satz dufSerte sich der BayVGH wie folgt:243

»Fur einen Verstof$ des §28 I 1 IfSG gegen den Parlamentsvorbehalt
(;Wesentlichkeitstheorie®), den der Antragsteller im Beschwerdeverfah-
ren weiter geltend macht, bestehen angesichts des aktuellen Tatigwerden
des Bundesgesetzgebers keine Bedenken (sic).*

Der BayVGH bezog sich somit auf eine gesetzgeberische Titigkeit, die
allerdings bereits abgeschlossen war und die die Rechtsgrundlage in dieser
Hinsicht gerade nicht konkretisierte.244

b) BayVGH Beschluss vom 27.04.2020 - 20 NE 20.793

Zum ersten Mal den Wesentlichkeitsgrundsatz deutlicher anmahnend,
trat der Senat in seiner 800m’-Entscheidung?*> auf. Konkret fithrte der
BayVGH aus (Hervorhebungen durch die Verfasserin):246

»Der Senat ist im Rahmen seiner bisherigen Eilentscheidungen vorlaufig
davon ausgegangen, dass die bislang auf die §§ 32, 28 IfSG gestiitzten
Mafinahmen mit dem Vorbehalt des Gesetzes vereinbar sind. Sollte sich
aufgrund der Fortentwicklung der Pandemielage jedoch zeigen, dass die
grundrechtsbeeintrachtigenden Mafinahmen nicht mehr nur kurzfristi-
ger Natur sind, sondern langere Zeit fortdauern, erscheint zweifelhaft,
ob der Vorbehalt des Gesetzes als wesentlicher Grundsatz einer parla-
mentarischen Staatsform ohne den Erlass eines Maflnahmegesetzes
durch den parlamentarischen Bundesgesetzgeber als Rechtsgrundla-
ge fiir mittelfristig und langfristig wirkende Mafinahmen gewahrt
werden kann.*

Der BayVGH deutete demnach bereits Ende April das Erfordernis eines
Mafinahmegesetzes an.

243 Die verquaste Formulierung wurde wortlich vom Gericht iibernommen, siehe
BayVGH Besch. v. 30.03.2020 - 20 CS 20.611, BeckRS 2020, 4616, Rn. 17.

244 Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite vom 27.03.2020, BGBL. 2020, S. 587; Kap. 2, B.I. 1.

245 BayVGH Beschl. v. 27.04.2020 - 20 NE 20.793, BeckRS 2020, 6630; auch sogleich
Kap.3,A. 1. VL. 2.

246 BayVGH Beschl. v. 29.05.2020 - 20 NE 20.1165, BeckRS 2020, 10750, Rn. 45.
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¢) BayVGH Beschluss vom 29.05.2020 - 20 NE 20.1165

In der Entscheidung vom 29.05.2020 zweifelte der BayVGH das Vorliegen
der Voraussetzungen des Wesentlichkeitsgrundsatzes weiterhin an, erweck-
te aber nicht mehr den Findruck, als wurde er sich in absehbarer Zeit
dazu entschlieflen, angegriffene Mafinahmen im einstweiligen Rechtsschutz
aus diesem Grund auszusetzen. Stattdessen verwies er auf die Komplexitat
dieser Fragestellung, die nur im Rahmen eines Hauptverfahrens zu klaren
sei (Hervorhebungen durch die Verfasserin):24

»Bei summarischer Priifung der Erfolgsaussichten sieht sich der Senat
mit einer Viel-zahl komplexer fachlicher und rechtlicher Fragen kon-
frontiert, die einer abschlieflen-den Kldrung in einem Eilverfahren
nicht zuginglich sind. Es handelt sich bei der Corona-Pandemie um
ein seit Bestehen der Bundesrepublik Deutschland erstmalig auftretendes
Ereignis, das derzeit mit bestehenden rechtlichen Rahmenbedingungen
gehandhabt wird, die auf eine Pandemie dieser Grof3enordnung nicht
zugeschnitten sind. Es wird deshalb in einem Hauptsacheverfahren
zu klidren sein, ob die aufgrund der 4. BayIfSMV getroffenen Mafi-
nahmen letztlich mit den Anforderungen des Parlamentsvorbehalts
vereinbar sind, da erhebliche Grundrechtseingriffe {iber einen lingeren
Zeitraum allein aufgrund §§ 28, 32 IfSG durch die Exekutive erfolgen.

Diese Begriindung behielt der BayVGH bei den Folgeentscheidungen bei.
Erst ab dem 29.10.2020 (sogleich) dnderte er seine Begriindung erneut.

d) BayVGH Beschluss vom 29.10.2020 - 20 NE 20.2360

Die deutlichsten Worte hinsichtlich des Wesentlichkeitsgrundsatzes fand
der BayVGH in der Entscheidung?® vom 29.10.2020. In dieser Entschei-
dung beschiftigte sich der BayVGH im Vergleich zu den bisherigen Ent-
scheidungen sehr ausfithrlich damit, ndmlich iber zehn Randnummern
hinweg. Der Senat fithrte aus (Hervorhebungen durch die Verfasserin):24°

»Nach Auffassung des Senats bestehen erhebliche Zweifel, ob die mit
dem vorliegenden Eilantrag angegriffenen Mafinahmen noch mit den

247 Ebd., Rn.15.
248 BayVGH Beschl. v. 29.10.2020 - 20 NE 20.2360, BeckRS 2020, 28521.
249 Ebd., Rn.28ff.
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Anforderungen des Parlamentsvorbehalts bzw. des Bestimmtheitsgebots
aus Art. 80 Abs.1 Satz 1 und 2 GG vereinbar sind. Mittlerweile erfolgen -
jedenfalls im antragsgegenstidndlichen Bereich der Gastronomie - erheb-
liche Grundrechtseingriffe {iber einen lingeren Zeitraum allein durch
die Exekutive, wobei mit der Dauer der MafSnahmen und der Intensitat
der mit ihnen verbundenen Grundrechtseingriffe die Frage an Gewicht
gewinnt, ob die Verordnungsermachtigung zugunsten der Landern (sic)
in den §§28, 32 IfSG noch den verfassungsrechtlichen Anforderungen
aus Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 GG geniigt [...]

b) Vorliegend geht es um Grundrechtseingriffe, die nach ihrer Reichwei-
te, ihrer Intensitdt und ihrer zeitlichen Dauer mittlerweile ohne Beispiel
sein diirften. Mit der den streitgegenstindlichen Normen zu Grunde
liegenden Verordnungsermichtigung der §§ 32, 28 IfSG wollte der
Gesetzgeber hingegen nur die allgemeinverbindliche Regelung einer
lokal begrenzten Gefahrenlage erméglichen; bezeichnend ist insofern
das in der Gesetzesbegriindung allein beispielhaft genannte Badever-
bot fiir ein bestimmtes Gewisser (vgl. BT-Drs. 8/2468 S.21). Eine
gesetzgeberische Abwigung der zur Bekimpfung einer Pandemie von
bundesweiter Bedeutung erforderlichen Mafinahmen und den betrof-
fenen Schutzgiitern liegt der Verordnungsermichtigung nicht zugrun-
de. [...]

Vor diesem Hintergrund hilt es der Senat - sowohl im Hinblick auf die
hier angegriffenen Bestimmungen als auch (und erst recht) im Hinblick
auf kiinftige Verordnungen - fiir fraglich, ob die bestehende bundes-
weit gegebene infektionsrechtliche Gefidhrdungslage weiterhin allein
auf der Grundlage landesrechtlicher Verordnungen ohne vorheriges
Tatigwerden des hierzu nach Art.80 Abs.1 Satz1 und Satz2 GG
berufenen Bundesgesetzgebers behandelt werden kann, zumal sich
die verfassungsrechtlichen Implikationen - jedenfalls mittlerweile -
geradezu aufdringen (vgl. nur Volkmann, NJW 2020, 3153; Lepsius,
RuP 2020, 258/265 ff.; Papier, DRiZ 2020, 180/183; Mollers, https://verfas
sungsblog.de/parlamentarischeselbstentmaechtigung-im-zeichen-des-vi
rus/).

[...] Im Hinblick auf die genannten Bestrebungen und auf die sich
(sic) angesichts der derzeitigen Infektionslage (wohl) bevorstehende
zusitzliche Verschirfung der bestehenden Mafinahmen geht der Se-
nat vorlidufig davon aus, dass die Voraussetzungen einer ausreichen-
den gesetzlichen Verordnungsermichtigung demnichst geschaffen
werden.”
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Zu diesem Zeitpunkt war bereits eine Anderung des IfSG in Richtung
eines Mafinahmegesetzes initiiert worden.?>® Man kann daher festhalten,
dass der BayVGH zwar bereits frith Zweifel hinsichtlich des Wesentlich-
keitsgrundsatz anmeldete, letztendlich aber iiber ein halbes Jahr hinweg
diesen Zustand duldete.?!

e) Entscheidungen im Ubrigen

In den anderen Entscheidungen iiber Betriebsuntersagungen, insbesondere
denen vor dem 29.05.2020, stellte der BayVGH keine eigenen Uberlegungen
mehr zum Wesentlichkeitsgrundsatz an und verwies stattdessen auf die
Rechtsprechung des VGH Baden-Wiirttemberg,?>? der entsprechend verfas-
sungsrechtliche Bedenken geduflert hatte. Aufgrund der Komplexitit dieser
Fragestellung konne der BayVGH diese allerdings nicht im Eilverfahren
kldren. Ebenso wenig sei kldrbar, ob die Betriebsschliefungen mit der
Berufsfreiheit vereinbar seien. Stattdessen verwies der BayVGH auch hier
auf das Hauptsacheverfahren. Der Senat ging somit von offenen Erfolgsaus-
sichten aus. Die anschlieflende Folgenabwigung ging aufgrund des hohen
Stellenwerts des Gesundheits- und Lebensschutzes zu Lasten der jeweiligen
Antragsteller aus. Fiir die Angemessenheit der Mafinahme fiihrte der Senat
zudem oftmals - teilweise nur in Aussicht gestellte —2°* Entschadigungszah-
lungen an.

VL. 800m*
1. Normeninhalt
Ab der 2. BayIfSMV kam es bayernweit zu den ersten groferen Lockerun-

gen hinsichtlich der Betriebsuntersagungen. Es wurde die beriihmt-beriich-
tigte ,800m*-Regelung® eingefiihrt.?>* Der Verordnungsgeber ging dabei

250 Zum Ablauf BayVGH Beschl. v. 29.10.2020 - 20 NE 20.2360, BeckRS 2020, 28521,
Rn. 36.

251 Zur Wiirdigung Kap. 3, D. I. 1. ¢).

252 VGH BaWii Beschl. v. 09.04.2020 - 1 S 925/20, BeckRS 2020, 6351.

253 Die Vag- und Unsicherheit der Entschadigungszahlen thematisierend Seiler, JZ 2021,
924 (929 ).

254 Zur 800m*-Regel Michl, VerfBlog v. 28.04.2020.
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typisierend davon aus, dass es bei Geschiften mit tiber 800m” zu einem
Massenandrang kommen konne.?>> Die Regelung lautete in der ersten Fas-
sung, § 2V 2. BaylfSMV:25¢

»Abweichend von Abs.4 Satzl und 5 ist die Offnung von sonstigen
Ladengeschiften, Einkaufszentren und Kaufhdusern des Einzelhandels
auch zuldssig, wenn

1. deren Verkaufsraume eine Fliche von 800m” nicht tiberschreiten und

2. der Betreiber durch geeignete Mafinahmen sicherstellt, dass die Zahl
der gleichzeitig im Ladengeschift anwesenden Kunden nicht héher ist
als ein Kunde je 20m” Verkaufsflache

Gegen diese Regelung an sich wurden insgesamt drei Verfahren betrieben,
wovon eines, das vor dem BayVGH, auch begriindet war. Vor dem BVerfG
und dem BayVerfGH hatten die Antrége jedoch keinen Erfolg. Die 800m>-
Regelung betreffend wurden auch viele Feststellungsverfahren vor den Ver-
waltungsgerichten gefiihrt, da die Auslegung der Regelung Schwierigkeiten
bereitete.

2. BayVGH Beschluss vom 27.04.2020 - 20 NE 20.793

Der BayVGH entschied mit Beschluss?®” vom 27.04.2020, anders als das
BVerfG,® das nur aufgrund einer Folgenabwigung entschieden hatte,
dass die 800m*-Regelung gegen Art.3 I GG verstof3e. Konkret fihrte der
BayVGH aus, die Ungleichbehandlung, dass Buch- und Fahrradldden zu
den Geschiften zéhlten, die unabhangig einer 800m?-Verkaufsfliche 6ffnen
durften, § 2 IV 4 2. BayIfSMV, wohingegen andere Laden nur nach Mafiga-
be der 800m>-Regelung offnen durften, sei nicht durch einen sachlichen
Grund gerechtfertigt.

Auch sei nicht nachvollziehbar, wieso nicht alle ge6ffneten Laden durch
geeignete Mafinahmen sicherzustellen hitten, dass die Zahl der gleichzeitig
im Ladengeschift anwesenden Kunden nicht hoher ist als ein Kunde je

255 So die Begriindung von Ministerprasident Soder in der Pressekonferenz vom
16.04.2020, abrufbar unter https://www.youtube.com/watch?v=0jYm-B896hs
(Stand 21.09.2023), ca. Minute 12:08.

256 In der Fassung vom 20.04.2020 - 28.04.2020.

257 BayVGH Beschl. v. 27.04.2020 - 20 NE 20.793, BeckRS 2020, 6630.

258 BVerfG Entsch. v.29.04.2020 - 1 BvQ 47/20, BeckRS 2020, 7210.
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20m”* Verkaufsflache.® Das Besondere an der Entscheidung war - neben
der Stattgabe -, dass trotz dieser festgestellten Gleichheitsverstdfie der
BayVGH die Norm nicht suspendierte, sondern nur die Unvereinbarkeit
mit Art. 3 I GG feststellte.

Zusitzlich legte der BayVGH die 800m*-Regelung noch aus und stellte,
wenn auch nicht entscheidungserheblich, fest, dass § 2 V Nr.1 2. BayIfSMV
so zu verstehen sei, dass auch Einzelhandelsgeschifte 6ffnen diirften, die
ihre Verkaufsfliche auf 800m?® oder weniger reduzierten. Etwas anderes
jedoch gelte fiir Verkaufsgeschifte in Einkaufszentren.?6

Ob die Regelung auch, wie von der Antragstellerin vorgetragen, die Be-
rufsfreiheit verletzte, lief3 der BayVGH offen, da diese Fragestellung fiir das
Eilverfahren zu komplex sei. Bemerkenswert an dieser Entscheidung war
neben der blof3en Feststellung der Verfassungswidrigkeit, dass der BayVGH
erstmals deutlich die Erfordernisse des Parlamentsvorbehalts anmahnte,
die zum Tragen kdmen, je linger die Mafinahmen der Corona-Pandemie
fortbestehen.2¢!

Die Leitsétze der Entscheidung lauteten:

1. §2 Abs. 4 und 5 2. BayIfSMV verstoflen gegen Art.3 Abs.1 GG. Von
einer Auflervollzugsetzung wird angesichts der bestehenden Corona-
Notstandslage und der kurzen Geltungsdauer der Vorschrift bis ein-
schlief3lich 3. Mai 2020 abgesehen.

2.§2 Abs.5 Nr.1 2. BayIfSMV ist so zu verstehen, dass auch Einzelhan-
delsgeschifte 6ffnen diirfen, die ihre Verkaufsfliche auf 800 qm oder
weniger reduzieren.

3. Je langer die Mafinahmen zur Bekdmpfung der Corona-Pandemie
fortbestehen, desto mehr spricht dafiir, dass sie der Erméchtigung
durch ein besonderes férmliches Bundesgesetz bediirfen.

Man kann daher festhalten, dass der BayVGH in zweifacher Hinsicht einen
Gleichheitsverstof3 feststellte. Die Verfassungswidrigkeit der 800m’-Regel
ergab sich aus der aktuellen Ausgestaltung, indem Buch- und Fahrradla-
den privilegiert wurden und ihre Verkaufsfliche gerade nicht auf 800m”

259 Die Regelung des §2 V Nr.2 2. BayIfSMV sah diese Pflicht namlich nicht fiir
die groflenunabhingig gedffneten Geschifte des taglichen Bedarfs, §2 IV 2, 4
2. BayIfSMV, vor.

260 Diese Auslegung war vor allem angezeigt hinsichtlich der vielen Feststellungsantra-
ge vor den Verwaltungsgerichten diese Problematik betreffend und wurde dadurch
mitentschieden; auch Kap. 4, G.

261 Hierzu bereits Kap. 3, A. V. 3. b).
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reduzieren mussten. Eine Teil-Auflervollzugsetzung der Norm kam fiir den
BayVGH jedoch aufgrund des Gewaltenteilungsprinzips nicht in Betracht.
Auflerdem verstof3e es gegen Art. 3 I GG, wenn nicht fiir alle Ladengeschaf-
te der Grundsatz ,,20m*-pro-Kunde® gelte. Eine grundsatzliche Absage an
das 800m*-Modell bedeutete der Beschluss hingegen nicht.

3. Entscheidungen der Verwaltungsgerichte

Die meisten Verfahren vor den Verwaltungsgerichten betrafen die Ausle-
gung der 800m>-Regel, und zwar hauptsichlich in zwei Varianten: Die erste
Fragestellung lautete, ob die 800m’-Privilegierung auch Anwendung findet,
wenn man eine an sich groflere Verkaufsfliche durch geeignete Mafinah-
men auf 800m? reduziert. Die zweite Fragestellung betraf die Offnung von
einzelnen Geschiften in Einkaufzentren. Die Frage dabei lautete, ob die
800m’-Regelung auch auf Geschifte in Einkaufszentren Anwendung findet.
Die Verwaltungsgerichte legten die entsprechende Norm unterschiedlich
aus, wobei die Ansicht iberwog, dass eine Reduzierung auf 800m* unzu-
lassig sei,262 wohingegen eine Offnung von Geschiften unter 800m? in
Einkaufszentren iberwiegend bejaht wurde.

VIIL. Maskenpflicht
1. Normeninhalt
Die Pflicht zur Bedeckung von Mund und Nase, kurz ,,Maskenpflicht*,263

wurde in Bayern ab dem 04.05.2020 eingefiihrt. Die erste Maskenpflicht in
Bayern war nicht allgemein geregelt, sondern bezog sich stets auf spezielle

262 In vier Fallen lehnte das VG Regensburg den Antrag bereits deswegen ab, weil die
Méglichkeit, die Verkaufsfliche durch geeignete Mafinahmen zu reduzieren, schon
gar nicht glaubhaft gemacht wurde, bspw. VG Regensburg Beschl. v. 24.04.2020 —
RN 14 E 20.677, BeckRS 2020, 7820.

263 Dabei geht die weit iiberwiegende Meinung in Literatur und Rechtsprechung davon
aus, dass diese Mafinahme unproblematisch verhéltnismégig ist. Spektakular — und
fiir den Richter beruflich auch sehr folgenreich — war daher der Beschluss des Wei-
marer Amtsrichters, AG Weimar, Beschl. v. 08.04.2021 — 9 F 148/21, BeckRS 2021,
6770, der im Rahmen einer familienrechtlichen Angelegenheit die Maskenpflicht
Schiiler:innen ggii. als unver-héltnismaflig einstufte. Er wurde aufgrund dieser Ent-
scheidung wegen Rechtsbeugung zu zwei Jahren Freiheitsstrafe verurteilt, ausgesetzt
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Ortlichkeiten, in deren sie galt. Ausnahmen von der Maskenpflicht gab es
nur fiir Kinder unter sechs Jahren. Die Regelung der 3. BayIfSMV lautete
auszugsweise:

§ 4 Betriebsuntersagungen

(4) Fir Ladengeschifte, Einkaufszentren und Kaufhéduser des Einzel-
handels gilt:
[...]

4. die Kunden und ihre Begleitpersonen ab dem siebten Lebensjahr
haben eine Mund-Nasen-Bedeckung zu tragen.

[...]

§ 8 Offentlicher Personennahverkehr, Schiilerbeforderung

Personen ab dem siebten Lebensjahr haben bei der Nutzung von Ver-
kehrsmitteln des offentlichen Personennahverkehrs und der (sic) hierzu
gehorenden Einrichtungen eine Mund-Nasen-Bedeckung zu tragen (...).*

Zudem wurde der Verstof3 gegen die Maskenpflicht bufigeldbewehrt,
§ 9 Nr.5 a) aa), Nr. 5b), Nr. 6 b) aa), Nr. 9 3. BayIfSMV.

Verfahren betreffend die Maskenpflicht wurden nach den Betriebsunter-
sagungen — zumindest beim BayVGH - am zweithdufigsten?6* gefiihrt.
Dieser hatte in insgesamt elf Fillen zu entscheiden. Ging der BayVGH an-
fangs noch von offenen Erfolgsaussichten aus und entschied daher auf Basis
einer Folgenabwiégung, so ging er ab dem 12.05.2020 von der voraussichtli-
chen Unbegriindetheit der Hauptsache aus und entschied aufgrund einer
summarischen Prifung. Vor dem BVerfG landete die Maskenpflicht nicht;
vor dem BayVerfGH in der Art, dass die komplette BayIfSMV angegriffen
wurde.

zur Bewéhrung, Podolski, LTO v. 23.08.2023. Revision wurde vom Verteidiger direkt
im Anschluss an die Verhandlung angekiindigt.

264 Dieses Phanomen betraf nicht nur Bayern, Kruse/Langner, NJW 2021, 3707
(3709f.). Griinde hierfiir konnten sein, dass die Maskenpflicht alle Menschen tiber
sechs Jahre betraf und somit die Anzahl potentieller Klager besonders groff war.
Allerdings gilt dies auch fiir andere Mafinahmen wie z.B. die Ausgangsbeschran-
kung. Dort gab es jedoch viele Ausnahmen, so dass der Eindruck der individu-
ellen Betroffenheit womdglich weniger grofl erschien. Auflerdem ldsst sich dem
Tatbestand der Entscheidungen oft entnehmen, dass die Antragsteller selbst eine
Gesundheitsschddigung durch die Maske befiirchteten, so dass sich auch daraus die
erhohte Klagebereitschaft erklaren konnte. Kruse/Langner, NJW 2021, 3707 (3708),
weisen zudem darauf hin, dass die Maskenpflicht zum ,Kulminationspunkt® der
Anti-Corona-Bewegung wurde.
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Die Antragsteller, die sich gegen die Maskenpflicht an sich wandten, ar-
gumentierten, dass es hierfiir keine ausreichende Rechtsgrundlage gebe, der
Nutzen bislang nicht erwiesen oder die Maske sogar ungeeignet sei. Auch
wiirden wichtige Mafinahmen, wie Abstand halten, dadurch nicht mehr so
gut eingehalten. Die Mafinahme sei tiberdies unverhéltnismaf3ig, da die Re-
gelung keine Ausnahme vorsihe. Auch verwiesen manche Antragsteller auf
potentielle gesundheitsschddliche Auswirkungen durch die Maske selbst.

Der Antragsgegner hielt dem regelmiflig entgegen, dass es sich um eine
notwendige Schutzmafinahme iSd §28 I 1 HS 1 IfSG handle, deren Ein-
griffsintensitdt nur gering sei, weswegen das Interesse des Antragstellers
zuriickzutreten habe.

2. Entscheidungen des BayVGH

Der BayVGH lehnte alle Antrdge ab. Hervorgehoben wird im Folgenden
besonders die erste Entscheidung zur Maskenpflicht, da diese Auswirkun-
gen auf die weitere Normsetzungstatigkeit hatte.26>

a) BayVGH Beschluss vom 05.05.2020 - 20 NE 20.926

Bereits einen Tag nachdem die Maskenpflicht in bestimmten Bereichen in
Kraft trat, lehnte der BayVGH mit Beschluss?%® vom 05.05.2020 einen ent-
sprechenden Eilantrag ab. Dabei ging der BayVGH von offenen Erfolgsaus-
sichten aus, weil die Maskenpflicht voraussichtlich von der Erméchtigungs-
grundlage gedeckt sei. Die anschlieflende Folgenabwigung ging zu Lasten
des Antragstellers. Allerdings meldete der BayVGH rechtliche Bedenken im
Hinblick auf die Verhéltnismafligkeit an:267

sJedoch begegnet das Fehlen einer normierten Befreiungsmoglichkeit
von dieser Verpflichtung rechtlichen Bedenken im Hinblick auf den
Verhiltnisméafligkeitsgrundsatz des Art.20 Abs.3 GG. Ob eine verfas-
sungskonforme Auslegung der angegriffenen Normen diese Bedenken
zu beseitigen vermag, muss der Kldrung in einem Hauptsacheverfahren
vorbehalten bleiben,

265 Zu den Auswirkungen Kap. 4, F.
266 BayVGH Beschl. v. 05.05.2020 - 20 NE 20.926, BeckRS 2020, 7969.
267 Ebd.,Rn.17.
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und weiter:268

»Da jedoch weder §4 Abs.4 Satzl Nr.4 noch §8 3. BaylfSMV eine
Befreiungsmoglichkeit von der Verpflichtung zum Tragen einer MNB
vorsehen, obwohl Fille denkbar sind, die Personen das Tragen einer
Gesichtsmaske unmdoglich machen, erscheint insbesondere angesichts
der Bufigeldbewehrung in § 9 zumindest fraglich, ob die Regelungen
in jedem Einzelfall noch angemessen sind (Art. 20 Abs. 3 GG). Die Voll-
zugspraxis des Verordnungsgebers, der in medizinisch begriindeten Fal-
len von einer Verpflichtung (und Ahndung eines Verstofles) abzusehen
scheint (siehe hierzu FAQs (https://www.corona-katastrophenschutz.ba
yern.de/faq/index.php) zur Fragestellung ,Ich bzw. ein Mitglied meiner
Familie leide/t an einer Behinderung und kann deshalb in Geschiften
oder im OPNV keine MNB tragen. Ist man dennoch dazu verpflichtet?*)
erscheint nicht geeignet, dieses normative Defizit auszugleichen. Darauf
hat der Antragsgegner mittlerweile reagiert und in §1 Abs.2 der am
11. Mai 2020 in Kraft tretenden Vierten Bayerischen Infektionsschutz-
mafinahmenverordnung vom 5. Mai 2020 (2126-1-8-G, BayMBL. 2020
Nr. 240) einen ausdriicklichen Befreiungstatbestand vorgesehen.”

Der BayVGH deutete demnach ein normatives Defizit an, dessen Kla-
rung allerdings der Hauptsache vorbehalten bleibe. Aufierdem verwies der
BayVGH darauf, dass diese Regelung ohnehin iiberarbeitet und ein Befrei-
ungstatbestand eingefligt wurde — auch wenn diese Regelung erst ab dem
11.05.2020 in Kraft trat.26® Maf3geblich war auch die Uberlegung, dass die
aktuelle Vollzugspraxis wohl bei Hértefallen ohnehin von einer Verfolgung
absehen wiirde.

b) Die weiteren Verfahren ab dem 11.05.

Ab dem 11.05.2020, nachdem die neue Regelung mit Befreiungstatbestand
in Kraft trat, ging der BayVGH nicht mehr von offenen Erfolgsaussichten
aus, sondern davon, dass sich die Hauptsache voraussichtlich als unbegriin-
det erweisen werde. Dabei argumentierte der BayVGH wie auch bereits in
den Entscheidungen zur Maskenpflicht, dass an die ,Geeignetheit und die
Erforderlichkeit der MafSnahmen [...] bei pandemischer Lage einer poten-

268 Ebd., Rn.25.
269 Zur Wiirdigung Kap. 3, D. 1. 1. ¢) bb).
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tiell todlich verlaufenden Viruserkrankung, gegen die weder ein Impfstoff
noch suffiziente Medikamente vorhanden sind, keine uiberhohten Anfor-
derungen zu stellen [sind]. Verhaltnisméflig sei die Mafinahme dariiber
hinaus, da der Eingriff nur geringfiigig sei und nur in kurzfristigen Situatio-

nen greife.

VIII. Feststellungsantrage

Die Verwaltungsgerichte sahen sich, nachdem die Coronamafinahmen
nicht mehr in Allgemeinverfiigungen geregelt wurden, sondern mittels Ver-
ordnung, mit vielen Feststellungsantragen konfrontiert.

Primdr ging es dabei, wie bereits dargelegt, um die Auslegung der
800m’-Regel. Daneben gab es noch kleinere Schauplitze, wie beispiels-
weise die Fragen, ob einzelne Betriebe und Dienstleistungen unter die
damaligen Betriebsuntersagungen fielen?” oder welches Verhalten?”! einen
triftigen Grund darstellte, das das Verlassen der Wohnung rechtfertigte.
Die auswirkungsreichen Entscheidungen wurde bereits beim jeweiligen
Themenkomplex vorgestellt; von der Darstellung der anderen Verfahren
wird mangels groflerer Relevanz abgesehen — es wurden dort hauptséchlich
Einzelfragen geklart, die fiir das weitere Geschehen keine Bedeutung hat-
ten.

IX. Anhdrungsriigen

Insgesamt wurden drei Anhorungsriigen eingereicht. Eine Anhdrungsriige
betraf hauptsachlich das Besuchsverbot in Pflegeeinrichtungen. Dabei wur-
de ausweislich der Griinde geriigt, der Senat habe sich nicht geniigend
mit der Frage auseinandergesetzt, ob ein Lockdown aus wissenschaftlicher
Sicht notwendig gewesen sei. Die Riige wurde mangels Gehorverstofles
abgewiesen.

270 Bspw. wollten Fitnessstudiobetreiber kontaktloses Elektromuskelstimulationstrai-
ning anbieten, VG Miinchen Beschl. v. 28.05.2020 - M 26 E 20.2135; BeckRS 2020,
14006.

271 Kap.3,A.L 3.bb).
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Die anderen beiden Anhérungsriigeverfahren betrafen Entscheidungen
zu den Ausgangsbeschriankungen.?’? Ausweislich der Entscheidungsgriin-
de riigten die Antragsteller, rechtlicher Kernvortrag wie beispielsweise
zur Rechtsgrundlage des §28 IfSG a.F, zum Priifungsmaflstab und zu
Art. 104 GG sei nicht beriicksichtigt worden. Der Senat lehnte die Anho-
rungsriigen ab und berief sich hinsichtlich der genannten Punkte darauf,
dass die Antragsteller ,letztlich die materielle Richtigkeit der Entscheidung
in Frage“?”® stellen wiirden oder ,ausschliellich eine materiell fehlerhafte
Rechtsanwendung“?* riigen, was aber nicht von Art.103 I GG geschiitzt
sei.2”

X. Sonstiges

Des Weiteren wurden vor den Verwaltungsgerichten und dem BayVGH
noch mehrere Einzelfragen aufgeworfen, die allerdings mangels Relevanz
nicht allesamt dargestellt werden, sondern gesondert im Rahmen der Wiir-
digung, sofern hierfiir von Bedeutung. Die sonstigen Verfahren richteten
sich gegen folgende Mafinahmen: Riickstellung planbarer Operationen,
Veranstaltungsverbot, Kontaktdatenerfassung, Reihentestung von Mitarbei-
ter:innen einer Firma, Verbot von Prasenzunterricht, Aufnahmestopp wei-
terer Patient:innen, Einreisequarantine, Besuchsverbot im Krankenhaus,
Mindestabstand bei touristischen Reisebusfahrten und Kontaktbeschran-
kungen.

B. Die Verfahren vor dem BayVerfGH
I. Erste Entscheidung vom 26.03.2020 - V£.6-VII-20
Bei der ersten Entscheidung?® des BayVerfGH vom 26.03.2020, die sich

gegen die gesamte Bayerische Verordnung iiber eine vorldufige Ausgangs-
beschrankung richtete, entschied der damalige Président des BayVerfGH

272 BayVGH Beschl. v. 06.04.2020 - 20 NE 20.703 (nicht verédffentlicht), und Beschl. v.
06.05.2020 — 20 NE 20 1032 (nicht veroffentlicht).

273 BayVGH Beschl. v. 06.04.2020 - 20 NE 20.703, Rn. 4 (nicht veroffentlicht).

274 BayVGH Beschl. v. 06.05.2020 - 20 NE 20.1032, Rn. 4 (nicht veroffentlicht).

275 Zur Wiirdigung Kap. 3, D. 1. 3.

276 BayVerfGH Entsch. v. 26.03.2020 - V£.6-VII-20; BeckRS 2020, 4602.
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Kiispert allein. Diese Moglichkeit sieht Art.26 III VEGHG vor, wenn die
Entscheidung der zustindigen Spruchgruppe in Fillen besonderer Dring-
lichkeit nicht rechtzeitig herbeigefiihrt werden kann. Der damalige Prési-
dent des BayVerfGH bejahte diese Voraussetzungen in der ersten Entschei-
dung und begriindete dies mit der erheblichen Grundrechtsrelevanz, die im
Interesse der Rechtssicherheit nach unverziiglicher Entscheidung erfordere.
Aufgrund offener Erfolgsaussichten stellte der Prasident anschlieflend eine
Folgenabwiégung an, die zu Lasten der Antragsteller ausging. Zudem wies
er auf die besondere Stellung des RKI, die sich aus § 4 IfSG ergebe, und
dessen?”” Risikoeinschétzung hin.?’8

II. Die nachfolgenden Entscheidungen
1. Ablehnende Entscheidungen

Die anderen ablehnenden Entscheidungen betrafen die Ausgangsbeschréin-
kung, die gesamte 3. BayIfSMV sowie die 4. und 5. BayIfSMV. Anstelle
des Pridsidenten allein entschied allerdings die zustdndige Spruchgruppe,
Art.2 Nr. 9 VIGHG. Die Antrdge wurden aufgrund einer Folgenabwégung
abgelehnt.

Auch wies der BayVerfGH in der Entscheidung vom 24.04.2020 erstmals
auf eine Pflicht des Verordnungsgebers zur strengen Evaluierung hin:%”°

~Abschlieflend ist darauf hinzuweisen, dass der Normgeber bei einer
kiinftigen Aufrechterhaltung oder Fortschreibung gravierender Grund-
rechtseinschrinkungen durch die angegriffene Verordnung eine strenge
Priifung der Verhéltnisméfligkeit vorzunehmen und zu untersuchen hat,
ob es angesichts neuer Erkenntnisse etwa zu den Verbreitungswegen
des Virus oder zur Gefahr einer Uberlastung des Gesundheitssystems

277 Nicht allein auf das RKI abstellend: BVerfG Beschl. v. 03.06.2020 — 1 BvR 990/20,
BeckRS 2020, 11760; anders jedoch wiederum BVerfG Beschl. v. 10.04.2020 - 1 BvQ
28/20, BeckRS 2020, 5589, Rn. 13.

278 Darauf hinweisend, dass dadurch womdglich die Kontrollfunktion aus der Balance
gerdt, da sich bereits der Normgeber iiber §4 I 1 IfSG auf das RKI berufen kann
Abdulsalam, JoR, 69/2021, 487. Kritisch ebenfalls Kruschke, NVwZ-Extra 9/2022,
1 (7) mwN; Lepsius, RuP, 7/2021, 40 (58); ders., JoR, 69/2021, 705 (753). Zu den
Bezugnahmen der Gerichte auf das RKI in quantitativer Hinsicht Kruse/Langner,
NJW 2021, 3707 (3711£).

279 BayVerfGH Entsch. v. 24.04.2020 - Vf. 29-VII-20, BeckRS 2020, 6617, Rn. 31.
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verantwortet werden kann, Einschrinkungen - gegebenenfalls unter
Auflagen - (weiter) zu lockern.”

2. Erfolgreiches Verfahren

In der Entscheidung?®’ vom 08.06.2020 ordnete der BayVerfGH die vorldu-
fige Auflervollzugsetzung des § 21 Nr.7 der 5. BayIfSMV insoweit an, als
sich diese Vorschrift iiber die Verweisungen in § 9.II Nr.1, IV 1, VI 11, VII
und IX1auf § 11 5. BayIfSMV bezog.

Zugrunde lag dem Verfahren die gesamte 5. BayIfSMV, darunter auch
das Mindestabstandsgebot bei Sportausiibung und dessen Ordnungswid-
rigkeitenbewehrung in § 21 Nr.7 5. BayIfSMV. Demnach stellte die Unter-
schreitung des Mindestabstands von 1,5 m bei der Sportausiibung eine
Ordnungswidrigkeit dar.

Der BayVerfGH entschied, die Bufigeldbewehrung des Abstandsgebots
bei Sportausiibung sei ,wegen Verstof3es gegen das spezielle Bestimmtheits-
gebot des Art.104 Abs. 1 BV offensichtlich verfassungswidrig“?®! Dabei be-
zog sich der BayVerfGH auch auf die Entscheidung des BayVGH vom
30.03.2020, worin der Senat das Abstandsgebot als Appell einordnete. Au-
fer-dem seien die Begriffe ,angehalten’, ,absolut notiges Minimum® und
,wo immer moglich® offenkundig zu unbestimmt, ,um die betroffenen
Betreiber und Nutzer von Sporteinrichtungen in ausreichender Weise in
die Lage zu versetzen, das Verbot bestimmter Verhaltensweisen zu erkennen
und die staatliche Reaktion vorauszusehen®282

AnschliefSend setzte sich der BayVerfGH noch mit der Frage auseinan-
der, ob dieser offenkundige Verstof3 eine vorldufige Auflervollzugsetzung
rechtfertigen wiirde oder ob ausreichend gewichtige Griinde erkennbar
seien, die dagegen sprechen wiirden. Solche gewichtigen Griinde verneinte
der BayVerfGH. Zwar bestehe das Risiko, dass sich nun mehr vermehrt
Betreiber und Nutzer von Sporteinrichtungen nicht mehr an das Abstands-
gebot halten wiirden. Diese Gefahr sei allerdings aufgrund der anderen
geltenden Regelungen zur Infektionsschutzreduzierung vernachlassigbar.?83
Auch wenn der BayVerfGH somit von einer insoweit offensichtlichen
Verfassungswidrigkeit ausging, fiihrte er noch eine knappe Folgenabwa-

280 BayVerfGH Entsch. v. 08.06.2020 - V£.34-VII-20, BeckRS 2020, 11735.
281 Ebd., Rn.13.
282 Ebd., Rn.15.
283 Ebd., Rn.16.
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gung — so auch explizit bezeichnet — durch und priifte, ob der einstweiligen
Anordnung gewichtige Griinde des Gesundheitsschutzes entgegenstehen
konnten.

Die Entscheidung fand weder medial noch in der juristischen Fachwelt
Beachtung, was vor allem damit zusammenhéngen diirfte, dass es sich um
einen Randbereich der Coronamafinahmen handelte.

C. Die Verfahren vor dem BVerfG

Vor dem BVerfG gab es eine bunte Mischung an Antragen;?* die meisten
Verfahren waren jedoch bereits unzuléssig.?8> Die zuldssigen Verfahren be-
trafen bezogen auf Bayern hauptséchlich die Ausgangsbeschrankung?®¢ und
ein Verfahren betraf die 800m>-Regel. Sie wurden allesamt aufgrund einer
Folgenabwiégung abgelehnt.

Relevant, da auswirkungsreich, war die bereits besprochene Entschei-
dung?®” des BVerfG vom 09.04.2020 zur Ausgangsbeschrankung. Von den
»nicht-bayerischen Verfahren® noch besonders erwdhnenswert waren die
dargestellten Entscheidungen zum Versammlungsrecht und zum Gottes-
dienstverbot.?88

D. Wiirdigung der Spruchpraxis
Im Folgenden werden die Gerichtsentscheidungen getrennt nach BayVGH,

BayVerfGH, BVerfG und Verwaltungsgerichte gewiirdigt und dahingehend
untersucht, ob es (krisenbedingte) Auffalligkeiten gab.

284 Bspw. der bereits genannte Antrag (siehe Kap. 2, C. IV. 4.) ,festzustellen, dass
die Corona-Verordnungen aller Bundeslinder dazu geeignet sind, den Bestand
der Bundesrepublik Deutschland, insbesondere die Rechtsstaatlichkeit, Demokratie
und die freiheitlich-demokratische Grundordnung nach Art.20 GG zu gefahrden
BVerfG Beschl. v. 10.04.2020 — 1 BvQ 26/20, BeckRS 2020, 5586.

285 Kap.2,C.IV.L

286 Insgesamt vier Verfahren.

287 BVerfG Beschl. v. 09.04.2020 - 1 BvR 802/20, BeckRS 2020, 5596; Kap. 3, A. L. 4.

288 BVerfG Beschl. v. 10.03.2020 - 1 BvQ 28/20, BeckRS 2020, 5589; Kap. 3, A. IIL
3 (Gottesdienstverbot) und BVerfG Beschl. v. 15.04.2020 - 1 BvR 828/20, BeckRS
2020, 5766, Kap. 3, A. IV. 4 (Versammlungsverbot).
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I. BayVGH
1. Entscheidungsmuster

Im Rahmen der Eilverfahren vor dem BayVGH lassen sich verschiedene
Entscheidungsmuster erkennen, die besonders auffillig waren und daher
im Folgenden erértert werden. Die einzelnen Muster weisen dabei Uber-
schneidungen zueinander auf und betreffen jeweils auch nicht alle Ent-
scheidungen.

a) Flucht in die summarische Priifung und in die Folgenabwégung

Sieht man sich die Entscheidungen des BayVGH an, wird schnell deutlich,
dass er sich oft in eine summarische Priifung und Folgenabwiagung fliichte-
te.

In seiner ersten Entscheidung?® legte der BayVGH den Priifungsmaf3-
stab??? fest und stellte dabei auf die Erfolgsaussichten der Hauptsache ab,
soweit sich diese im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes bereits
absehen lassen. Diesen Erfolgsaussichten sei eine umso groéfiere Bedeutung
zuzumessen, je kiirzer die Geltungsdauer der angegriffenen Norm sei. Das
einstweilige Rechtschutzverfahren sei dann notwendig zur Gewéhrung ef-
fektiven Rechtsschutzes nach Art 19 IV GG, da in der Hauptsache eine
Entscheidung zu spat kidme. Dies gelte umso mehr, wenn die angegriffenen
Normen - wie vorliegend - in quantitativer und qualitativer Hinsicht er-
hebliche Grundrechtseingriffe enthielten. Diesen Priifungsmaf3stab behielt
der BayVGH in samtlichen Verfahren bei.?!

Der BayVGH betonte demnach zwar die Bedeutung der Erfolgsaussich-
ten der Hauptsache, was sich jedoch nicht in der tatsichlichen Priifung
niederschlug:?°2 Von den 38 zuldssigen Verfahren fithrte der BayVGH in 17
eine Folgenabwiégung durch, die stets zu Lasten der Antragsteller ausging.
Die Erfolgsaussichten priifte er in diesen Verfahren nicht, sondern stufte

289 BayVGH Beschl. v. 30.03.2020 - 20 NE 20.632, Kap. 3, A. L. 2. b) aa).

290 Ausfiihrlich zur Entwicklung des Priifungsmafistabs im Rahmen von § 47 VI VwGO
Liike, JoR, 70/2022, 609 (613 ff.); Schoch, NVwZ 2022, 1; siehe auch Kap. 2, C. II. 1.
a).

291 Kritisch zum gewiéhlten Priffungsmaf3stab der Gerichte Lepsius, JoR, 69/2021, 705
(749) mwN.

292 Vgl. Blankenagel, JZ 2021, 702 (709).
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die Erfolgsaussichten, meist unter Hinweis auf die Komplexitit der Frage-
stellungen, als offen ein.

In nur 16 Verfahren bezog sich der BayVGH auf die Erfolgsaussichten
der Hauptsache und priifte die Rechtslage (summarisch). Dabei kam er
in 15 Fallen zu dem Ergebnis, dass die Hauptsache voraussichtlich nicht
erfolgreich sein wiirde und lehnte die Antridge entsprechend ab. Beim ein-
zig erfolgreichen Verfahren (800m’-Beschluss)?> bejahte der Senat den
voraussichtlichen Erfolg der Hauptsache. In drei Verfahren wurde der An-
trag abgelehnt, da eine Anordnung nicht dringend geboten?* sei und in
zwei weiteren Verfahren kam der BayVGH aufgrund einer Auslegung?®® der
angegriffenen Norm zum Ergebnis, dass die Antragsteller ohnehin nicht
unter die Regelung fallen.

Trotz der enormen Bedeutung der Erfolgsaussichten fiir die Ver-
wirklichung des Grundrechteschutzes und zur Gewihrleistung von
Art.19 IV GG gelangte der BayVGH somit in 17 Fillen zum Ergebnis,
die Erfolgsaussichten lieflen sich nicht abschétzen, was einer Quote von
45 % entspricht. Dabei ist auftillig, dass dies nicht nur Fragestellungen be-
traf, denen tatsachliche Probleme?®® zugrunde lagen. Vielmehr verwies der
BayVGH auch bei reinen Rechtsfragen auf deren Komplexitit und darauf,
dass man diese erst im Hauptsacheverfahren priifen kénne.?®” So z.B. in
der ersten Entscheidung iiber die Maskenpflicht,?®® in welcher der BayVGH

293 Kap.3,A. VL. 2.

294 BayVGH Beschl. v. 09.04.2020 - 20 NE 20.738, BeckRS 2020, 5451; BayVGH
Beschl. v. 09.04.2020 - 20 NE 20.704, BeckRS 2020, 5414 und BayVGH Beschl.
v. 20.05.2020 - 20 NE 20.1046 (nicht veroffentlicht).

295 Diese Auslegung fithrte dazu, dass der BayVGH das Bediirfnis fiir eine Anordnung
verneinte und der BayVGH die Antrége als unbegriindet ablehnte, BayVGH Beschl.
v. 29.05.2020 - 20 NE 20.953, BeckRS 2020, 10403, Rn.30, 43 und Beschl. v.
29.05.2020 - 20 NE 20.957, BeckRS2020, 10404, Rn.30, 43. Im spiteren Verlauf
der Pandemie wurden Antriage, bei denen der BayVGH zu dem Ergebnis kam,
der Antragsteller falle ohnehin nicht unter die Beschrankung, bereits als unzuldssig
abgelehnt, BayVGH Beschl. v. 17.12.2021 - 20 NE 21.3012, BeckRS 2021, 40091 und
Beschl. v. 29.12.21 - 20 NE 21.3037, BeckRS 2021, 40587.

296 Zu der (im Ubrigen nicht nur coronaspezifischen) Problematik ,Entscheiden unter
Unsicherheit“ - so auch der Titel des viel umstrittenen Dinners des Bundeskabinetts
mit Richter:innen des BVerfG vom 30.06.2021 — Froese, DOV 2022, 389 (392f.);
Ladeur, RuP, 57/2021, 144; Trute, GSZ 2020, 93; ders., jM 2020, 291. Vofskuhle in
Kortmann/Schulze (Hrsg.), Jenseits von Corona, S.205, lenkt dabei den Blick auf
die Probleme, die mit Prognoseentscheidungen einhergehen. Zum mafigeblichen
Beurteilungszeitpunkt Bamberger/Piper, NVWZ 2022, 38.

297 Kritisch hierzu Stache, JuWissBlog Nr. 69/2020 v. 01.05.2020.

298 Kap. 3, A.IVIL 2. a) und Kap. 3, D. L. L. ¢) bb).
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eine rein rechtliche Auslegungsfrage nicht im Eilverfahren zu priifen ver-
mochte und stattdessen auf das Hauptverfahren verwies. Dasselbe gilt fiir
die Grundrechtspriifung wie Art. 12 I GG, wobei hier zugegeben wird, dass
sich bei der Frage der Geeignetheit und Erforderlichkeit mancher Mafinah-
men tatsdchlich das Unwissen {iber tatsdchliche Umstande stark auswirk-
te.?? Dabei ist es aber nicht ausgeschlossen, trotz méglicher Verzahnung
mit tatsdchlichen Fragestellungen in manchen Konstellationen, in die An-
gemessenheitspriifung einzusteigen und eine Abwigung vorzunehmen.3
Stattdessen aber wurde oftmals die gesamte Freiheitsrechtepriifung - ein
zentraler Vortrag der Beteiligten und auch eine zentrale Thematik der
Corona-Mafinahmen - schlicht ausgeklammert unter dem pauschalen Hin-
wetis, diese Fragestellung sei fiir das Eilverfahren zu komplex.3%!

Unter Hinweis auf eine behauptete Komplexitdt wurden somit manche
Mafinahmen mehr oder weniger priifungsresistent, da eine Folgenabwa-
gung des BayVGH stets’? zu Gunsten des Verordnungsgebers ausging.
Mag die Komplexitdt bei manchen tatsachlichen Fragestellungen auf der
Hand gelegen haben, ist dies bei rein rechtlichen - zumal iiber einen
langeren Zeitraum - nicht ohne weitere Begriindung klar. Begriindet wurde
die Komplexitit jedoch nicht; trotz der erheblichen Grundrechtsbetroffen-
heit und der Bedeutung von Art.19 IV GG. Vielmehr ging der BayVGH
davon aus, dass im Eilverfahren nur eine summarische Priifung - auch
rein rechtlicher Fragestellungen — moglich sei. In mehreren Verfahren liest

299 Zum komplexen Verhaltnis von Tatsachen und Recht am Beispiel der Corona-Pan-
demie Abdulsalam, JoR, 69/2021, Heft 1, 487; Goldhammer/Neuhdfer, JuS 2021, 212
(214); Ruschemeier, JoR, 69/2021, 449 (458 ft.).

300 Liike, J6R, 70/2022, 609 (629); aA unter Hinweis darauf, dass die Angemessenheits-
pritfung eine Tatsachenbewertung erfordere, Lepsius, JoR, 69/2021, 705 (723).

301 Kritisch zur Verlagerung von (,komplexen®) Rechtsfragen in das Hauptverfahren:
Heinemann, NVwZ 2019, 517; Schoch in Schoch/Schneider VwGO, § 47 Rn. 170 d;
von ,Verstecken hinter Komplexitat spricht Frankenberg, NVwZ 2021, 1427, (1428);
zu dieser Problematik speziell Coronaverfahren betreffend auch Liike, J6R, 70/2022,
609 (620) mwN.

302 Eine Entscheidung des OVG Berlin-Brandenburg sticht insofern besonders hervor
und wird daher hier erwéhnt, auch wenn es um eine Entscheidung auflerhalb
Bayerns geht. Das OVG Berlin-Brandenburg Beschl. v. 04.01.2021 - 11 S 132/20,
BeckRS 2021, 2, Rn.18ff,, ging von offenen Erfolgsaussichten aus, allerdings ging
die anschlieflende Folgenabwigung zu Lasten des Verordnungsgebers aus. Insofern
unzutreffend Liike, JoR70/2022, 609 (636) und Klafki, JoR, 69/2021, 584, (595), die
davon ausgehen, es gebe keine Entscheidung, die von offenen Erfolgsaussichten
ausgeht und bei der die anschlieflende Folgenabwagung dennoch zur Aufiervollzug-
setzung der Norm fiihrt.
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man daher, dass im Eilverfahren generell oder aufgrund der Eilbediirftig-
keit nur eine summarische Priifung ,moglich®3% oder gar ,geboten“4 sei.
Angemerkt sei jedoch, dass der BayVGH oftmals nicht mal eine solche
summarische Rechtspriifung durchfiihrte, sondern sogar diese auf das
Hauptsacheverfahren verlagerte unter dem Hinweis auf die Komplexitat
der Fragestellung.30°

Zu Recht kann daher von einer Flucht in die Folgenabwigung*°¢ und in
das Hauptverfahren gesprochen werden.3%”

b) BayVGH als Hinweisgeber

Die anfanglichen Entscheidungen enthielten eine Vielzahl an Hinweisen,08
die der BayVGH dem Verordnungsgeber an die Hand gab. Zu Beginn
betrafen diese Hinweise vor allem das ,,Handwerkliche®, d.h. die Recht-
setzungstétigkeit an sich. Man kann daher vom BayVGH als Hinweisgeber
sprechen, wie folgende Entscheidungen verdeutlichen:

303 Bspw. BayVGH Beschl. v. 30.04.2020 - 10 CS 20.999 (Rn.23), BeckRS 2020,
9460; BayVGH Beschl. v. 30.04.2020 - 10 CS 20.1000 (Rn. 4), BeckRS 2020, 9486;
BayVGH Beschl. v. 22.05.2020 - 10 CS 20.1237 (Rn. 7), BeckRS 2020, 14529.

304 BayVGH Beschl. v. 05.05.2020 - 20 NE 20.926 (Rn.24), BeckRS 2020, 7969;
BayVGH Beschl. v. 07.05.2020 - 20 NE 20.955 (Rn.35), BeckRS 2020, 7701;
BayVGH Beschl. v. 07.05.2020 - 20 NE 20.936 (Rn.22) (nicht verdffentlicht);
BayVGH Beschl. v. 07.05.2020 - 20 NE 20.971 (Rn. 19), BeckRS 2020, 8313; BayVGH
Beschl. v. 11.05.2020 - 20 NE 20.843 (Rn. 23), BeckRS 2020, 8311; BayVGH Beschl.
v. 12.05.2020 - 20 NE 20.1080 (Rn.22), BeckRS 2020, 8471; BayVGH Beschl.
v. 15.05.2020 - 20 NE 20.1102 (Rn.19), BeckRS 2020, 9826; BayVGH Beschl. v.
04.06.2020 - 20 NE 20.929 (Rn.21), BeckRS 2020, 14610; BayVGH Beschl. v.
04.06.2020 - 20 NE 20.1196 (Rn. 25), BeckRS 2020, 14609.

305 Darauf hinweisend, dass auch im Eilverfahren (komplexe) Rechtsfragen vollstindig
zu priifen sind und nicht nur summarisch, Schoch in Schoch/Schneider VwGO, § 47
Rn. 170 ff. mwN.

306 Kiefsling, Anmerkung zu BayVGH Beschl. v. 14.12.2020 - 20 NE 20.2907, NJW 2021,
178; Schoch, NVwWZ 2022, 1 (7). Klafki, JoR, 69/2021, 583 (595), spricht bei der
Folgenabwigung von einem ,argumentativem Riickzugsort” der Gerichte.

307 Liike, JoR, 70/2022, 609 (618), weist darauf hin, dass der BayVGH im Vergleich zu
anderen Oberverwaltungsgerichten schnell zur Folgenabwagung gelangte.

308 Dreier, DOV 2021, 229 (234) spricht von ,deutlichen Hinweisen aus der gerichtli-
chen Spruchpraxis®; Lepsius, JOR, 69/2021, 705 (744f.) vom ,Fingerzeig’, Sinder,
NVwWZ 103 (105) vom ,Taktgeber” und Graffhof/Ludgera, ZRP 2021, 29, sprechen
von ,Signalen der Landesverfassungsgerichtsbarkeit®
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aa) Ausgangsbeschrankung: BayVGH 30.03.2020 - 20 NE 20.632

Das erste Verfahren des BayVGH?3% vom 30.03.2020, welches die Ausgangs-
beschrankung und das Abstands- sowie Kontaktreduzierungsgebot zum
Gegenstand hatte, beinhaltete gleich mehrere grundlegende Hinweise, die
zu entsprechenden Anderungen fiihrten.30

(1) Bufigeldbewehrung

In dem ersten Verfahren®! hinsichtlich der Ausgangsbeschrinkung vor
dem BayVGH wurde von den Antragstellern u.a. die Riickwirkung der
Verordnung, § 2 Corona-Verordnung, trotz der Bewehrung der Verordnung
kritisiert. Der BayVGH entschied wie dargelegt,?? dass mangels einer gem.
Art. 51 IT LStVG a.F. zwingend vorgesehenen Veréffentlichung im Gesetze-
und Verordnungsblatt keine bewehrte Verordnung vorlege. Zudem fehle
der Verweis auf § 73 Ia Nr.24 IfSG. Dabei war es offensichtlicher Verord-
nungsgeberwille, die Verordnung bewehrt auszugestalten: So wurden z.B.
der Verstof3 gegen das Abstandsgebot und die Ausgangs-beschrankung in
Teil 2, Nr.3 des Buf3geldkatalogs®® ,Corona-Pandemie® genannt. Auch in
der Pressekonferenz vom 20.03.2020 wies der Bayerische Innenminister
Herrmann mehrfach und eindringlich darauf hin, dass Verstofe entspre-
chend geahndet wiirden.3!

In Folge dieser Hinweise konnte der Verordnungsgeber entsprechend
reagieren®> und den nach §73 Ia Nr.24 letzter HS IfSG erforderlichen
Verweis auf die Bugeldvorschrift in der Verordnung verankern. Aufierdem

309 BayVGH Beschl. v. 30.03.2020 - 20 NE 20.632, BeckRS 2020, 4618; Kap. 3, A. L. 2. b)
aa) (1).

310 Zu den Auswirkungen Kap. 4, A. II.

311 Entscheidungsbesprechung bei Knopp, Erosion des Rechtsstaats?, 2020, S. 71ft.

312 Kap.3,A.1.2.b) bb).

313 Gemeinsame Bekanntmachung der Bayerischen Staatsministerien des Innern, fiir
Sport und Integration und fiir Gesundheit und Pflege vom 27.03.2020, BayMBI.
2020 Nr. 159.

314 Pressekonferenz vom 20.03.2020, abrufbar unter https://www.youtube.com/watch?
v=uMBPOdYDIbU (Stand 21.09.2023), ca. Minute 25:19; auch Kap. 4, A. IV. 2.

315 BayMBL. 2020 Nr. 162; siehe auch Kap. 4, A. II 1.
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achtete der Verordnungsgeber kiinftig3® auch darauf, die Verordnung im
GVBI. bekannt zu machen.

(2) Allgemeiner Appell

Neben der Bufigeldbewehrung, mit der sich der Senat wegen des Vortrags
der Antragsteller zum Riickwirkungsverbot auch entscheidungstragend be-
schiftigen musste, gab es auch noch weitere Hinweise, die der Senat ein-
baute, obwohl sie nicht entscheidungserheblich waren.

Zu §1 I 1 Corona-Verordnung, wonach jeder angehalten wurde, die
physischen und sozialen Kontakte auf ein notwendiges Minimum zu redu-
zieren, duflerte sich der BayVGH wie folgt:3!”

sInsofern kommt es auch nicht mehr darauf an, dass fiir die in
§ 1 Abs. 1 Satz 1 CoronaV angesprochene generelle Reduzierung nicht
nur physischer, sondern auch allgemein ,sozialer” - dem Wortlaut nach
also offenbar auch nicht-physischer — Kontakte auflerhalb des eigenen
Hausstands keine infektionsrechtliche oder anderweitige Rechtfertigung
erkennbar ist.

Der Senat machte damit deutlich, dass es keine Rechtfertigung gebe fiir den
Appell, die sozialen Kontakte zu reduzieren. Da der Senat §1 I 1 Corona-
Verordnung ohnehin als reinen Appell ohne vollziehbaren Inhalt auslegte,
war es fiir die Entscheidung jedoch nicht von Bedeutung, dass es fiir den
Zusatz ,und soziale Kontakte“ keine Rechtfertigung gab. Dennoch wies der
Senat darauf hin, sodass der Verordnungsgeber entsprechend reagieren und
diesen unnoétigen Zusatz streichen konnte '8

316 Bis zur Gesetzesdnderung des Art. 51 IT LStVG, mit welcher die zwingende Verdf-
fentlichung im GVBI. gestrichen wurde, Kap. 2, B. II. 3. Bis dahin arbeitete das
StMGP mit Notbekanntmachung bis zur Veréffentlichung im GVBI. Das Erforder-
nis erachtete der BayVGH allerdings mit Beschl. v. 09.04.2020 als nicht erfiillt, so
dass die erste wirksame Bewehrung erst ab dem 07.04.2020 zustande kam; an dem
Tag erfolgte die Bekanntmachung im GVBI; hierzu auch Kap. 4, D. III.

317 BayVGH Besch. v. 30.03.2020 - 20 NE 20.632, BeckRS 2020, 4618, Rn. 50.

318 Kap.4,A.ILL
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(3) Abstandsregelung

Der BayVGH entschied zudem, das Abstandsgebot sei ein blofler Appell.
Zwar konne das Abstandsgebot nach Ansicht des Senats grundsétzlich im
Einzelfall durch Verwaltungsakt konkretisiert werden, allerdings bediirfe
es hierfiir vorgegebener maf3geblicher Messpunkte, um den Abstand zu
definieren. Der BayVGH lésst daher deutlich erkennen, dass eine abstrakte
bufigeldbewehrte Regelung zum Abstandsgebot kaum mdoglich sein diirfte.
In Folge dieser Entscheidung wurde der Bufigeldkatalog®® angepasst und
das Abstandsgebot ausgenommen.

bb) Ausgangsbeschriankung: BayVGH Beschluss vom 09.04.2020 - 20 NE
20.664

In dieser Entscheidung,3?° der die BayIfSMV in Form einer Notbekanntma-
chung zugrundelag, deutete der Senat an, dass es nicht eindeutig sei, ob die
Voraussetzungen fiir eine Notbekanntmachung gem. Art. 51 IV 1 LStVG a.F.
vorldgen. Die Frage konnte allerdings unbeantwortet bleiben, da es zu einer
Heilung kam aufgrund der Veréffentlichung im GVBI. am 07.04.2020.

Im Anschluss an die Entscheidung kam es sodann zu einer Anderung®!
des Art. 51 LStVG, die die Voraussetzungen fiir eine Notbekanntmachung
deutlich erleichterten. Diese Anderung wurde angestoflen durch die ge-
nannte Entscheidung des BayVGH.

cc) 800m*-Regelung: BayVGH Beschluss vom 27.04.2020 - 20 NE 20.793

Wie bereits dargelegt, nutzte der BayVGH im Beschluss vom 27.04.2020
(800m*-Beschluss)®? die Gelegenheit, um streitige Auslegungsfragen zu
kldren, die die Verwaltungsgerichte besonders beschiftigten. So stellte der
BayVGH fest, dass §2 V Nr.1 2. BayIfSMV so zu verstehen sei, dass auch

319 Bufigeldkatalog ,Corona-Pandemie® vom 02.04.2020, BayMBI 2020 Nr.173; auch
Kap. 4, B. 1. 1.

320 BayVGH Beschl. v. 09.04.2020 - 20 NE 20.664, BeckRS 2020, 6515; Kap. 3, A. L. 2. b)
bb).

321 Gesetz zur Anderung des Bayerischen Land- und Amtsarztgesetzes und weiterer
Rechtsvorschriften vom 27.04.2020, GVBI. 2020 S. 236. Siehe auch Kap. 2, B. II. 1.

322 BayVGH Beschl. v. 27.04.2020 - 20 NE 20.793; BeckRS 2020, 6630; Kap. 3, A. VL. 2.
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Einzelhandelsgeschifte 6ffnen diirften, die ihre Verkaufsfliche auf 800m*
oder weniger reduzierten. Etwas anderes jedoch gelte fiir Verkaufsgeschifte
in Einkaufszentren. Diese Fragestellungen waren zwar nicht entscheidungs-
erheblich, aber der Streit vor den Verwaltungsgerichten um die korrekte
Auslegung der Norm konnte somit beigelegt werden.??

c) Warten auf kiinftige Normtatigkeit — (voriibergehendes) Dulden

In einigen Verfahren dominierte als Argument fiir die ,Noch-Rechtméfiig-
keit” einer Mafinahme, eine - teilweise nur geplante — Tatigkeit des Gesetz-
oder Verordnungsgebers. Aus den Entscheidungsgriinden kann man erken-
nen, dass der BayVGH die MafSnahme allein deswegen aufrecht hielt, weil
eine solche Tédtigkeit in Aussicht stand. In der Zwischenzeit duldete der
BayVGH die Mafinahme somit und fliichtete sich zudem in eine Folgenab-
wigung, wie die folgenden Entscheidungen zeigen:

aa) Entscheidungen zum Wesentlichkeitsgrundsatz

Besonders deutlich wird dieses Entscheidungsmuster, wenn man sich die
Entwicklung der Entscheidungen zum Wesentlichkeitsgrundsatz, der insbe-
sondere bei den BetriebsschliefSungen relevant war, genauer ansieht.

In der ersten Entscheidung®?* zu den Betriebsuntersagungen, in der der
BayVGH als Beschwerdegericht titig wurde, thematisierte der BayVGH das
Problem des Wesentlichkeitsgrundsatzes bereits kurz und verwies auf ein
aktuelles Tatigwerden des Gesetzgebers, weswegen hinsichtlich des Parla-
mentsvorbehalts keine Bedenken bestiinden. Dabei ist es zwar zutreffend,
dass kurz zuvor der Gesetzgeber titig wurde. Diese Gesetzesanderung
war zum Zeitpunkt der Entscheidung jedoch bereits abgeschlossen: Am
27.03.2020 trat das (erste) Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer
epidemischen Lage von nationaler Tragweite in Kraft; ein Mafinahmenka-
talog, der explizit auch Betriebsuntersagungen mit aufnahm, wurde im
Rahmen dieses Gesetzgebungsverfahrens allerdings nicht beschlossen.3?°

323 Kap.4,G.
324 BayVGH Beschl. v. 30.03.2020 - 20 CS 20.611, BeckRS 2020, 4616; Kap. 3, A. V. 3. a).
325 Zum Inhalt Kap. 2, B. 1. 1.
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Dennoch zog der BayVGH dieses abgeschlossene Gesetzgebungsverfahren
als Begriindung heran. 32

Nachdem der Gesetzgeber demnach nicht wie vom BayVGH gedacht,
tatig wurde, fand das Gericht in der Entscheidung vom 27.04.2020 (800m?-
Entscheidung)®?” etwas deutlichere Worte. Der BayVGH befand es als
zweifelhaft, ob die Mafinahmen, die lingere Zeit fortdauern, ohne ein Maf3-
nahmegesetz mit dem Parlamentsvorbehalt vereinbar seien. Dabei deutete
der BayVGH auch an, dass kurzfristige Mafinahmen auch aufgrund der
Generalklausel des § 28 I 1 HS 1 IfSG ergehen konnten, der Parlamentsvor-
behalt jedoch zum Tragen komme, sofern die Mafinahmen mittel- und
langfristiger Natur seien.

Dieser Hinweis verpuftte jedoch folgenlos, denn auch mit Erlass des
2. Gesetzes zum Schutze der Bevélkerung vom 19.05.2020 wurden die Be-
triebsuntersagungen nicht ausdriicklich mit in das Gesetz aufgenommen.328

Trotz dieser geduflerten Bedenken beschiftigte sich der BayVGH?? ab
dem 29.05.2020 mit der Frage nach dem Parlamentsvorbehalt nicht mehr
inhaltlich, sondern verwies stattdessen auf ihre Komplexitit, weswegen
diese Frage erst im Hauptverfahren klarbar sei. Zugleich merkte er aber
an: ,,Es handelt sich bei der Corona-Pandemie um ein seit Bestehen der
Bundesrepublik Deutschland erstmalig auftretendes Ereignis, das derzeit
mit bestehenden rechtlichen Rahmenbedingungen gehandhabt wird, die
auf eine Pandemie dieser Groflenordnung nicht zugeschnitten sind.330

Erst mit der Entscheidung®! vom 29.10.2020 duflerte der BayVGH ,er-
hebliche Zweifel* an der Mafinahme aufgrund des Wesentlichkeitsgrund-
satzes. Trotz dieser erheblichen Zweifel, die er bereits in der Entscheidung
vom 27.04.2020 hatte, suspendierte der BayVGH die entsprechende Ver-
ordnung nicht. Vielmehr ging der BayVGH dennoch - mit floskelhafter
Begriindung - davon aus, die Rechtsfrage kénne erst im Hauptverfahren
geklart werden. Dies, obwohl sich die ,verfassungsrechtlichen Implikatio-

326 Ob der BayVGH davon ausging, es wiirden noch weitere Gesetzesinderungen und
insbesondere ein Mafinahmenkatalog folgen, und wenn ja, woher er diese Vermu-
tung nahm, ist nicht klar.

327 BayVGH Beschl. v. 27.04.2020 - 20 NE 20.793, BeckRS 2020, 6630; Kap. 3, A. VL. 2.

328 Zum Inhalt des Gesetzes Kap. 2, B. 1. 2.

329 BayVGH Beschl. v. 29.05.2020 - 20 NE 20.1165, BeckRS 2020, 10750; Kap. 3, A. V. 3.
c).

330 Ebd., Rn.15.

331 BayVGH Beschl. v. 29.10.2020 - 20 NE 20.2360, BeckRS 2020, 28521; Kap. 3, A. V1.
3.4d).
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nen - jedenfalls mittlerweile — geradezu aufdrangen®?*? Die Entscheidungs-
griinde suggerieren auch hier, dass der BayVGH in Wahrheit von der vor-
aussichtlichen Begriindetheit einer entsprechenden Hauptsache ausging.
Der BayVGH behauptete aber entgegen der deutlichen und umfangreichen,
namlich tiber knapp fiinf Seiten - bei insgesamt sieben Seiten Begriin-
detheit - umfassenden Ausfithrungen des Beschlusses zum Parlamentsvor-
behalt, die Erfolgsaussichten der Hauptsache seien als offen einzustufen.
Durch diesen Link gelangte der BayVGH wieder in die Folgenabwiégung,
welche erwartungsgemifl zu Lasten des Antragstellers ausging. Diese Ein-
schiatzung als ,offen” muss irritieren, wenn man sich die Ausfiihrungen
zuvor durchliest, die deutlich machen, dass es eines Mafinahmegesetzes
bediirfte.

Der BayVGH begniigte sich somit (erneut) mit aktuellen gesetzgeberi-
schen Bestrebungen, die — anders als im Zeitpunkt der Entscheidung vom
30.03.2020 - auch tatséchlich bereits angestofien wurden: Der Bayerische
Landtag hatte in seiner Plenarsitzung vom 21.20.2020 die Staatsregierung
ausdriicklich dazu aufgefordert, sich fiir konkrete Befugnisnormen fiir
besonders grundrechtsrelevante Eingriffe und breit angelegte Infektions-
schutzmafinahmen einzusetzen. Darauthin hatte die Bayerische Staatsregie-
rung am 27.10.2020 eine Entschlieffung in den Bundesrat zur Ergdnzung
des IfSG beschlossen.3®3 Das dritte Gesetz zum Schutze der Bevolkerung
bei einer epidemischen Lage nationaler Tragweite beinhaltete schliefllich
einen ausfithrlichen Mafinahmenkatalog, § 28a IfSG, der auch Betriebsun-
tersagungen ausdriicklich nannte.

Anstatt vor diesem Hintergrund aber nun eine umfassende oder auch
nur summarische Rechtspriifung vorzunehmen, berief sich der Senat auf
anstehende Gesetzesanderungen - selbst wenn diese gar nicht stattfanden -
oder fliichtete sich in eine Folgenabwiégung, ohne die ihn bereits seit {iber
einem halben Jahr beschiftigende Fragestellung des Wesentlichkeitsgrund-
satzes umfassend zu priifen, und dies trotz bereits frithzeitig geduflerter
Zweifel.

332 Ebd., Rn.35.
333 Zum Ablauf BayVGH Beschl. v. 29.10.2020 - 20 NE 20.2360, BeckRS 2020, 28521,
Rn. 35, mit Hinweis auf die entsprechenden Protokollunterlagen.
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bb) Entscheidungen zur Maskenpflicht

Auch in den anfénglichen Entscheidungen bis zum (11.05.2020)%** zur Mas-
kenpflicht mied das Gericht eine Priifung der Rechtsfrage und verwies
stattdessen auf kiinftiges Tatigkeitwerden des Normgebers.33

Das Gericht hatte dariiber zu entscheiden, ob die Maskenpflicht verfas-
sungsgemaf ist.3*® Der Senat hatte zundchst Zweifel im Hinblick auf den
Verhiltnisméfligkeitsgrundsatz, da die Maskenpflicht zum damaligen Zeit-
punkt ohne Ausnahmen angeordnet wurde, d.h. auch fiir Menschen mit
moglichen medizinischen Kontraindikationen. Nachdem er diese Zweifel
anmeldete, priifte er, ob eine ausreichende Rechtsgrundlage vorliege, und
fithrte eine Verhdltnisméafligkeitspriifung durch. Diese Verhdltnisméfig-
keitspriifung fiel auch untypischerweise®” umfangreich aus. So nehmen die
Priifung der Rechtsgrundlage und der Verhidltnismafligkeit insgesamt neun
Randnummern ein, wohingegen die Folgenabwégung iiber zwei Randnum-
mern hinweg erfolgte.

Trotz dieser umfangreicheren Priifung schloss der BayVGH seine An-
gemessenheitspriifung damit, dass diese letztlich nicht im Eilverfahren ge-
klart werden konne. Ausfithrungen, weswegen dies der Fall sein sollte, blieb
der BayVGH schuldig. Der BayVGH stieg somit in die materielle Rechts-
priifung ein, beim entscheidenden und von ihm selbst als verfassungsrecht-
lich bedenklich eingestuften Problem der Angemessenheit erklérte er dieses
aber unerwartet als zu komplex, fliichtete sich in die Folgenabwigung und
lehnte den Antrag ab.

Maf3geblich fiir die Aufrechterhaltung der Mafinahme war dabei letztlich
wiederum eine Normanderung. Der Verordnungsgeber hatte das Defizit
bereits erkannt — ob auf richterlichen Hinweis hin oder von selbst, ist der
Entscheidung nicht zu entnehmen —** und die Verordnung am 05.05.2020
mit Wirkung zum 11.05.2020 gedndert.33° Dabei fligte er Befreiungen ein fiir

334 Die zeitliche Begrenzung erklért sich damit, dass ab dem 11.05.2020 die Bedenken,
die der Senat bis dahin hinsichtlich der Maskenpflicht dufierte, vom Verordnungsge-
ber ausgeraumt wurden, in dem eine Verordnung erlassen wurde, die entsprechende
Ausnahmen von der Maskenpflicht vorsah; hierzu Kap. 4, F.

335 Exemplarisch BayVGH Beschl. v. 05.05.2020 - 20 NE 20.926; BeckRS 2020, 7969.

336 Kap.3,A.VIL2.a).

337 Hierzu Kap. 3, D. IV. 1.

338 Da der Antrag bereits seit dem 27.04.2020 anhédngig war, liegt es nahe, dass die
Anderung aufgrund richterlichen Hinweises vorgenommen wurde.

339 BayMBI. 2020 Nr. 240.
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Menschen, denen das Tragen einer Mund-Nase-Bedeckung aus gesundheit-
lichen Griinden nicht méglich oder unzumutbar ist, § 1 IT 4. BayIfSMV.

Der BayVGH duldete auch hier die angedeutete Unverhaltnisméafligkeit
aufgrund einer Normtitigkeit, auch wenn diese erst etwa eine Woche spater
in Kraft trat und die Norm bis dahin auch ohne Befreiungsmdglichkeit
ordnungwidrigkeitbewehrt war.

cc) Unterschied zur Flucht in die Folgenabwégung

Charakteristisch fiir die soeben besprochenen duldenden Entscheidungen
war demnach, dass die Mafinahme durchaus einer umfangreichen Priifung
unterzogen wurde, diese dann aber iiberraschenderweise mit der Feststel-
lung endete, die weitere Priifung sei fiir das Eilverfahren zu komplex, wes-
wegen nur mehr eine Folgenabwigung zu erfolgen habe. Diese Entschei-
dungen sind daher auch eng verwandt mit den Hinweisentscheidungen, da
sie umfassende Hinweise enthalten, die Mafinahme am Ende aber geduldet
wurde.

Der BayVGH fliichtete sich auch bei diesem Entscheidungstyp in eine
Folgenabwiagung. Der Unterschied zu den Entscheidungen, die im Prii-
fungspunkt ,Flucht in die Folgenabwigung“ gewiirdigt wurden, ist aber,
dass dort sofort eine Folgenabwigung vorgenommen wurde, nachdem die
Fragestellungen — ohne Begriindung - als zu komplex fiir das Eilverfahren
eingestuft wurden. In den zuletzt genannten Entscheidungen aber erfolgte
eine umfangreiche Priifung, die die Rechtmifligkeit teils deutlich anzwei-
felte, die entscheidende Fragestellung aber plétzlich unter Verweis auf die
Komplexitit nicht beantwortete. Diese umfangreichen Priifungen belegen,
dass — auch fiir den Verordnungsgeber erkennbar — der Senat an sich von
der Rechtswidrigkeit der Mafinahme ausging. Die Entscheidungsgriinde
sprachen daher eine deutliche Sprache, die aber nicht zum Tenor passte,
womit bereits das ndchste Entscheidungsmuster angesprochen ist.

d) Widerspruch von Tenor und Entscheidungsgriinden
Mit dem voriibergehenden Dulden aufgrund geplanter Normtatigkeit, geht
ein weiteres Muster des BayVGH einher, ndmlich der Widerspruch von

Tenor und Entscheidungsgriinden. Durch dieses Muster entsteht der Ein-
druck, der BayVGH habe versucht, die Regelung um jeden Preis — zumin-
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dest offiziell dem Tenor nach - zu halten, obwohl die Entscheidungsgriinde
eine andere Sprache sprechen.

Deutlich wird dies zum einen an den Entscheidungen, bei denen der
BayVGH ,Zweifel, teilweise sogar ,erhebliche Zweifel“ anmeldete, so z.B.
in den soeben besprochenen Entscheidungen zur Maskenpflicht und zum
Wesentlichkeitsgrundsatz. Zum anderen sind auch die Entscheidungen re-
présentativ, in denen der Antragsteller zwar abgewiesen wurde, letztlich
aber durch die Entscheidungsgriinde das erhielt, was er begehrte. Auch
hier fallen Tenor und Entscheidungsgriinde auseinander. Folgende zwei
Beispiele sollen den Mechanismus verdeutlichen:

aa) Ausgangsbeschrankung: BayVGH Beschluss vom 28.04.2020 — 20 NE
20.849

In der Entscheidung®® des BayVGH vom 28.04.2020 entschied der
BayVGH erneut iiber die Ausgangsbeschrinkungen, und zwar in deren
bereits grofiziigig gelockerten Form. Wie dargelegt®!! lehnte der Senat den
Eilantrag gegen die Regelung ab, indem er die Verordnung, insbesondere
die ,triftigen Griinde® verfassungskonform auslegte. Dabei gelangte er zu
dem Ergebnis, ,dass im Grundsatz jeder sachliche und einer konkreten,
nicht von vornherein unzuldssigen Bediirfnisbefriedigung dienende Anlass
als triftiger Grund“ i.Sv. §5 Abs.2 2. BayIfSMV“3#2 anzusehen sei. Dies
komme daher, dass der Verordnungsgeber die beispielhaft genannten trifti-
gen Griinde erweiterte und beispielsweise auch das Verlassen der Wohnung
fiur ,shopping” in den gedffneten Geschiften (zwangldufig) als triftiger
Grund genannt wurde.

Durch diese Auslegung®#® verlor die Ausgangsbeschrankung ihre Schirfe
und lief faktisch leer, da sich nahezu jedes gingige Verhalten unter obige
Definition subsumieren lief3.3#* Aus Sicht der Antragsteller kann man die
Entscheidung daher als Sieg sehen, denn wenn fast alles erlaubt ist, greift
die Ausgangsbeschrankung nur noch auf dem Papier. De jure kam es also

340 BayVGH Beschl. v. 28.04.2020 - 20 NE 20.849, BeckRS 2020, 7227.

341 Kap.3,A.1,2.b)bb).

342 BayVGH Beschl. v. 28.04.2020 - 20 NE 20.849, BeckRS 2020, 7227, Rn. 38.

343 Schmitt, VerfBlog v. 13.10.2021, bezeichnet die Entscheidung als ,ungelenke[n] Ver-
such’ die Ausgangsbeschriankung in eine Kontaktbeschrainkung umzudeuten, und
spricht insofern von einer ,wenig iiberzeugenden verfassungsmiéfiigen Auslegung®;
ders., Entscheidungsanmerkung BayVBI. 2020, 516; ders., JoR, 69/2021, 465 (478).

344 Heuser, VerfBlog v. 04.05.2020; Lepsius, JOR, 69/2021, 705 (745).

116

05:48:55. A [


https://doi.org/10.5771/9783748944911-61
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

D. Wiirdigung der Spruchpraxis

nicht zur vorldufigen Auflervollzugesetzung; de facto wurde dies aber auch
durch die Auslegung erreicht.

bb) Hundeschule: BayVGH Beschluss vom 29.05.2020 - 20 NE 20.953

Auch in diesem Beschluss**> suggerierte der Tenor ein Unterliegen des
Antragstellers, wohingegen die Entscheidungsgriinde dem Antragsteller in
der Sache faktisch Rechtschutz gewahren.

Der Antragsteller, der eine Hundeschule betrieb, begehrte die vorldu-
fige Auflervollzugsetzung mehrerer Normen der 4. BaylfSMV, die nach
seiner Ansicht - und der des Verordnungsgebers — die Erteilung von
Gruppenunterricht im Rahmen ihrer Hundeschule entgegenstanden. Der
Antragsgegner vertrat dabei die Auffassung, § 12 II 4. BayIfSMV erlaube nur
Einzelunterricht und nicht Gruppenunterricht. Der Gruppenunterricht sei
ausgeschlossen aufgrund der Re-gelungen zur Schlieffung von Freizeitein-
richtungen, § 11 S.1 4. BayIfSMV, das Veranstaltungs- und Versammlungs-
verbot, § 5 S.1 4. BayIfSMV und die Kontaktbeschrankung im 6ffentlichen
Raum, § 21 4. BaylfSMV.

Der BayVGH lehnte den Antrag mit der Begriindung ab, es bediirfe
keiner vorldufigen Anordnung fiir die Verwirklichung der Grundrechte des
Antragstellers, da die geltenden Normen auch dem Betrieb von Gruppen-
unterricht nicht entgegenstiinden.*¢ Zu diesem Ergebnis kommt der Senat
nach verfassungskonformer, systematischer und Wortlaut-Auslegung der
genannten Normen. Insbesondere sei eine Hundeschule keine vergleichba-
re Freizeiteinrichtung gem. § 11 S.1 4. BayIfSMV und die allgemeinen Vor-
schriften zum Versammlungsverbot und zur Kontaktbeschrankung wiirden
hinter die speziellere Vorschrift zum Dienstleistungsbetrieb zuriicktreten.

Der Antragsteller unterlag dem Tenor nach, allerdings hatte er erhalten,
was er im weiteren Sinne begehrte, ndmlich die rechtssichere Erlaubnis,

345 BayVGH Beschl. v. 29.05.2020 - 20 NE 20.953, BeckRS 2020, 10403; inhaltsgleich
auch 20 NE 20.957, BeckRS 2020, 10404.

346 Der Antrag wurde als zuldssig, aber unbegriindet eingestuft. Im weiteren Verlauf
der Pandemie kam es zu dhnlichen Entscheidungen, in denen die Regelung auf-
rechterhalten wurde, eine Auslegung allerdings dazu fiihrte, dass die Antragsteller
ohnehin nicht von der Regelung erfasst seien. Diese Antrége wurden in der Folge als
unzuléssig abgelehnt: BayVGH Beschl. v. 17.12.2021 - 20 NE 21.3012, BeckRS 2021,
40091 (Spielzeuglidden als taglicher Bedarf) und BayVGH Beschl. v. 29.12.21 - 20 NE
21.3037, BeckRS 2021, 40587 (Bekleidungsgeschifte als taglicher Bedarf).
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seine Hundeschule in Form von Gruppenunterricht zu betreiben - auch
wenn dies nicht durch Suspendierung der Norm, sondern durch einfache
Auslegung®¥” geschah und er dabei auch die Kosten des Verfahrens zu
tragen hatte.

e) Flucht in Zeitablauf

Die ersten Verfahren vor dem BayVGH wurden in der Regel sehr ziigig
bearbeitet. Das erste Eil-Normenkontrollverfahren dauerte beispielsweise
fiinf Tage. Insbesondere versammlungsrechtliche Beschwerdeentscheidun-
gen wurden teilweise innerhalb eines Tages bearbeitet. Es gab jedoch auch
Verfahren, die deutlich linger dauerten. Bei einigen Verfahren dréngt sich
dabei sogar der Eindruck auf, dass sie bewusst zeitlich hinausgezogert
wurden:

aa) Formfehler

Ein Beispiel fiir eine besonders lange Verfahrensdauer ist das oben bespro-
chene®#8 Verfahren des BayVGH vom 09.04.2020 zur Ausgangsbeschran-
kung. Der Unterschied zur Entscheidung vom 30.03.2020 (ebenfalls Aus-
gangsbeschrankung) war, dass es um eine neue Verordnung ging, namlich
die BayIfSMV, die notbekanntgemacht wurde. Obwohl inhaltlich, d.h. in
materieller Hinsicht, bereits zuvor tiber die Ausgangsbeschrinkung ent-
schieden worden war, entschied der BayVGH erst am 09.04.2020 und

347 Ob man auch iiber eine Anordnung hitte nachdenken kénnen, die das Auslegungs-
ergebnis festhélt und die Kosten entsprechend dem Antragsgegner auferlegt, kann
hier letztlich dahinstehen. In diese Richtung ging auch der 800m?-Beschluss, der
nicht suspendierte, aber das Ergebnis der Rechtspriifung festhielt. Dafiir wiirde
sprechen, dass § 47 VwWGO den Inhalt der einstweiligen Anordnung nicht vor-
schreibt, Schenke/Schenke in Kopp/Schenke VwGO, § 47 Rn.155. Zumindest ist
die Annahme des Senats, es bediirfe keiner vorlaufigen Anordnung, fraglich, zumal
die Norm ordnungsbewehrt war und der Verordnungsgeber eine andere Auslegung
vornahm. Allerdings stellt sich bei einem Tenor, der die Auslegung festhilt, die
Frage nach dem Verhéltnis eines Normenkontrollantrags zu einem Antrag nach
§123 1 VWGO.

348 BayVGH Beschl. v. 09.04.2020 - 20 NE 20.664, BeckRS 2020, 6515; Kap. 3, A. L. 2. b)
bb).
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somit elf Tage nach Anhéngigkeit.34” Diese Dauer lasst sich auf den ersten
Blick schwer erklaren, da es effizienter fiir den BayVGH gewesen wire,
nur Bezug zu nehmen auf die Entscheidungsgriinde des Beschlusses vom
30.03.2020. Dies wire dem BayVGH allerdings nur mdéglich gewesen, was
die materiellen Erwagungen anging. Denn in formeller Hinsicht lag eine
neue Verordnung vor, deren formelle Rechtmifligkeit erneut zu priifen
war. Wie bereits aufgezeigt,®° hatte der BayVGH jedoch seine Zweifel, ob
die Voraussetzungen einer Notbekanntmachung, Art.51 IV 1 LStVG a.F,
vorlagen und ob demnach die Verordnung wirksam bekannt gemacht wor-
den war. Dies konnte er jedoch offen lassen, da der mdgliche Formfehler
jedenfalls geheilt wurde durch die Veréffentlichung im Gesetz- und Verord-
nungsblatt am 07.04.2020.3%!

Vor diesem Hintergrund liegt es nahe, dass der BayVGH die Heilung
des méglichen Formfehlers einfach abwartete und sich somit in den Zeit-
ablauf fliichtete. Denn andererseits erscheint es nicht plausibel, dass der
BayVGH fiir die erneute inhaltliche Uberpriifung der Ausgangsbeschrin-
kung elf Tage bendétigte, nachdem er beim ersten Mal innerhalb von fiinf
Tagen entschieden hatte. Zwar ist zuzugeben, dass sich auch die Verhilt-
nisméfligkeitserwdgungen dndern kénnen aufgrund der fortgeschrittenen
Dauer der Ausgangsbeschriankung. Allerdings spricht dagegen bereits, dass
es sich um die erste Verldngerung der nur zweiwdchig angeordneten Aus-
gangsbeschrankung handelte. Auch unterscheidet sich letztlich die Verhalt-
nismafligkeitspriifung, die der BayVGH sodann vornimmt, nicht von der
ersten Entscheidung. Zwar wurde neu Art.3 I GG kurz mitgepriift; diese
Priifung macht allerdings nur eine Randnummer aus, so dass nicht davon
ausgegangen werden kann, dies sei der Grund fiir die im Vergleich zur
ersten Entscheidung mehr als doppelt so lange Verfahrensdauer.

Vielmehr verfestigt sich der Eindruck, dass der BayVGH sich den Zeit-
ablauf zunutze machte, um die Norm trotz des erkannten Formfehlers
nicht suspendieren zu miissen. Diese Uberlegungen werden auch durch

349 Laut den Entscheidungsgriinden wurde die Entscheidung am 29.03.2020 anhéngig
gemacht.

350 Kap.3,D.1.1.b) cc).

351 Mit solch einer noch folgenden Bekanntmachung im GVBL. konnte der BayVGH
auch fest rechnen, nachdem er in seiner Entscheidung vom 30.03.2020 den Ver-
ordnungsgeber bereits darauf hingewiesen hatte, dass eine bewehrte Satzung gem.
Art. 51 IT LStVG zwingend dort zu verdffentlichen sei und auch Art.51 IV 2 a.F.
nach einer Notbekanntmachung eine unverziigliche Verdffentlichung im Gesetz-
und Verordnungsblatt vorschrieb.
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das entsprechende Hauptverfahren3>? bekriftigt: In diesem stellte der Senat
den im Eilverfahren bereits angedeuteten Formfehler endgiiltig fest und
benutzte dabei auch durchaus scharfe Worte. Insbesondere verneinte er die
Voraussetzungen fiir eine Notbekanntmachung gem. Art. 51 IV1LStVG a.F.

bb) Entscheidungen zum Wesentlichkeitsgrundsatz

Auch hinsichtlich der Frage nach dem Parlamentsvorbehalt dringt sich
der Eindruck auf, dass der Senat hier versuchte, das Problem einfach ,,aus-
zusitzen. Denn schlief$lich fand der Senat erst nach iiber siecben Monaten
sehr deutliche Worte hinsichtlich des Wesentlichkeitsgrundsatzes, obwohl
er mit dieser Fragestellung bei jedem Verfahren, das eine Betriebsuntersa-
gung zum Gegenstand hatte, konfrontiert wurde. Das lésst sich auch daran
illustrieren, dass der BayVGH das Problem dann doch wieder auf die
Hauptsache verlagerte, nachdem er zwischenzeitlich bereits ein Mafinah-
megesetz angemahnt hatte.3> Und erst, als eine Anderung des IfSG bereits
initijert wurde,>* d.h. auch hier eine Art Heilung eintrat, traute sich der
BayVGH, die Beachtung des Wesentlichkeitsgrundsatzes mit aller Schérfe
zu betonen 3>

cc) Entscheidung zur Maskenpflicht

Auch fiir die Entscheidung tiber die Maskenpflicht**® benétigte der Senat
ungewdhnlich lange. Den Entscheidungsgriinden wurde der Antrag am
27.04.2020 anhéngig; die Entscheidung hingegen erging erst am 05.05.2020
und somit elf Tage spater. Bedenkt man jedoch, dass am 05.05.2020 das

352 BayVGH Beschl. v. 04.10.2021 - 20 N 20.767, BeckRS 2021, 29086.

353 Zur Entwicklung der Rechtsprechung hinsichtlich des Wesentlichkeitsgrundsatzes
Kap.3,A.V.3.a) - d).

354 BayVGH Beschl. v. 29.10.2020 - 20 NE 20.2360, BeckRS 2020, 28521, Rn. 35, mit
Hinweis auf die entsprechenden Protokollunterlagen. Zum Ablauf des Gesetzge-
bungsvorhabens https://dip.bundestag.de/vorgang/drittes-gesetz-zum-schutz-der-b
ev%C3%B6lkerung-bei-einer-epidemischen-lage/2693192term=269319&rows=25&p
0s=1 (Stand 21.09.2023).

355 Siehe bereits das Entscheidungsmuster ,Warten auf kiinftige Normtitigkeit — vor-
tibergehendes Dulden’; Kap. 3, D. I. 1. ¢) aa).

356 BayVGH Beschl. v. 05.05.2020 - 20 NE 20.936, BeckRS 2020, 7969; Kap. 3, A. VII 2.
a).
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D. Wiirdigung der Spruchpraxis

vom Senat festgestellte Verhaltnismafiigkeitsdefizit - Maskenpflicht ohne
Ausnahmen - behoben wurde, indem an diesem Tag eine gednderte Fas-
sung der Maskenpflicht verkiindet wurde,>7 erscheint es nicht zufillig, dass
der Senat seinen Beschluss just an diesem Tag verkiindete — zuvor hitte er
sich noch nicht auf eine (offizielle) Normtatigkeit berufen konnen.

f) Flexible (Nicht-)Auslegung

Ein weiteres Muster, das sich an zwei Verfahren besonders herauskristalli-
sierte, ist der flexible (Nicht-)Einsatz von Auslegung. Als Beispiel hierfiir
dienen erneut die erste Entscheidung?>® zur Maskenpflicht vom 05.05.2020
und die Entscheidung®® zur Ausgangsbeschrankung vom 28.04.2020.

Am 28.04.2020 entschied der BayVGH, ein triftiger Grund im Sinne
der Ausgangsbeschrankung sei jeder Grund zur Bediirfnisbefriedigung. Um
zu diesem Ergebnis zu gelangen, legte er die Verordnung entsprechend
aus. Er verglich die normierten triftigen Griinde untereinander und mit
der fritheren Fassung der Ausgangsbeschrankung. Insgesamt erfolgte iiber
elf Randnummern hinweg - die Begriindung umfasste insgesamt 29 Rand-
nummern - eine Auslegung sowohl nach Wortlaut, Systematik und Histo-
rie. Man kann daher festhalten, dass der BayVGH durchaus in der Lage
war, im Rahmen eines Eilverfahrens eine umfangreiche Auslegung durch-
zufiihren. Demnach ist es auch nicht verstindlich, wieso der BayVGH ca.
eine Woche spater, am 05.05.2020, im Rahmen der ersten Entscheidung zur
Maskenpflicht schlicht behauptete:

»Die Kldrung der Frage, ob im Wege der Auslegung aus dem Regelungs-
zusammenhang der Verordnung, insbesondere wegen der in §4 Abs. 4
Satz 2 3. BayIfSMV normierten Befugnis der Kreisverwaltungsbehorden,
aus infektionsschutzrechtlichen Griinden ergénzende Anordnungen im
Einzelfall zu treffen, ein Befreiungstatbestand abgeleitet werden und im
Wege der Analogie auch auf § 8 3. BayIfSMV angewendet werden kann,
kann im Eilverfahren nicht gekldrt werden und muss dem Hauptsache-
verfahren vorbehalten bleiben.”

357 Zu den Auswirkungen Kap. 4, F.

358 BayVGH Beschl. v. 05.05.2020 - 20 NE 20.936, BeckRS 2020, 7969; Kap. 3, A. VIL 2.
a).

359 BayVGH Beschl. v. 28.04.2020 - 20 NE 20.849, BeckRS 2020, 7227; Kap. 3, A. L. 2. b)
ce) (1).
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Der Unterschied zwischen den beiden Verfahren war: In dem ersten Ver-
fahren fithrte die Auslegung dazu, dass der Antragsteller unterlag. Im zwei-
ten Verfahren unterlag der Antragsteller ebenfalls, allerdings wurde dort
eine Auslegung unterlassen.

Nun kann nicht sicher prognostiziert werden, wie die Entscheidung
ausgefallen wire, wenn eine Auslegung durchgefithrt worden wire. Es
spricht aber vieles bereits auf den ersten Blick dafiir, dass die vom
BayVGH angedachte Auslegung, die zu einem analogen Befreiungstatbe-
stand gefiithrt hatte, nicht moglich gewesen wire. Eine solche Analogie
schiene zu konstruiert, denn § 4 IV. 2 3. BayIfSMV sprach davon, dass die
zustindige Behorde ,erginzende“ Anordnungen treffen kann bei der Off-
nung von Ladengeschiften. Eine Befreiung stellt allerdings eine Lockerung
dar. Zwar wire dies neutral betrachtet auch erst einmal eine Ergidnzung.
Allerdings ist auch das politische Gesamtgeschehen einzubeziehen: Uber
Lockerungen entschied zu diesem Zeitpunkt®? stets der Verordnungsgeber
nach umfassender Beratung im Ministerrat — Stichwort ,,Umsicht und Vor-
sicht*L Auch der weitere Wortlaut spricht dafiir, dass mit ,erginzend®
strengere Regeln gemeint waren. Denn die Norm ermdglicht erginzende
Regelungen, soweit sie aus infektionsschutzrechtlicher Sicht ,erforderlich®
sind. Auflerdem wire die Umsetzung auch schwer vorstellbar: Die Men-
schen mit einer medizinischen Kontraindikation hatten zunichst bei ihrer
Kreisverwaltungsbehorde einen Antrag auf Befreiung stellen miissen. Der
(Zeit-)Aufwand hierfiir wire fiir beide Seiten grofl gewesen, so dass auch
dies aus pragmatischer Sicht gegen eine Analogie spricht. Letztlich bestatigt
auch die Norméinderung, dass der Verordnungsgeber dies selbst regeln und
nicht iiber die Kreisverwaltungsbehdrden Entscheidungen im FEinzelfall
generieren wollte.

Es verfestigt sich daher der Eindruck, dass der BayVGH im Fall der Aus-
gangsbeschrankung die Auslegung dafiir nutzte, um die Mafinahmen auf-
recht zu erhalten, und im Fall zur Maskenpflicht die Auslegung unterliefs,
auch mit dem Ziel, die Mafinahme aufrecht zu erhalten.3¢? Das Instrument

360 Erst deutlich spater wurde fiir Kreisverwaltungsbehorden die Moglichkeit einge-
fithrt, auch mildere Mafinahmen zu erlassen ab einem 7-Tage-Inzidenzwert von
unter 50 pro 100.000 Einwohner, § 27 der 9. BaylfSMV, (Erlass der 9. BayIfSMV am
30.11.2020, BayMBI. 2020 Nr. 683).

361 Zum politischen Kurs der ersten Pandemiephase Kap. 5, A. . 1.

362 Darauf hinweisend, dass das Auslegungsergebnis auch oftmals von den Folgen her
bestimmt ist, Sendler, FS Simon, 1987, 113 (116).
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der Auslegung wurde entsprechend flexibel*®® eingesetzt; mal sah sich der
Senat zeitlich dazu in der Lage,*¢* ein anderes Mal nicht.

g) Gesamtkonzept als Ventil

Angesichts der vielfiltigen Regelungen ging der BayVGH, insbesondere
als es zu den ersten Lockerungen kam, dazu iber, statt der konkreten
Mafinahmen, nur mehr das Vorliegen eines schliissigen ,,Gesamtkonzeptes®
zu priifen. Dies galt sowohl in Bezug auf Art.3 I GG als auch in Bezug
auf Freiheitsbeschrankungen. Gefragt wurde dabei nurmehr, ob der verfah-
rensgegenstandlichen Mafinahme ein vertretbares und schliissiges Gesamt-
konzept zugrunde lag.35

aa) Art. 31 GG

Wie bereits ausgefiihrt,3%¢ scheute der BayVGH regelmafSig die Priifung
der Freiheitsgrundrechte und verlagerte diese haufig auf das Hauptverfah-
ren, deklarierte die Erfolgsaussichten anschliefiend als offen und stieg in
die Folgenabwigung ein. Etwas anderes galt jedoch fiir den allgemeinen
Gleichheitsgrundsatz, Art.3 I GG. Dieser stellte sich zu Beginn der Krise,

363 Ein Vergleich mit der Hauptsacheentscheidung wiére an der Stelle aufschlussreich
gewesen, allerdings wurde das entsprechende Hauptverfahren 20 N 20.938 nach
Antragsriicknahme mit Beschluss vom 21.07.2021 eingestellt.

364 Weitere Beispiele, in denen eine - teilweise sogar historische — Auslegung stattfand,
die auch zur Ablehnung der Antrége fithrte: BayVGH Beschl. v. 26.05.2020 - 20 NE
20.1069, BeckRS 2020, 10401 und BayVGH Beschl. v. 29.05.2020 - 20 NE 20.953,
BeckRS 2020, 10403.

365 Zur ,Gesamtbewertung® Seiler, JZ 2021, 924 (929), der diese reduzierte Priifung
darauf zuriickfiihrt, dass es in Gerichtsverfahren stets nur um ein zweipoliges Ver-
héltnis geht, im Rahmen dessen eine einzelne Mafinahme gepriift wird, die aber Teil
ist von einen grofien Mafinahmenbiindel und somit die Verhéltnismafigkeitsprii-
fung an dieser Stelle schlicht versagt. AA im Hinblick auf die Verhaltnismafligkeit
Heinig/Kingreen et.al, JZ 2020, 861 (866): Diese ermdgliche es gerade, Mafinahmen
trotz Unwissenheit sauber abzuwiégen, da es nicht um eine strenge Kausalitét gehe.

366 Kap.3,D.1.1 a).
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aber auch im weiteren Verlauf, als Ventil heraus, das der BayVGH?3% gerne
einsetzte, vor allem ab den ersten Lockerungsmafinahmen.368

So stellte der BayVGH in seinem 800m’-Beschluss®® fest, es sei nicht
durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt, dass Buch- und Fahrradldden
zu den unabhingig ihrer Grofle privilegierten Geschiften des téglichen
Bedarfs zahlten. Konkret fiihrte der BayVGH aus (Hervorhebungen durch
die Verfasserin):370

»Diese Regelungen verstoflen aller Voraussicht nach gegen den Gleich-
heitsgrundsatz, weil sie insbesondere im Wesentlichen ungleiche Sach-
verhalte gleichbehandeln, obwohl nach dem bisherigen Stand des Verfah-
rens hierfiir keine sachliche Rechtfertigung besteht.

Und zum Priifungsmafistab von Art.3 I GG weiter (Hervorhebungen
durch die Verfasserin):37!

»Art.3 Abs.1 GG gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu
behandeln. Das hieraus folgende Gebot, wesentlich Gleiches gleich und
wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln, gilt fiir ungleiche Belas-
tungen und ungleiche Begiinstigungen. Art.3 Abs.1 GG verwehrt dem
Gesetzgeber nicht jede Differenzierung. Differenzierungen bediirfen je-
doch stets der Rechtfertigung durch Sachgriinde, die dem Ziel und dem
Ausmafl der Ungleichbehandlung angemessen sind. Dabei gilt ein stu-
fenloser am Grundsatz der Verhéltnismafliigkeit orientierter verfassungs-
rechtlicher Priifungsmaf3stab, dessen Inhalt und Grenzen sich nicht ab-
strakt, sondern nur nach den jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach-
und Regelungsbereichen bestimmen lassen. Hinsichtlich der verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an den die Ungleichbehandlung tragenden
Sachgrund ergeben sich aus dem allgemeinen Gleichheitssatz je nach
Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche
Grenzen fiir den Gesetzgeber, die von gelockerten, auf das Willkiirverbot
beschrankten Bindungen bis hin zu strengen Verhiltnisméfligkeitser-
fordernissen reichen konnen. Eine strengere Bindung des Gesetzge-
bers kann sich aus den jeweils betroffenen Freiheitsrechten ergeben.

367 Auch die Verwaltungsgerichte, Kap. 3, D. V. 3.

368 Lepsius, JOR, 69/2021, 705 (750), der dies damit begriindet, dass im Rahmen von
Art. 3 I GG keine Tatsachen zu priifen seien; Liike, JoR, 70/2022, 609 (633).

369 BayVGH Beschl. v. 27.04.2020 - 20 NE 20.793, BeckRS 2020, 6630.

370 Ebd., Rn. 35.

371 Ebd.
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Obwohl der BayVGH selbst die Priifungsintensitét als gesteigert benennt,
wenn zusétzlich Freiheitsrechte betroffen sind,*”2 beschrankte sich die an-
schlieflende Priifung darauf, ob es einen sachlichen Grund fiir die Un-
gleichbehandlung gab, und fithrte als Argument hierfiir einen gerichtlich
nicht voll berpriifbaren Gestaltungsspielraums des Verordnungsgebers
an.’”3 In der Sache fithrt der BayVGH demnach nur eine Vertretbarkeits-
priifung durch.

Ob damit das Spannungsverhaltnis zwischen einerseits gesteigerter Prii-
fungsintensitdt wegen zusitzlicher Betroffenheit von Freiheitsrechten und
andererseits einem gerichtlich nicht voll zugdnglichem Beurteilungsspiel-
raum des Verordnungsgebers angemessen aufgelost wurde, ist fraglich.3*
Allerdings muss diese Fragestellung hier nicht beantwortet werden. Deut-
lich wird jedenfalls, dass der BayVGH dieses Spannungsfeld selbst nicht
thematisierte, sondern ohne Weiteres lediglich eine Vertretbarkeitspriifung
vornimmt.

Diese Priifung von Art.3 I GG, die nur mehr nach einem stimmigen
und kohidrenten Lockerungssystem®> fragt, war ein beliebtes Entschei-
dungsmuster des BayVGH.?’® Insgesamt diente Art.3 I GG als Ventil ge-
geniiber den Freiheitspriifungen,¥” deren Priifung der BayVGH lieber in
die entsprechende Hauptsache verlagerte. Auch wenn er im Rahmen von
Art.3 I GG ebenfalls ausweichende Tendenzen aufwies, fand, anders als
bei den meisten anderen Freiheitsrechten,®® zumindest eine (reduzierte)
Priifung von Grundrechten statt und wurde nicht komplett in das Hauptsa-
cheverfahren verlagert.

372 BVerfG Beschl. v. 26.01.1993 - 1 BvL 38/92 u.a., BeckRS 1993, 230799; Edenharter,
J6R, 69/2021, 555 (578).

373 BayVGH Beschl. v. 27.04.2020 - 20 NE 20.793, BeckRS 2020, 6630, Rn. 36.

374 Den Beschluss als vorbildliche Priifung bezeichnend Erdmann, NVwZ 2020, 1798
(17991t.), der den Folgerichtigkeitsgedanken als eine Auspragung des Verhiltnis-
mafigkeitsgrundsatzes sieht und das Spannungsverhéltnis als von der Judikative
angemessen aufgelost empfindet; aA und dabei insbesondere den Unterschied zwi-
schen Verordnungs- und Gesetzgeber betonend Liike, JoR, 70/2022, 609 (627).

375 Hierzu Michl, VerfBlog v. 28.04.2020; Froese, DOV 2022, 389 (394 £.).

376 Heinig/Kingreen et.al, JZ 2020, 861 (871), fihren dies auf die (anfingliche) man-
gelnde Begriindungspflicht von Rechtsverordnungen durch den Verordnungsgeber
zuriick.

377 Kaiser, RuP, 57/2021, 7 (14) fiihrt dies auf die Grenzen des Verhaltnismaf3igkeitsprin-
zips zuriick und spricht hinsichtlich Art. 31 GG von ,anderen Stoppregeln*.

378 Kap.3,D.1. 1 a).
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bb) Freiheitsgrundrechte

Eng mit der reduzierten Priifung von Art.3 I GG geht auch das Argument
des ,Gesamtkonzepts“ im Rahmen von Freiheitseingriffen einher.3”® Dieses
wurde genutzt, um eine Mafinahme zu rechtfertigen, wie beispielsweise
folgende Begriindung zeigt (Hervorhebungen durch die Verfasserin):380

»Dies gilt umso mehr, als der Pflicht zum Tragen einer MNB (Anm.:
Mund-Nasen-Bedeckung) insbesondere im Hinblick auf die gleichzeitige
Lockerung der bisher strengen Handlungsbeschrdnkungen und -verbote
eine wesentliche Bedeutung im Mafinahmenkonzept des Antragsgeg-
ners zur Bekaimpfung der Infektion zuzukommen scheint®

Der BayVGH begriindete die voraussichtliche Rechtmafligkeit unter ande-
rem damit, dass die Maskenpflicht Teil eines Gesamtkonzeptes sei und
auch im Hinblick auf die Lockerung eine wesentliche Bedeutung einneh-
me. Dies mag zweifellos zutreffen, allerdings folgt aus dieser Einbettung
in eine Gesamtkonzept noch nicht zwingend die Rechtméfligkeit der Maf3-
nahme.3® Indem der BayVGH die Mafinahme jedoch in ein Gesamtkon-
zept einbettete, wurde diese MafSnahme mehr oder weniger®? prifungsre-
sistent. Jedenfalls unterstrich der BayVGH die Bedeutung des politischen
Verordnungsgeberwillens hinsichtlich dessen Gesamtkonzepts und dessen
grofiziigigen Gestaltungsspielraums einmal mehr mit dieser Argumentati-
onsweise.

h) Feststellung anstatt Suspendierung

Die einzig erfolgreiche Entscheidung im Untersuchungszeitraum war die
sog. 800m’-Entscheidung.3®® Wie bereits dargestellt, suspendierte der
BayVGH die Regelung allerdings nicht, sondern stellte nur deren Verfas-
sungswidrigkeit — Verstof3 gegen den Gleichheitsgrundsatz — fest. Diese

379 Kritisch Blankenagel, JZ 2021, 702 (707f.); aA Trute, jM 2020, 291, spricht von
~konzeptorientierter Kontrolle® und begriifit diesen Ansatz als Ausgleich zur Ver-
haltnisméfigkeitspriifung, die am Unwissen kranke.

380 BayVGH Beschl. v. 05.05.2020 — 20 NE 20.926, BeckRS 2020, 7969, Rn. 25.

381 Kritisch zum Gesamtkonzept Degenhart, NJW 2022, 123 (126, Rn. 26); dort in Bezug
auf das BVerfG.

382 Durchaus nimmt der BayVGH noch eine Rechtmifligkeitspriifung vor; letztendlich
wurde der Antrag aber auf Basis einer Folgenabwagung abgelehnt.

383 BayVGH Beschl. v. 27.04.2020 - 20 NE 20.793, BeckRS 2020, 6630; Kap. 3, A. V1. 2.
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Tenorierung stellte eine Premiere in der Praxis der oberen Verwaltungsge-
richtsgerichte dar und ist in der Literatur umstritten.

aa) Aufriss Ausgangslage

Die Rechtsfolge der reinen Feststellung eines Verstoles ist — anders als
in der Rechtsprechung des BVerfG3** - in der Verwaltungsgerichtsbarkeit
stark umstritten3® und wird kritisch gesehen; schliefllich konnte der Ver-
ordnungsgeber den festgestellten (Gleichheits-)Verstof3 schlicht unverziig-
lich beheben.?8¢ Auch schreibt § 47 V 2 VwGO vor, der im Rahmen von
Eilverfahren entsprechende Anwendung erfahrt, dass das Gericht eine nach
seiner Uberzeugung nach ungiiltige Vorschrift fiir unwirksam erklart.3s7
Ein weiterer Unterschied zum BVerfG ist zudem, dass es sich bei der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit um Normen der Exekutive handelt. Dort gilt nach
herrschender Ansicht das sog. Nichtigkeitsdogma, wonach verfassungswid-
rige materielle Normen automatisch nichtig sind und nicht erst verworfen
werden miissen.388

Das Bundesverwaltungsgericht?® (BVerwG) selbst deutete eine Ubertra-
gung der Rechtsprechung des BVerfG vorsichtig an; allerdings geschah

384 Dies gilt zumindest fiir Hauptsacheentscheidungen. Vor allem bei festgestellten
Gleichheitsverstofien wihlt das BVerfG den Weg der Unwirksamkeits- anstelle der
Nichtigkeitserklarung, Karpenstein/Schneider in BeckOK BVerfGG, § 78 Rn. 32 ff.
Hintergrund ist, dass somit dem Gesetzgeber die Moglichkeit belassen wird, die Un-
gleichbehandlung selbst zu beseitigen, wofiir es in der Regel mehrere Moglichkeiten
gibt. Neben den Gleichheitsverstoflen findet die Rechtsprechung auch Anwendung,
wenn die Rechtsfolge der Nichtigkeitserklarung zu einem verfassungsferneren Zu-
stand fithren wiirde, als die Fortgeltung der verfassungswidrigen Norm, BVerfG Urt.
v. 09.02.2010 - 1 BvL 1, 3, 4/09, NJW 2010, 505. In Bezug auf die Herbeifiihrung
eines verfassungsferneren Zustands sprechen Kalscheuer/Jacobsen, DOV 2021, 631
(634 ff) vom ,Chaosgedanken®; wohl rekurrierend auf Schmidt/Lange, FS Miihl,
1981, 595 (610).

385 Zum Streitstand Panzer in Schoch/Schneider VwGO, Vorb. § 47 Rn. 11 ff. mwN;
Zimmermann, JA 2018, 249.

386 Schenk, BayVBI. 2020, 793, 796, der zudem darauf hinweist, dass eine Feststellung
von Verfassungsverstofien im Eilverfahren aufgrund des Eil- und somit vorlaufigen
Charakters ohnehin zu unterbleiben habe.

387 Schenk, BayVBI. 2020, 793, 796 uVa OVG Nds Beschl. v. 11.05.2020 - 13 MN 143/20 -
DVBI. 2020, 827 Rn. 39.

388 Panzer in Schoch/Schneider VwGO, Vorb. § 47 Rn. 6.

389 BVerwG Urt. v. 09.09.2004, 10 C 3/04, BeckRS 2004, 25889; Urt. v. 24.04.2020 - 9
BN 9/18, BeckRS 2020, 6127.
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dies im Rahmen einer Hauptsache. Zu einer Ubertragung kam es aber
bisher soweit ersichtlich nicht;*** erst recht nicht in Eilverfahren. Der
Verfassungsgerichtshof Sachsens®! ist neben dem BayVGH das einzige Ge-
richt, dass auf eine Suspendierung im Rahmen eines Eilverfahrens trotz
festgestellten Verstofies verzichtete. Die Entscheidung erging ebenfalls wih-
rend der Corona-Pandemie. Der Gerichtshof betonte dabei neben den
Folgen fiir die Allgemeinheit zudem, dass die Regelung schliefSlich auch
verfassungskonform ausgestaltet werden konne - er warf den Ball somit
an den Verordnungsgeber zuriick -, weswegen auf eine Suspendierung
verzichtet werden konne.

bb) Ubertragung der Rechtsprechung durch den BayVGH

Der BayVGH hatte nun erstmals®*? die Rechtsprechung des BVerfG zur Un-
vereinbarkeit iibernommen und dies zudem in einem Eilverfahren. Inhalt
der einstweiligen Anordnung war die Feststellung der Unvereinbarkeit mit
Art.31GG.

Der BayVGH war der Ansicht, dass fiir ein Abweichen von der vorgese-
henen Rechtsfolge in § 47 V 2 VwGO, d.h. der Unwirksamkeitserklarung,
zwar grundsitzlich kein Raum bestiinde. Dabei bezog der Senat sich auf
zwei Urteile des BVerwG.> Allerdings habe das BVerwG es im Rahmen
einer anderen Entscheidung®* ausdriicklich offen gelassen, ,,ob in beson-
deren Ausnahmefillen, in denen die Unwirksamkeitserkldrung einen ,Not-
stand” zur Folge hitte, etwas anderes gelten**> konne.

Im Folgenden beschiftigte sich der Senat mit der Frage, ob ein solcher
Notstand vorliege.**® Dies bejahte der Senat aufgrund der gegenwirtigen

390 Juris Abfrage mit den Begriffen ,§47 VwGO® und ,Notstand“ (einen Notstand
fithrte das BVerwG als Begriindung an fiir eine mogliche Ubertragung der Recht-
sprechung), durchgefithrt am 27.05.2022.

391 VerfGH Sachsen, Beschl. v. 30.04.2020 — Vf. 61-IV-20 u.a., BeckRS 2020, 7468,
Rn. 24.

392 Schiibel-Pfister, JuS 2020, 1033 (1033).

393 BVerwG Urt. v. 09.09.2004, 10 C 3/04, BeckRS 2004, 25889; Urt. v. 24.04.2020 —
9 BN 9/18, BeckRS 2020, 6127.

394 BVerwG Urt. v. 09.06.2010 - 9 CN 1/09, NVwZ 2011, 310, Rn. 29 mit Verweis auf
BVerwG Beschl. v. 26.01.1995 — 8 B 193/94, NVwZ-RR 1996, 54.

395 BayVGH Beschl. v. 27.04.2020 - 20 NE 20.793, BeckRS 2020, 6630, Rn. 27.

396 Und streng genommen nicht damit, ob, wie es das BVerwG formuliert, ein solcher
entstiinde bei Unwirksamkeitserklirung.
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Pandemielage. Der Senat konne nicht beurteilen, welche Mafinahmen wirk-
sam seien; dies werde erst eine zukiinftige wissenschaftliche Untersuchung
zeigen. Eine Unwirksambkeitserklarung, wie sie § 47 V 2 VwGO vorschreibe,
wiirde daher dazu fithren, dass saimtliche Geschiafte - mangels der Moglich-
keit einer Teilauflervollzugsetzung - o6ffnen und dadurch die Infektions-
und auch Todeszahlen steigen konnten. Diese Rechtsfolge sei dann nicht
hinzunehmen, da dadurch ,eine gesamtgesellschaftliche Bedrohungslage in
wesentlichen Fragen ungeregelt bliebe“3*”. Vielmehr sei daher der Gleich-
heitsverstofy zu akzeptieren, zumal die Regelung ohnehin nur mehr zwei
Tage in Kraft sei.

Ob diese Rechtsprechung iiberzeugend ist, kann dahinstehen.>® Sie ver-
deutlicht aber vor allem, dass der BayVGH, der ansonsten wihrend der
Corona-Pandemie die Beantwortung von Rechtsfragen scheute, eine seit
langem umstrittene und durchaus komplexe Rechtsfrage, wie man bereits
an dem Aufriss erkennen kann, kurzer Hand im Rahmen eines Eilverfah-
rens entschied und dies auch nur tiber zwei Randnummern hinweg be-
griindete.?*® Insgesamt erfolgte die Ubertragung der Rechtsprechungspra-
xis, gemessen an deren Komplexitit, nur sehr knapp. Letztendlich lasst
sich die Argumentation des BayVGH auf eine Art Folgenabwigung herun-
terbrechen: Die Folgen einer Suspendierung wiéren gravierender als die der
Fortgeltung der Norm.

2. Beschwerdeverfahren

Die Beschwerdeverfahren’® vor dem BayVGH zeigen keine eigenstandigen
und krisenbedingte Muster auf, da der Senat die Beschliisse der Verwal-
tungsgerichte nur auf Rechtsfehler iiberpriifte und dabei auch auf den
Vortrag des Beschwerdefiihrers beschrankt war, § 146 IV 6 VwGO.

397 BayVGH Beschl. v. 27.04.2020 - 20 NE 20.793, BeckRS 2020, 6630, Rn. 29.

398 Obwohl es sich demnach um eine beachtenswerte Entscheidung handelte, wurde
die Entscheidung wenig beachtet. Kritisch vor allem Heuser, VerfBlog v. 04.05.2020,
der darin eine Rechtschutzverweigerung erblickt, und Leitmeier, DOV 2020, 645,
der davon spricht, dass Rechtstandards gebrochen wiirden; Schmitt, JoR, 69/2021,
465 (477f.). Nach Schiibel-Pfister, JuS 2020, 1033 (1034), liefle sich eine solche
Rechtsfolge nur aus dem Verfassungsrecht rechtfertigen; aA Erdmann, NVwZ 2020,
1798 (1799).

399 Der Beschluss umfasste insgesamt 47 Randnummern.

400 Zur prozessualen Ausgangslage Kap. 2, C.IL. 1. b).
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Hervorzuheben ist allerdings die Entscheidung?®' zum Versammlungs-
recht, in welcher der BayVGH bereits frithzeitig auf die Bedeutung von
Art. 8 I GG bei der Ausiibung von Ermessen hinwies. Diesen Hinweis gab
der BayVGH auch bereits fiinf Tage vor der wichtigen Entscheidung???
des BVerfG zum Versammlungsrecht, in welcher ebenfalls auf den Stel-
lenwert von Art.8 I GG hingewiesen wurde. Das soll allerdings nicht da-
riiber hinwegtduschen, dass sich auch der BayVGH nur sehr oberflachlich
mit der Frage auseinandersetzte, ob denn die Verordnung an sich mit
Art. 8 T GG vereinbar war.*?® Diese Fragestellung, so der BayVGH in spa-
teren Beschwerdeverfahren,*** konne offen bleiben. Der BayVGH betonte
aber hinsichtlich des Ermessens:

»Ist die Durchfithrung der Versammlung bei Beachtung erforderlicher
Auflagen vertretbar, hat die zustdndige Behorde kein Versagungsermes-
sen mehr, vielmehr besteht in diesem Fall ein Anspruch auf eine entspre-
chende Ausnahmegenehmigung.“40>

Daneben erfolgte der Hinweis des BayVGH*% auf eine vertiefte Uberprii-
fung der Mafinahmen mit fortschreitender Zeitdauer.

Die Tendenz, Grundrechtepriifungen in das Hauptverfahren zu verla-
gern,*?7 zeigte sich insgesamt auch in den Beschwerdeverfahren; ebenso die
zur rein summarischen Prifung0s.

3. Anhorungsriigen
Die beiden im Folgenden vorgestellten Anhérungsriigen®® wurden vom

Senat abgelehnt. Dabei berief sich der Senat hauptsdchlich darauf, dass
eine Gehorsverletzung nicht vorliege, sondern der Antragsteller nur die

401 BayVGH Beschl. v. 09.04.2020 - 20 CE 20.755; Kap. 3, A. IV. 3.

402 BVerfG Beschl. v. 15.04.2020 - 1 BvR 828/20; Kap. 3, A. IV. 4.

403 Kritisch Arzt, VerfBlog v. 12.01.2022.

404 Exemplarisch BayVGH Beschl. v. 22.05.2020 - 10 CE 20.1236, BeckRS 2020, 14520,
Rn. 11; Beschl. v. 29.05.2020 - 10 CE 20.1291, BeckRS 2020, 25571, Rn. 11;.

405 BayVGH Beschl. v. 29.05.2020 - 10 CE 20.1291, BeckRS 2020, 25571, Rn. 12.

406 BayVGH Beschl. v. 30.03.2020 - 20 CS 20.611, BeckRS 2020, 4616, Rn. 25.

407 Bspw. BayVGH Beschl. v. 14.04.2020 - 20 CE 20.725, BeckRS 2020, 6751.

408 Bspw. BayVGH Beschl. v. 30.04.2020 - 10 CS 20.999, BeckRS 2020, 9460; Beschl. v.
22.05.2020 - 10 CS 20.1237, BeckRS 2020, 14529, Rn. 7.

409 Zur prozessualen Ausgangslage Kap. 2, C. IL. L. ¢).
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inhaltliche Unrichtigkeit der Entscheidung riige, was jedoch im Rahmen
einer Anhdrungsriige nicht zuléssig sei.

a) Missverstdndnis des BayVGH?

Die Entscheidungen erwecken teilweise den Eindruck, der BayVGH un-
terlag bei der Frage nach einer Gehorsverletzung einem Missverstandnis,
vor allem da von den Antragstellern nur geriigt wurde, rechtlicher Vor-
trag sei nicht beriicksichtigt worden. Solche Riigen liegen ausweislich
den Entscheidungsgriinden den Beschliisssen vom 06.04.20204° und vom
06.05.20204" vor.

Der Senat beschriankte sein Verstindnis einer Anhorungsriige dahinge-
hend, dass diese nur dann zur Anwendung komme, wenn tatsdchlicher
Vortrag iibergangen worden sei. Das wird bereits deutlich, wenn der
BayVGH*? einleitend festlegt, was Art. 103 I GG schiitze (Hervorhebungen
durch die Verfasserin):

Vielmehr miissen im Einzelfall besondere Umstdnde deutlich ergeben,
dass tatsdchliches Vorbringen eines Beteiligten entweder {iberhaupt
nicht zur Kenntnis genommen oder doch bei der Entscheidung nicht
erwogen worden ist, wenn etwa wesentliche, das Kernvorbringen eines
Beteiligten darstellende Tatsachen génzlich unberiicksichtigt geblieben
sind (BVerfG, By. 29.10.2015 - 2 BvR 1493/11 - juris Rn.45). Art.103
Abs.1 GG gewihrt ferner grundsitzlich weder einen Schutz gegen Ent-
scheidungen, die den Sachvortrag eines Beteiligten aus Griinden des
formellen oder materiellen Rechts teilweise oder ganz unberiicksichtigt
lassen (vgl. BVerfG, Bv. 25.1.2014 - 1 BvR 1126/11 - juris Rn.29), noch
gegen eine materiell fehlerhafte Rechtsanwendung durch das Gericht

[...]S

Dieser Eindruck verfestigt sich, wenn man die Ablehnungsgriinde einem
genaueren Blick unterzieht. Der BayVGH lehnte die Antrdge mit der Be-
griindung ab, dass die Antragsteller letztlich nur die Richtigkeit der Ent-
scheidung in Frage stellen wiirden. Auf den ersten Blick ist dies tiberzeu-
gend, da eine Anhoérungsriige dazu dient, Gehorverstofie aus der Welt zu

410 BayVGH Beschl. v. 06.04.2020 - 20 NE 20.703 (nicht veréffentlicht).
411 BayVGH Beschl. v. 06.05.2020 - 20 NE 20.1032 (nicht veréffentlicht).
412 BayVGH Beschl. v. 06.04.2020 - 20 NE 20.703, Rn. 2 (nicht veréffentlicht).
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raumen, und keinen Rechtsbehelf darstellt, um damit ausschliefflich die die
inhaltliche Richtigkeit zu riigen.

Zwangsldufig wird aber mit jeder Anhorungsriige auch die inhaltliche
Unrichtigkeit angegriffen — andernfalls wiare man nicht beschwert und
es lige auch keine Entscheidungserheblichkeit gem. §152a VwGO vor.
Entscheidend bei einer Anhérungsriige, der die Missachtung rechtlichen
Gehors zugrunde liegt, ist vielmehr, dass es sich nicht um eine reine Un-
richtigkeitsriige handelt. Denn mit der Anhérungsriige kann keineswegs
nur die fehlende Beriicksichtigung eines Tatsachenvortrags geriigt werden,
sondern auch die Missachtung rechtlichen Kernvortrags. Eine Gehorsver-
letzung liegt dann vor, wenn die Riige der Unrichtigkeit basierend auf
einem Gehorsverstofy geltend gemacht wird;*® andernfalls liegt eine sog.
wverkappte Inhaltsriige“4* vor.

Sofern die Antragsteller also riigen, ihr Vortrag zum richtigen Priifungs-
mafistab oder zu Art.104 I GG sei nicht beriicksichtigt worden, kénnen
diese Riigen nicht pauschal mit dem Argument der ,verkappten Inhaltsrii-
ge“ (wenn auch vom BayVGH so nicht bezeichnet) zuriickgewiesen wer-
den, ohne sich genauer damit zu beschiftigen, ob nicht womaglich wesent-
licher Rechtsvortrag tibergangen wurde.

b) Exkurs: BVerfG Beschluss vom 08.02.2021 — BvR 242/21

Im Komplex ,, Anhoérungsriigen ebenfalls bemerkenswert ist die Entschei-
dung*> des BVerfG vom 08.02.2021. Dort deutete das BVerfG eine Gehors-
verletzung durch den BayVGH an; dies sogar wegen Nichtberiicksichti-
gung eines tatsdchlichen Vortrags. Das ist umso beachtlicher, als sich der
BayVGH im Eilverfahren auf einen sehr weiten Beurteilungsspielraum der
Exekutive berief und tatsdchliche Fragestellungen auch regelméfiig auf das
Hauptsacheverfahren verlagerte.

Dem Beschluss vorangegangen war ein Eil-Normenkontrollverfahren,
welches die Schulschlieffungen, §18 I der 11. BayIfSMV, zum Gegenstand

413 Remmert in Diirig/Herzog/Scholz GG, Art. 103 Rn. 94, 95.

414 Rudisile in Schoch/Schneider VwGO, §152a Rn. 18a mwN. Damit ist gemeint, dass
eine Anhérungsriige erhoben wird, die allerdings im Gewand einer Anhorungsriige
nur die inhaltliche Unrichtigkeit der Entscheidung riigt, d.h. ohne Gehoérsverlet-
zung.

415 BVerfG Entsch. v. 08.02.2021 — 1 BvR 242/21, BeckRS 2021, 1321.
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hatte. Die Antragsteller unterlagen im Eilverfahren*'® und erhoben im An-
schluss Verfassungsbeschwerde, verbunden mit einem Eilantrag. Die Ver-
fassungsbeschwerde wurde nicht zur Entscheidung angenommen, wodurch
auch der Eilantrag gegenstandslos wurde, § 40 III GOBVerfG. Die Verfas-
sungsbeschwerde war unzuldssig mangels Erhebung einer Anhoérungsriige.
Dennoch deutete das BVerfG an, dass es eine Anhorungsriige fiir begriindet
erachten wiirde aus (Hervorhebungen durch die Verfasserin):*”

»Nach diesem Vorbringen ist eine Anhoérungsriige nach §152a Abs.1
VwGO nicht offensichtlich aussichtslos. Es spricht im Gegenteil einiges
dafiir, dass der Verwaltungsgerichtshof auf wesentliches Vorbringen
der Beschwerdefiihrer zur spezifischen Rolle geoffneter Schulen am
Infektionsgeschehen nicht vollstindig eingegangen ist |[...]

Im Anschluss an die Entscheidung des BVerfG erhoben die Antragsteller
noch Anhorungsriige, welche auch erfolgreich war. Die (komplette) Be-
griindung des BayVGH*® lautete:

»Das Verfahren wird fortgefithrt. Zur Begriindung wird auf den Be-
schluss des Bundesverfassungsgerichts vom 08. Februar 2021 - 1 BvR
242/21 - verwiesen".

Nach Fortgang des Verfahrens wurde der Beschluss vom 29.01.2020 auf-
rechterhalten;*° diesmal allerdings nach umfassender Auseinandersetzung
in tatsdchlicher Hinsicht mit dem Vortrag der Antragsteller.

Man kann daher festhalten, dass das BVerfG strengere Mafistdbe aufstell-
te im Hinblick auf den Umfang der Uberpriifung durch die Fachgerichte.
Weiter kann man feststellen, dass der BayVGH sich durchaus auch mit
tatsdchlichen Fragestellungen in einem Eilverfahren auseinandersetzte.

4. Zusammenfassung

Die ausgewdhlten Entscheidungen zeigen, dass sich der BayVGH im Eil-
Normenkontrollverfahren bestimmter Muster bediente, insbesondere um
zusprechende Entscheidungen zu vermeiden. Im Rahmen der Beschwer-
deverfahren waren keine Besonderheiten hinsichtlich der Entscheidungs-

416 BayVGH Beschl. v. 29.01.2021 - 20 NE 21.201, BeckRS 2021, 791.
417 Ebd., Rn.6.

418 BayVGH Beschl. v. 11.02.2021 (nicht veréffentlicht).

419 BayVGH Beschl. v. 15.02.2021 - 20 NE 21.411, BeckRS 2021, 2693.
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praxis zu beobachten, und im Rahmen der Anhorungsriigen scheint der
BayVGH einem Missverstindnis aufzusitzen.

I1. BayVerfGH

Im Folgenden werden die Entscheidungen des BayVerfGH gewiirdigt. Im
genannten Untersuchungszeitraum gab es insgesamt fiinf Entscheidungen.

1. Folgenabwigung

Wie auch das BVerfG fiihrte der BayVerfGH im Rahmen eines Eilverfah-
rens eine Gegeniiberstellung der Folgen durch, die eintriten, wenn sich das
Hauptverfahren als erfolgreich erwiese, mit jenen, die eintrdten, wenn sich
das Hauptverfahren als unbegriindet erwiese (Folgenabwigung). Eine Aus-
nahme wiirde nur gelten, wenn das Hauptverfahren entweder offensichtlich
unbegriindet oder unzuldssig wére. Umgekehrt konnte die offensichtliche
Begriindetheit fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung sprechen.*20

Allerdings war der BayVerfGH der Auffassung, dass aufgrund der Eilbe-
diirftigkeit nur eine tiberschldgige Priifung maglich sei, weswegen er, mit
Ausnahme eines Verfahrens,*”! von offenen Erfolgsaussichten ausging. Der
BayVerfGH verwies also ebenfalls auf das Hauptverfahren; erst in diesem
konnte eine vertiefte Priifung stattfinden. Insbesondere ginge es nicht nur
um spezifisch verfassungsrechtliche Problemstellungen. Vielmehr stellten
sich auch tatsdchliche Fragen. Von Offensichtlichkeit konne daher nicht
ausgegangen werden.

420 Zum Priifungsmaf3stab BayVerfGH Entsch. v. 08.06.2020 - Vf. 34-VII-20; BeckRS
2020, 11735; Kap. 2, C. IIL. 1.

421 BayVerfGH Entsch. v. 08.06.2020 - V£.34-VII-20, BeckRS 2020, 11735; Kap. 3, B. II.
2.
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Im Rahmen der ersten Entscheidung entschied der Prasident, wie zuvor
schon erwahnt,*?? gem. Art. 26 III VEGHG*?* alleine; in den anderen ent-
schied fortan*?* der gesamte Spruchkdrper.

2. Riicknahmeanregung verbunden mit Gebiihrenhinweis

Vergleicht man die Anzahl an Verfahren mit denen der anderen Gerich-
te, féllt auf, dass der BayVerfGH mit Abstand am wenigsten Verfahren
entschied, namlich lediglich fiinf. Diese wurden allesamt in den gingigen
Publikationsmedien wie auch auf der Gerichtshomepage verdffentlicht. Zu-
dem wurde offiziell beim BayVerfGH angefragt, ob es neben den publizier-
ten Entscheidungen auch noch weitere, auch inhaltsgleiche, gebe. Der Bay-
VerfGH teilte daraufhin mit , dass in dem angefragten Zeitraum tatsachlich
nur sechs*?> Entscheidungen ergingen.*?¢ Zwar seien fast 70 Popularklagen
gegen Corona-Mafinahmen anhéngig gemacht worden, diese auch oftmals
verbunden mit einem Eilantrag. Uber diese Antrige habe der BayVerfGH
allerdings keine formliche Entscheidung getroffen. Als Begriindung fiihrte
der BayVerfGH aus (Hervorhebungen durch die Verfasserin):

»In der Regel wurden die Antragsteller darauf hingewiesen, dass der je-
weilige Eil-Antrag keine Aussicht auf Erfolg habe oder fiir eine (erneute)
Eil-Entscheidung kein Bediirfnis bestehe, insbesondere, weil die ange-
griffene MafSnahme bereits aufler Kraft getreten war oder im Hinblick
auf eine der bereits zuvor erlassenen genannten sechs Entscheidun-
gen. Zumeist wurden daraufhin die Antrage nicht weiterverfolgt, sodass
keine formliche Eil-Entscheidung erging.

422 Kap.3,B. 1.

423 Zum Hintergrund der Norm: Die Norm Art.26 VfGHG gilt seit dem 01.01.1991.
Fiihrt man eine juris Suche durch, so werden 74 Verfahren zu einstweiligen Anord-
nungen gelistet, davon 25 betreffend Corona. Verfahren, in denen der Président
dabei allein entschied, listet juris neun; zwei davon betrafen Antréige betreffend die
Corona-MafSnahmen. (Stand 12.08.2022).

424 Den hiesigen Untersuchungszeitraum iiberschreitend gab es nur mehr eine
Entscheidung, bei welcher der Président allein entschied: BayVGH Entsch. v.
28.09.2021 - V1. 74-Iva-21, BeckRS 2021, 28896.

425 Anm.: Es wurde nach Entscheidungen bis Mitte Juli gefragt; im Untersuchungszeit-
raum ergingen aber nur die genannten fiinf Entscheidungen.

426 Schreiben vom 06.10.2020.
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Nun ist es nicht uniiblich - und vor dem Hintergrund richterlicher Hin-
weispflichten unter Umstdnden sogar Pflicht — auf die mangelnden Er-
folgsaussichten aufgrund vorangegangener Entscheidungen hinzuweisen.
Genauerer Untersuchung bedarf jedoch die Aussage, es bestiinde kein ,Be-
diirfnis“ fiir eine erneute Entscheidung, da die Rechtsfrage in anderen
Verfahren bereits entschieden sei. Denn wie bereits dargelegt, entschieden
die anderen Gerichte — auch das BVerfG - dieselben Rechtsfragen férm-
lich auch in mehreren Eilverfahren. Die Frage ist daher, weswegen die
Antragsteller dort ihre Antrége nicht zuriicknahmen, obwohl die Verfahren
vor den Verwaltungsgerichten und dem BayVGH kostenpflichtig sind, wo-
hingegen die vor dem BayVerfGH, Art.27 I 1 VEGHG, grundsitzlich frei
sind.*?

Eine Ausnahme von der Kostenfreiheit sieht Art.27 I 2 VerfGHG vor.
Eine Gebiihr bis zu 1.500 Euro kann dann anfallen, wenn die Popularkla-
ge unzuldssig oder offensichtlich unbegriindet ist.#?® Genannt werden in
der Norm nur Verfassungsbeschwerden und Popularklageverfahren; nicht
hingegen Eilverfahren gem. Art.26 VIGHG. Ausweislich der Gesetzesbe-
griindung besteht der Zweck der Regelung darin, ,,dem Antragsteller die
mangelnden Erfolgsaussichten eines verfassungsgerichtlichen Verfahrens
mit Nachdruck vor Augen zu fithren“*?® Anders als beim BVerfG mdchte
man daher nicht das Gericht entlasten,*** sondern den Antragsteller die
Aussichtslosigkeit seines Verfahrens verdeutlichen.*3!

Obwohl das Eilverfahren somit nicht in Art.27 I 2 VEGHG genannt ist,
wies der BayVerfGH auf eine solche Gebiihr bereits im Eilverfahren hin
(Hervorhebungen durch die Verfasserin):*3?

427 Ausgehend von einer richterlichen Hinweispflicht oder anwaltlichen Beratungs-
pflicht, insbesondere bei den Verfahren gem. § 47 VI VwGO, in welchen Anwalts-
zwang besteht, § 67 IV 1 VwGO, kann angenommen werden, dass die Antragsteller
bei den anderen Gerichten ebenso auf mangelnde Erfolgsaussichten hingewiesen
wurden, sofern iiber die Rechtsfrage bereits entschieden wurde.

428 Anders als beim BVerfG, wo Gebiihren erst in Missbrauchsfallen erhoben werden
konnen, § 34 IT BVerfGG.

429 LT-Drucks. 11/12997 S. 20.

430 Lechner/Zuck in Lechner/Zuck BVerfGG, § 34 Rn. 3.

431 Es liegt allerdings nahe, dass damit letztendlich auch die Entlastung des Gerichts
erzielt werden soll, andernfalls wiirde auch ein richterlicher Hinweis geniigen.
Durch die Verkniipfung mit einer Gebithr wird der Antragsteller aber deutlich in
die Richtung gedréangt, das Verfahren nicht weiter zu betreiben, was dem Gericht
zugutekommt.

432 Hinweisschreiben des Gerichts vom 21.07.2020 in dem Verfahren Vf. 29VII-20.
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»Der Verfassungsgerichtshof hat die Voraussetzungen hierfiir nicht als
gegeben angesehen [...], sodass fiir eine weitere Entscheidung aktuell
kein Bediirfnis besteht. Ich gehe davon aus, dass Sie den Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung im Hinblick auf diesen Hinweis
nicht weiterverfolgen wollen. Vorsorglich weise ich darauf hin, dass
der Verfassungsgerichtshof einem Antragsteller eine Gebiihr bis zu
1.500 € auferlegen kann, wenn der Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung unzuldssig oder offensichtlich unbegriindet ist (Art. 27 Abs. 1
Satz 2 VEGHG; VerfGH vom 2.6.2009 - V£. 13-VII-08 - juris Rn. 16).

In der Praxis des BayVerfGH ist es iiblich, Popularklagen als unzuldssig
abzuweisen, wenn die zugrunde liegende Norm bereits fiir verfassungsge-
maf} befunden wurde.#** Der BayVerfGH ist dann der Ansicht, bei einer
gekldrten Rechtslage solle es sein Bewenden haben. Ein erneuter Antrag
sei nur zuldssig, ,wenn ein grundlegender Wandel der Lebensverhiltnisse
oder der allgemeinen Rechtsauffassung eingetreten ist oder wenn neue
rechtliche Gesichtspunkte oder neue, in der fritheren Entscheidung noch
nicht gewiirdigte Tatsachen geltend gemacht werden:“434

Mehreres ist nun auffillig: Zum einen werden Wiederholungsverfas-
sungsbeschwerden als unzuldssig abgewiesen und somit erneut {iber sie
entschieden. Zum anderen hat sich der BayVerfGH nicht mit der Frage aus-
einandergesetzt, ob eine solche Gebiihr entgegen**> des Wortlauts auch im
Eilverfahren auferlegt werden kann.*® Aulerdem betont der BayVerfGH
selbst, dass es Ausnahmen vom Wiederholungsverbot geben kann, wenn
neue rechtliche Gesichtspunkte geltend gemacht werden. In diesem Zusam-
menhang ist zu beriicksichtigen, dass im Rahmen eines Eilverfahrens der
Vortrag des Antragstellers grofliere Bedeutung erlangt, da sich das Gericht
aufgrund der Eilbediirftigkeit sich nicht mit allen rechtlichen Fragen aus-
einandersetzen kann - anders als im Hauptverfahren - und der Vortrag
daher mehr als in Hauptverfahren dazu dient, die wesentlichen Probleme

433 Wolff in Linder/Mostl/Wolft BV, Art. 98 Rn. 52.

434 BayVerfGH Entsch. v. 14.04.2011 - V1. 13-VII/08, BeckRS 2011, 50220.

435 Beim BVerfG werden in §34 II BVerfGG ausdriicklich auch (missbrauchliche)
Antrége auf Erlass einer einstweiligen Anordnung genannt.

436 Die in dem Hinweis in Bezug genommene Entscheidung betrifft ein Hauptsachever-
fahren.
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aufzuwerfen.?” Allein dieser neue Sachvortrag lasst daher eine andere Ent-
scheidung als méglich erscheinen, weswegen nicht automatisch von ,offen-
sichtlicher” Unbegriindetheit ausgegangen werden kann.

Ungeachtet dieser Bedenken wies der BayVerfGH die Antragsteller auf
die Moglichkeit einer solchen Gebiihr hin. Ob dies aus Uberlastungsgriin-
den*®8 geschah, kann dahinstehen.**° In den allermeisten Fallen wurden die
Antriage nach dem Hinweis zuriickgenommen, in vier Fillen wurde aber
die nédchste Eskalationsstufe erklommen: Der BayVerfGH legte in diesen
Fillen den Antragstellern eine Kostenvorschuss fiir die Durchfiihren des
Verfahrens auf. Erst anschlieffend wurde der Antrag zuriickgenommen.#40
In diesen Fillen war die Gebiihr sehr wahrscheinlich ausschlaggebend fiir
die Riicknahme. In den anderen Fillen liegt es aufgrund der suggestiven
Wortwahl ,Ich gehe davon aus, dass Sie den Antrag (...) nicht weiterverfol-
gen wollen. Vorsorglich weise ich darauf hin, dass der Verfassungsgerichts-
hof einem Antragsteller eine Gebiihr bis zu 1.500 Euro auferlegen kann®
nahe, dass dieser deutliche Hinweis auf eine Gebiihr jedenfalls mitursiach-
lich war fiir die Riicknahme. Die geringe Anzahl an Entscheidungen hat
der BayVerfGH daher wohl bewusst herbeigefithrt und Antrége mit dieser
Praxis abgewendet - denn grundsétzlich wire das Verfahren kostenfrei,
weswegen auch nichts dagegen spricht, sich den Antrag formlich entschei-
den zu lassen, selbst wenn inhaltlich nichts Neues dabei herauskommen
sollte.

437 Vgl. BayVGH Beschl. v. 15.03.2001 - 10 ZE 01.320, BeckRS 2001, 21105. Wie wichtig
dieser Umstand sein kann, verdeutlichen auch die ersten beiden Entscheidungen
des BVerfG je zur bayerischen Ausgangsbeschrankung. Dort erging an zwei aufein-
anderfolgenden Tagen eine Entscheidung hinsichtlich derselben Rechtsfrage. Die
zweite Entscheidung wies jedoch - entsprechend des Vortrags der Antragsteller —
auf die besondere Eingriffsintensitidt der Mafinahme fiir Alleinstehende hin. Die
erste Entscheidung verhielt sich hierzu nicht. Zwar erging letzten Endes im Tenor
dieselbe Entscheidung. Allerdings wurde dieser Aspekt in der zweiten Entscheidung
ausdriicklich mit in die Abwédgung mit aufgenommen, was zuvor nicht der Fall war;
hierzu Kap. 3,A. 1. 4.

438 Eine solche Uberlastungssituation wird angedeutet bei Kiispert, BayVBI. 2022, 1
(61£).

439 Zweifel an einer corona-bedingten Uberlastungssituation kann man allerdings im
Hinblick auf die Praxis der Riicknahmeanregung und den Hinweis auf Gebiih-
renerhebung, sowie im Hinblick auf den Vergleich der Eingangszahlen von 2019
und 2020: Kap. 2, C. III. 3.

440 Auskunft des BayVerfGH vom 12.10.2023.

138

05:48:55. A [


https://doi.org/10.5771/9783748944911-61
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

D. Wiirdigung der Spruchpraxis

3. Zusammenfassung

Der BayVerfGH sticht weder mit bestimmten eigenstdndigen Entschei-
dungsmustern**! noch mit dem Inhalt einer bestimmten Entscheidung
hervor. Vielmehr verhielt er sich zurtickhaltend und priifte ebenfalls nur
summarisch. Auftallig ist allerdings seine ablehnende Haltung hinsichtlich
wiederholender Entscheidungen. Er spielte daher wahrend der Corona-
Pandemie keine nennenswerte Rolle. Dazu kénnte auch der Hinweis auf
eine Gebiihr bis zu 1.500 Euro beigetragen haben.**? Nicht umsonst wird
der BayVerfGH auch als ,,zahnloser Tiger® betitelt.*43

III. BVerfG

Im Folgenden werden die fiir die Interpretation relevanten Entscheidungen
des BVerfG gewiirdigt.

1. Prifungsmaf3stab

Das BVerfG fiihrt in aller Regel - und so auch bei den Corona-Eilverfah-
ren - bei Antrdgen gem. § 32 BVerfGG eine Folgenabwégung nach dem

Schema der Doppelhypothese*# durch, wobei es hiervon auch Ausnahmen
gibt:44

a) Grundsatz: Doppelhypothese
Gem. § 32 I BVerfGG kann eine einstweilige Anordnung nur ergehen, wenn

dies zur Abwehr schwerer Nachteile dringend geboten ist. Im Rahmen des
vom BVerfG in stindiger Rechtsprechung angewandten Priifungsmafistabs

441 Zu den Gemeinsamkeiten mit dem BayVGH Kap. 3, D. IV.

442 Kap. 5,111 4.

443 Lepsius, JoR, 69/2021, 705 (754).

444 Hierzu Walter in BeckOK BVerfGG, §32 Rn.42; Grafhof in Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, BVerfGG, §32 Rn.108; Lechner/Zuck in Lechner/Zuck
BVerfGG, § 32 Rn. 22; Kap. 2, C. IL. 1. a).

445 Umfassend zum Priifungsmaf3stab und den verschiedenen Konstellationen Grafhof
in Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge BVerfGG, § 32 Rn. 54 ff.

139

05:48:55. A [


https://doi.org/10.5771/9783748944911-61
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Kapitel 3: Die einzelnen Verfahren

haben die Griinde, die fiir die Verfassungswidrigkeit des angegriffenen
Hoheitsakts vorgetragen werden, grundsitzlich aufler Betracht zu bleiben,
es sei denn, die Verfassungsbeschwerde erwiese sich von vornherein als
unzuldssig oder offensichtlich unbegriindet. Bei offenen Erfolgsaussichten
ist hingegen eine Folgenabwagung durchzufiihren, die auf der sog. ,Dop-
pelhypothese® beruht.44¢

Insgesamt waren die Erfolgsaussichten daher nur von Bedeutung, sofern
sich die Verfassungsbeschwerde als unzuldssig oder offensichtlich unbe-
griindet erwies. Die Griinde, die fiir eine Verfassungswidrigkeit und somit
auch fiir die Begriindetheit einer Verfassungsbeschwerde sprechen wiirden,
blieben hingegen grundsitzlich aufler Betracht.

b) Ausnahme: Bedeutung der Erfolgsaussichten

Hiervon machte das BVerfG in einem auflerhalb Bayerns angesiedeltem
Verfahren eine Ausnahme.*” Dem Verfahren gingen zwei verwaltungsge-
richtliche Entscheidungen*#® voraus, die die vom Beschwerdefiihrer be-
gehrte Ausnahmegenehmigung fiir eine Versammlung*4® ablehnten. Dem
trat das BVerfG entgegen und gab dem Antrag auf einstweilige Anordnung
(teilweise) statt. Die Besonderheit der Entscheidung ist, dass das BVerfG -
anders als in den anderen Eilentscheidungen - die erkennbaren Erfolgsaus-
sichten beriicksichtigte aus (Hervorhebungen durch die Verfasserin):#>°

»Die Erfolgsaussichten der Verfassungsbeschwerde konnen ferner maf3-
geblich werden, wenn verwaltungsgerichtliche Beschliisse betroffen sind,
die im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes ergangen sind und

446 Stindige Rechtsprechung, exemplarisch BVerfG Entsch. v. 07.04.2020 - 1 BvR
755/20, BeckRS 2020, 5317, Rn. 6, mwN.

447 BVerfG Beschl. v. 15.04.2020 - 1 BvR 828/20, BeckRS 2020, 5766, siehe bereits Kap.
3, A. IV, 4. Neben dem sogleich geschilderten (versammlungsrechtlichen) Eilfall
fihrt das BVerfG auch im Rahmen vélkerrechtlicher Vertrige eine summarische
materielle Priifung bereits im Eilverfahren durch anstelle einer reinen Folgenabwi-
gung, um verfassungswidrige Bindungen an Volkervertragsrecht zu verhindern,
BVerfG Beschl. v. 04.06.1973 - 2 BvQ 1/73, BVerfGE 35, 193, 196 .; hierzu Kap. 3, A.
Iv.2.

448 VG Gieflen Beschl. v. 09.04.2020 - 4 L 1479/20, BeckRS 20200, 5767; VGH Kassel
Beschl. v. 14.04.2020 - 2 B 985/20, BeckRS 2020, 6459.

449 Umfassend zur Rechtsprechung der Gerichte in Bezug auf das Versammlungsrecht
wihrend der Corona-Pandemie Kraft, JoR, 70/2022, 549 (558ff.); Lepsius, RuP,
7/2021, 40 (56 ff.).

450 BVerfG Beschl. v. 15.04.2020 - 1 BvR 828/20, BeckRS 2020, 5766, Rn. 9.
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die Entscheidung in der Hauptsache vorwegnehmen, insbesondere wenn
die behauptete Rechtsverletzung bei Verweigerung einstweiligen Rechts-
schutzes nicht mehr riickgingig gemacht werden konnte, die Entschei-
dung in der Hauptsache also zu spit kdme. Blieben in solchen Fillen
die im Zeitpunkt der Eilentscheidung erkennbaren Erfolgsaussichten
einer Verfassungsbeschwerde gegen die verwaltungsgerichtliche Eilent-
scheidung aufler Ansatz, wiirde sich bei der Folgenabwagung das Rechts-
gut durchsetzen, das gewichtiger oder dessen behauptete Gefdhrdung
intensiver als das kollidierende ist, selbst wenn schon die im Eilrechts-
schutzverfahren mogliche Priifung ergibt, dass die rechtlichen Voraus-
setzungen fiir seinen Schutz offensichtlich nicht gegeben sind. Dies
widerspriche der Aufgabe des BVerfG, die Beachtung der Grundrechte
im Verfahren der Verfassungsbeschwerde zu sichern (BVerfGE 111, 147
[153] = NJW 2004, 2814 mwN).*

¢) Wiirdigung

Ausschlaggebend fiir diese Abweichung von der generellen Linie war dem-
nach, dass der Rechtschutz in der Hauptsache zu spit kdme. Dies diirfte
allerdings fiir alle Corona-Mafinahmen aufgrund deren Befristung zutref-
fen. In den Hauptverfahren kann nur mehr nachtréglich festgestellt werden,
ob die Mafinahme verfassungsgemafl war oder nicht. Die Ausiibung der
Grundrechte kann damit nicht mehr gesichert werden; dies ist nur wah-
rend des Eilverfahrens moglich. Dies gilt vor allem fiir Freiheitsausiibun-
gen, die, anders als beispielsweise Betriebsschlieflungen, nicht monetir
entschéadigt werden kénnen.*!

Das BVerfG fiithrte dennoch in den allermeisten Fillen eine Folgenabwa-
gung durch. Denn die Vorwegnahme der Hauptsache ist nicht das einzige
Kriterium fiir das Abstellen auf die Erfolgsaussichten. Vielmehr muss laut
BVerfG dafiir eine Priifung im Eilverfahren auch moglich sein und das
Verfahren offensichtlich begriindet.*>?> Die Moglichkeit der - auch blof3
summarischen Priifung - verneinte das BVerfG in den anderen Verfahren
jedoch, blieb dabei aber eine Begriindung schuldig. Im vorgestellten Aus-

451 Lepsius, JoR, 69/2021, 705 (750).
452 Zur offensichtlichen Begriindetheit Wagner, COVuR 2021, 710 (714) mwN.
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nahmeverfahren sah sich das BVerfG jedoch im Stande, die Rechtslage zu
priifen.43

Das BVerfG ging demnach in den allermeisten Fillen vom Standardfall
aus und entschied aufgrund seiner Doppelhypothese. Da hier die Erfolgs-
aussichten nicht von Bedeutung sind, verfolgt dieses Modell seit jeher einen
pragmatischen Losungsansatz.*>* Nicht die Rechtmafligkeit einer Mafinah-
me entscheidet i{iber den Erfolg einer einstweiligen Anordnung, sondern
die Gewichtung und Gefdhrdung von Rechtsgiitern. Je gewichtiger das
Rechtsgut ist, umso mehr setzt es sich durch.*>> Da es sich beim Grund-
recht auf korperliche Unversehrtheit und Leben um besonders hochrangige
Rechte handelt, deren Verletzung zudem irreversibel sind,**¢ ist es nachvoll-
ziehbar, dass sich der Gesundheitsschutz durchsetzte.

Insgesamt wird aber deutlich, dass es auch das BVerfG tunlichst vermied,
eine (summarische) Priifung vorzunehmen, obwohl eine solche aufgrund
der géngigen Ausnahme vom Priifungsmafistab nicht fern lag, und stattdes-
sen die Priifung von Rechtsfragen in das Hauptverfahren verlagerte. Das
lasst sich auch illustrieren, wenn man sich die Verfahren zum Versamm-
lungsrecht iiber einen ldngeren Zeitraum ansieht:

aa) Versammlungsverbot: BVerfG Beschluss vom 17.04.2020 - 1 BvQ 37/20

In der ersten Entscheidung verpflichtete das BVerfG**7 die Stadt Stuttgart
im Wege der einstweiligen Anordnung, erneut iiber eine Ausnahmegeneh-
migung fiir eine Versammlung zu entscheiden. Die Behorde habe bei der
Anwendung ihres Ermessens Art.8 I GG nicht gewiirdigt, so dass ein

453 Bei der summarischen Priifung der Rechtslage war zwar stets Art. 8 I GG betrof-
fen. Dies diirfte damit zusammenhingen, dass bei Art.8 I GG oftmals aufgrund
spontaner Versammlungen die Situation entsteht, dass die erstrebte Betatigung des
Art. 8 I GG nicht mehr méglich wire, wenn man das Grundrecht erst in der
Hauptsache priifen wiirde. Griinde, weswegen dieser Grundsatz aber nicht auch auf
andere Grundrechte tibertragen werden konnte, sind nicht ersichtlich. Ausschlagge-
bend ist vielmehr die missliche Lage und nicht das betroffene Grundrecht.

454 Vgl. Grafhof in Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge BVerfGG, § 32 Rn. 83, der darauf
hinweist, dass aus Rechtsgriinden das Ergebnis der Priifung auch nicht mit der ma-
teriellen Verfassungsrechtlage tibereinstimmen muss und somit auch gerade keine
summarische Priifung der Rechtslage erfordere.

455 Volkmann, VerfBlog v. 20.03.2020.

456 Diesen Aspekt betonend Steiner, DVP 7/21, 257 (257).

457 BVerfG Beschl. v. 17.04.2020 - 1 BvQ 37/20, BeckRS 2020, 6051.
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Ermessensausfall vorliege. Das Verfahren war demnach in dieser Hinsicht
erfolgreich; die (andere) wichtige Fragestellung, ob denn in den Corona-
Verordnungen Versammlungsverbote mit Erlaubnisvorbehalt verhangt wer-
den diirfen,*8 liefSen die Verfassungsrichter — trotz der enormen Bedeutung
fiir die Regelungswerke samtlicher Lander - offen:*>

»Dabei muss im verfassungsgerichtlichen Eilverfahren offenbleiben, ob
es von Art.8 GG gedeckt ist, die Ausiibung der Versammlungsfreiheit
durch Rechtsverordnung einem grundsitzlichen Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt zu unterwerfen und die Erteilung einer solchen Erlaubnis in
das Ermessen der Verwaltung zu stellen.”

bb) Versammlungsverbot: BVerfG Beschluss vom 31.01.2022 - 1 BvR 208/22

In dem zweiten Beschluss?®? ging es um die Verfassungsmafligkeit des
Verbots von sog. ,Montagsspaziergingen . Dabei handelte es sich um ein
Phianomen, das ca. Ende 2021 auftrat. Mafinahmenkritiker:innen6? konn-
ten sich aufgrund von Versammlungsverboten nicht mehr wie gewiinscht
versammeln und trafen sich stattdessen zu ,Spaziergdngen® - in der Hoff-
nung, dann den versammlungsrechtlichen Beschrankungen nicht zu unter-
liegen. Speziell solche Spazierginge wurden in mehreren Stadten durch
Allgemeinverfiigung verboten.*¢*> Wahrend schnell klar war, dass solche
Treffen selbstverstandlich als Versammlungen anzusehen waren und der
Name dafiir nicht ausschlaggebend war,%%* stellte sich die fast identische
Frage wie bereits knapp zwei Jahre zuvor, ndmlich ob es mit Art.8 I GG

458 Verneinend Kruschke, NVwZ-Extra, 9/2022,1 (31.).

459 BVerfG Beschl. v. 17.04.2020 - 1 BvQ 37/20, BeckRS 2020, 6051, Rn. 24.

460 BVerfG Besch. v. 31.03.2022 - 1 BvR 208/22, BeckRS 2020, 808. Besprechung bei
Sehl, LTO v. 31.01.2022.

461 Die Rechtslage im Hinblick auf diese ,Spazierginge“ erlduternd Eibenstein/Greve,
NVwWZ 2022, 377; Janz/Peters, GSZ 2022, 132.

462 Umfassend zu den Versammlungsverboten im Zusammenhang mit ,Querdenkern®
Kraft, JoR, 70/2022, 547 (598 f£).

463 Bspw. die Allgemeinverfiigung der Stadt Miinchen vom 13.01.2022 zu Versammlun-
gen im Zusammenhang mit Protesten gegen Corona-Mafinahmen, abrufbar im
Amtsblatt vom 31.01.2022 der Stadt Miinchen unter https://stadt.muenchen.de/infos
/amtsblatt.html (Stand 21.09.2023).

464 Kaufmann/Sehl, LTO v.10.01.2022.
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vereinbar ist, ein praventives Versammlungsverbot zu erlassen, das sich
zudem nur gegen Mafinahmenkritiker:innen® richtete.

Das BVerfG meinte allerdings — obwohl diese Fragestellung bereits seit
Beginn der Krise im Raum stand -, es handle sich um ,eine verfassungs-
rechtlich offene Frage, deren Klarung dem Hauptsacheverfahren vorbehal-
ten bleiben muss“4°6:467 Eine Begriindung hierfiir blieb das BVerfG schul-

dig.

2. Hinweisgeber

Ebenso wie der BayVGH erwies sich auch das BVerfG - (zumindest) zu
Beginn - an einzelnen Stellen als Hinweisgeber.*¢8 Dies betraf vor allem die
Ausgangsbeschrankung, das Gottesdienst- und das Versammlungsverbot.4

a) Ausgangsbeschrankung: BVerfG Beschluss vom 09.04.2020 -1 BvR
802/20

Die bereits besprochene*’® Entscheidung zur Ausgangsbeschrinkung ent-
hielt einen wichtigen Hinweis zur Angemessenheit der Mafinahme, indem
es betonte, dass die Mafinahme Alleinstehende besonders treffe.

465

466
467

468
469

470
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Betroffen von der in Fn.460 genannten Allgemeinverfiigung der Stadt Miinchen
waren alle ,,sich fortbewegenden Versammlungen im Zusammenhang mit Protesten
gegen Corona-Mafinahmen® Diese Thematik niher betrachtend Kruschke, NVwZ-
Extra 9/2022, 1 (81f.). Lepsius, JoR, 69/2021, 705 (757) weist zu Recht darauf hin,
dass es aus verfassungsrechtlicher Sicht hochst heikel sei, auf den Kundgabezweck
abzustellen.

BVerfG Besch. v. 31.03.2022 — 1 BvR 208/22, BeckRS 2020, 808, Rn. 7.

Der BayVGH, Beschl. v. 19.01.2022 - 10 CS 22.162, BeckRS 2022, 921, stufte eine ent-
sprechende Allgemeinverfiigung der Stadt Miinchen als voraussichtlich rechtmifiig
ein und stellte dabei auf die zugrunde liegende Gefahrenprognose aufgrund fritherer
Erfahrungen im Rahmen von ,,Querdenker“-Versammlungen ab. Die vorangegange-
ne, anders lautende Entscheidung des VG Miinchen, Beschl. v. 19.01.2022 - M 33 S
22.216, BeckRS 2020, 388, dnderte der BayVGH entsprechend ab.

Rath, LTO v. 22.02.2021, spricht vom BVerfG als ,Impulsgeber*

Die Anderungen, die im Anschluss an die Hinweisentscheidungen des BVerfG
erfolgten, werden ausfiihrlich unter Kap. 4, A. III, Kap. 4, B und Kap. 4, C bespro-
chen. Im Folgenden werden sie nur kurz angedeutet.

BayVGH Beschl. v. 09.04.2020 - 1 BvVR 802/20, BeckRS 2020, 5596; Kap. 3, A. I. 4.
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Anstatt also den Eilantrag schlicht abzuweisen unter Hinweis auf den
erst zwei Tage zuvor ergangenen Beschluss in Bezug auf die bayerische
Ausgangsbeschriankung, fasste das Gericht einen neuen und ausfiihrliche-
ren Beschluss.*”! Es legte in den Entscheidungsgriinden ausfiihrlich die
Argumente der Beschwerdefiihrer dar, die erstmals auf die Situation von
Allein-stehenden hinwiesen, und bezog diese in seine Abwigungsentschei-
dung mit ein. Zwischen den Zeilen erteilte das Gericht somit einen Hinweis
an den Verordnungsgeber. Das ldsst sich auch daran festmachen, dass das
BVerfG bei den nachfolgenden Entscheidungen?’? tatsichlich inhaltlich
nichts mehr zu den Ausgangsbeschrankungen sagte, sondern schlicht auf
die bereits erfolgte Abwagung in der Entscheidung vom 07.04.2020 verwies.

Durch diesen Hinweis konnte der Verordnungsgeber reagieren und Tref-
fen mit einer haushaltsfremden Person zulassen.*”?

b) Gottesdienstverbot: BVerfG Beschluss vom 10.04.2020 — 1 BvQ 28/20

Auf die Bedeutung von Art.4 I GG wies das BVerfG in seiner Entschei-
dung#” vom 10.04.2020 hin (Hervorhebungen durch die Verfasserin):

»Hierbei ist — wie auch bei jeder weiteren Fortschreibung der Verord-
nung - hinsichtlich des im vorliegenden Verfahren relevanten Verbots
von Zusammenkiinften in Kirchen eine strenge Priifung der Verhaltnis-
mafligkeit vorzunehmen und zu untersuchen, ob es angesichts neuer
Erkenntnisse etwa zu den Verbreitungswegen des Virus oder zur Gefahr
einer Uberlastung des Gesundheitssystems verantwortet werden kann,
das Verbot von Gottesdiensten unter - gegebenenfalls strengen - Aufla-
gen und moglicherweise auch regional begrenzt zu lockern.*

471 Der BayVerfGH hitte die Antragsteller in einem Hinweisschreiben wohl schlicht
darauf verwiesen, dass es fiir eine erneute Entscheidung kein Bediirfnis gebe; hierzu
Kap. 3, D.II. 2.

472 Bspw. BVerfG Beschl. v. 10.04.2020 - 1 BvR 762/20, BeckRS 2020, 418, Rn. 8.

473 BayMBI. 2020, Nr. 205; Kap. 4, A. TIL.

474 BVerfG Beschl. v. 10.04.2020 - 1 BvQ 28/20, BeckRS 2020, 5589; Kap. 3, A. III.
3. Der Vollstandigkeit halber sei auch auf die Entscheidung des BVerfG vom
29.04.2020 - 1 BvQ 44/20, BeckRS 2020, 7089, hingewiesen, dort allerdings betref-
fend ein absolutes Gottesdienstverbot ohne Ausnahmeméglichkeiten (Niedersach-
sen). Der Antrag war dementsprechend auch erfolgreich.
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Im Anschluss an die Entscheidung wurde in der Ministerprasidentenkon-
ferenz beschlossen, mit Glaubensgemeinschaften das Gesprich zu suchen
und Lockerungen in Bezug auf Gottesdienste diskutiert, welche anschlie-
3end auch umgesetzt wurden.*”>

¢) Versammlungsverbot: BVerfG Beschluss vom 15.04.2020 - 1 BvR 828/20

In diesem erfolgreichen Verfahren,*”® das deutliche Auswirkungen auf die
Gerichtspraxis hatte,*”” wies das BVerfG auf die Tragweite von Art. 8 I GG
hin, welche im Rahmen der Ermessensausiibung zu berticksichtigen sei. Zu
Art. 8 1 GG formulierte das BVerfG:*78

»Als Freiheit zur kollektiven Meinungskundgabe ist die Versammlungs-
freiheit fiir eine freiheitlich demokratische Staatsordnung konstituie-
rend.’

3. Zusammenfassung

Ebenso wie der BayVerfGH nahm das BVerfG wihrend der Corona-Pande-
mie nur eine untergeordnete Rolle ein. Allerdings setzte es mit den drei
dargestellten Entscheidungen wichtige Akzente fiir den weiteren Verlauf der
Rechtsprechungs- und Normsetzungstitigkeit. Wichtige und grundlegende
Fragestellungen klammerte es aber ebenfalls aus und tiberliefy den Fachge-
richten die Priifung.*”®

IV. Gemeinsamkeiten BayVGH, BayVerfGH und BVerfG

Im Folgenden werden Gemeinsamkeiten in der Entscheidungspraxis von
BayVGH, BayVerfGH und BVerfG dargestellt. Dabei wird zunéchst auf die
Grundrechtepriifung eingegangen und anschlieflend auf die Gefahrbeurtei-
lung.

475 BayMBI. 2020 Nr. 239; auch Kap. 2, 1. 2. d) und Kap. 4, B.

476 BVerfG Beschl. v. 15.04.2020 - 1 BvR 828/20, BeckRS 2020, 5766; Kap. 3, A. IV. 4.

477 Kap. 4, C.

478 BVerfG Beschl. v. 15.04.2020 - 1 BvR 828/20, BeckRS 2020, 5766, Rn.17.

479 Was dem BVerfG auch deutliche Kritik einbrachte, bspw. Volkmann, FAZ vom
21.05.2021, der mutmaf3t, dass man anscheinend seinerzeit Wichtigeres zu tun habe.
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1. Oberflachliche Grundrechtepriifungen

Die Grundrechtepriifung fiel, sofern sie nicht ohnehin auf die Hauptsache
verlagert wurde, oberflichlich aus. Beispielsweise wurde die unterschiedli-
che Schrankensystematik verschiedener Grundrechte nicht herausgearbei-
tet; teilweise*3? wurde nicht einmal das betroffene Grundrecht benannt. Im
Folgenden werden zundchst die prignantesten Befunde zusammengefasst
und anschliefend auf die Auffilligkeiten bei den géngigen Priifungsschrit-
ten*8! der Verhiltnisméfiigkeitspriifung*®? sowie im Rahmen von Gleich-
heitsrechten hingewiesen.

a) Allgemein

Die Argumentation war, sofern iiberhaupt in eine Verhéltnismafligkeitsprii-
fung eingestiegen wurde, in vielen Verfahren nur gering.

Allgemein gilt als Ausfluss des Verhaltnismafiigkeitsgrundsatzes,
Art. 20 III GG, der Grundsatz, dass die Rechtfertigungsbediirftigkeit steigt,
je intensiver der Grundrechtseingrift ist. Fiir die Corona-Krise wiirde dies
demnach in der Regel eine sehr hohe Rechtfertigungslast bedeuten, da die
meisten Eingriffe schwerwiegend*? waren. Trotz dieses Standards war eine
genaue Umbkehrung dieser Regel zu beobachten.*8* In diesem Zusammen-
hang war drastisch sogar vom ,Niedergang grundrechtlicher Denkkategori-
en in der Corona-Pandemie” die Rede.*8

480 Exemplarisch die Beschliisse des BayVGH vom 26.05.2020, 20 NE 20.1069, BeckRS
2020, 10401; 20 NE 20.1065, BeckRS 2020, 10399; 20 NE 20.1067, BeckRS 2020,
10400 sowie BVerfG Beschl. v. 07.04.2020 - 1 BvR 755/20, BeckRS 2020, 5317, Rn. 9.

481 Kritisch zum ,Kistchendenken der Grundrechtepriifung wéhrend der Corona-
Krise Lepsius, JoR, 69/2021, 705 (724), das nicht die Antwort sein konne auf derart
auf neuartige soziale Eingriffsdimensionen. Seiner Auffassung nach miisse daher
das BVerfG eine innovative Grundrechtssprechung hervorbringen; die Oberverwal-
tungsgerichte hingegen konnten dies nicht leisten.

482 Zur Frage der Verhaltnismafligkeitspriifung von Mafinahmen wiahrend der Coro-
na-Pandemie Edenharter, JoR, 69/2021, 555; Lepsius, JOR, 69/2021, 705; Murswiek,
NVwWZ 2021, 281; Rixen, RuP, 7/2021, 67 (68f.); Zur Verhiltnismafigkeitspriifung
der Oberverwaltungsgerichte Liike, JoR, 70/2022, 609 (622 ft.).

483 BayVerfGH Entsch. v. 26.03.2020 - Vg. 6-VII-20; BeckRS 2020, 4602, Rn. 14.

484 Leitmeier, DOV 2020, 645 (647). Er verweist dabei auch auf Lepsius, VerfBlog v.
06.04.2021, der insbesondere auch die Rechtfertigungsrhetorik kritisiert. Siehe auch
Degenhart, Staatsrecht I, § 4 Rn. 474a.

485 Lepsius, VerfBlog v. 06.04.2021.
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Beispielsweise kehrten die Ausgangsbeschrankungen den Grundsatz,8¢
dass die Grundrechte grundsitzlich jedes Verhalten erlauben und nur im
Einzelfall eingeschriankt werden kénnen, um: Es war nicht mehr erlaubt,
die Wohnung zu verlassen, sondern nur, wenn man einen triftigen Grund
vorzuweisen hatte. Somit wurde die Freiheitsausiibung rechtfertigungsbe-
diirftig.8” In der Literatur war daher stellenweise bereits die Rede von einer
von einer ,,Beweislastumkehr“488,

Die Rechtfertigung eines solchen Eingriffs unterliegt daher hohen Anfor-
derungen. Ausreichend war es fiir die Gerichte im Rahmen der Angemes-
senheit*® allerdings, dass es Ausnahmen vom Verbot in Form der triftigen
Griinde gab.*%0

b) Legitimer Zweck

Der legitime Zweck wurde stets bejaht, ohne dabei aber darauf einzugehen,
welchen genauen Zweck die Mafinahme verfolgte — variierte dieser doch
im Laufe der Pandemie mehrfach. Eine genaue Zuordnung erfolgte nicht;
neben dem Schutz des Gesundheitssystems vor Uberlastung?®! wurde auch
der Schutz vor Ansteckung genannt, die Reduzierung der Infektionszahlen
(»flatten the curve®) oder allgemein der Schutz von Leben und Gesund-
heit. Die ungenaue Zuordnung eines eindeutigen Zwecks wurde in der
Literatur®®? wiederholt kritisiert, da der Staat beispielsweise nicht ginzlich

486 Vgl. Sachs in Sachs GG, Vorb. Abschnitt I, Rn. 98.

487 Kieflling in Kiefiling IfSG, §28a Rn.42 mwN; kritisch auch Katzenmeier, MedR
2020, 461 (465) mwN; aus der Rechtsprechung hervorhebenswert VerfGH Saarl.
Besch. v. 28.04.2020 - Lv 7/20, BeckRS 2020, 7053, Rn. 51, der aus diesem Grund die
Regelung suspendierte mit der Maf3gabe, die bisherige Regelung als ,,Erlaubnis mit
Verbotsvorbehalt® auszugestalten, Besprechung der Entscheidung bei Knopp, Fn. 311,
S. 74 ff.

488 Lepsius, JoR, 69/2021, 705 (730); Volkmann, VerfBlog v. 20.11.2020.

489 Sogleich Kap 3,D.IV. 1. e).

490 Diese Gewihrleistung scheint jedoch absolutes Minimum fiir einen Grundrechts-
eingriff, da es andernfalls zu Problemen mit dem Wesensgehalt eines Grundrechts,
Art. 19 II GG, kdme. Diskutierend, ob in akuten Krisen der Wesensgehalt anstelle
der Verhéltnismafligkeit Maf3stab fiir die Verfassungsmafligkeit sein konnte, Froese,
DOV 2022, 389 (394) mwN.

491 Kritisch im Hinblick auf den legitimen Zweck Funktionsfahigkeit Munaretto,
VerfBlog v. 08.04.2021.

492 Kritisch Edenharter, JoR, 69/2021, 555 (561f.); Lepsius, VerfBlog v. 06.04.2021;
Murswiek, VerfBlog v. 16.03.2021; Thiele LTO v. 29.10.2020; aA Ruschemeier, JOR,
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Ansteckungen vermeiden kénne und eine Zuordnung auch wichtig sei fiir
die Verhaltnismafligkeitspriifung.*®® So beispielsweise bei der Frage der Er-
forderlichkeit, die sich nur beantworten ldsst, wenn klar ist, wofiir ein mil-
deres Mittel gesucht wird, oder im Rahmen der Angemessenheitspriifung,
in der legitimer Zweck und Einsatz des Mittels zueinander ins Verhiltnis
gesetzt werden. Wird der Zweck dabei sehr weit gefasst, z.B. pauschal
Gesundheitsschutz, erweisen sich andere Mafinahmen als angemessen, als
wenn der Zweck enger gefasst wird, wie z.B. bei ,flatten the curve®#
Der legitime Zweck dient daher dazu, die Verhiltnismafligkeitspriifung zu
strukturieren,*> was sich jedoch in der Praxis nicht zeigte. Es scheint,
als hatten sich die Gerichte den Zweck herausgepickt, der am besten zur
eigenen Argumentation passte.*

c) Geeignetheit

Der Geeignetheit wurde, wie auch der Erforderlichkeit, keine grofle Beach-
tung geschenkt. Das ist insofern meist unschédlich, als es fiir die Geeignet-
heit einer Mafinahme ausreicht, dass diese nicht vollig ungeeignet ist und
der Zweck durch die Mafinahme geférdert werden kann.*” Teilweise lief3
sich aber eine Geeignetheit sogar stark anzweifeln, beispielsweise insofern
kontaktfreie Betitigungen ebenfalls verboten waren - wie das alleinige
Parkbank sitzen zu Beginn der Pandemie.**® Auch als der BayVGH im

69/2021, 449 (4571.), die auf die Untrennbarkeit der Zwecke hinweist und die auf
den allgemeinen Zweck der Beherrschbarkeit der Pandemie abstellt.

493 Leisner-Egensperger, JZ 2021, 913 (913).; dies, NJW 2021, 2415 (2419); Lepsius,
VerfBlog v. 30.03.2021.

494 Das BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 - 1 BvR 781/21 u.a., BeckRS 2021, 36514, Rn. 173 f.
nahm hingegen in seiner ersten Hauptsacheentscheidung ein ,Biindel“ von legiti-
men Zwecken an. Kritisch hierzu Lepsius, LTO v. 31.12.2021.

495 So Leisner-Egensberger, JZ 2021, 913 (917).

496 Ebd., (916).

497 Jarass in Jarass/Pieroth GG, Art.20 Rn.118 mwN; Sachs in Sachs GG, Art.20
Rn. 150.

498 Kap. 3, A. 1. 3. b) bb). Letztlich wurde die Frage, ob die bayerische Ausgangsbe-
schriankung tatsachlich das ,Bankerl-Sitzen untersagte, dann obsolet, als der Baye-
rische Ministerprésident Soder duflerte, es sei natiirlich erlaubt, auf einer Parkbank
zu sitzen (ausfiihrlich Kap. 4, J. I). Ob dies rechtlich tatséchlich zutraf oder nicht,
ist dann nur mehr zweitrangig, weil die bayerische Polizei dieses Verhalten nicht
mehr ahnden wiirde; hierzu Kap. 4, ]. Das BVerwG hat in seiner Entscheidung v.
22.11.22 - 3 CN 2.21, BeckRS 2022, 32403, Rn. 16, allerdings die Ansicht des BayVGH
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Rahmen der Entscheidung tiber die Ausgangsbeschrankung eine Auslegung
vornahm,*° die dem Zweck der Regelung diametral entgegenlief, indem
schlicht jedes Verhalten als ,triftiger Grund“ angesehen wurde, hatte der Se-
nat keine Zweifel an der Geeignetheit an einer so verstandenen Ausgangs-
beschrankung.>00

d) Erforderlichkeit

Die Erforderlichkeitspriifung unterblieb faktisch, da nur eindeutig gleich
effektive Mafinahmen als milder angesehen wurden®"! und die Eindeutig-
keit im Rahmen des Eilverfahrens nicht festgestellt werden konnte. Ange-
sichts der Unsicherheit im tatsdchlichen Bereich nahm die Priifung der
Erforderlichkeit keine grofle Rolle ein, teilweise ,schenkten® sich die
Gerichte diese auch ganz. Dem Verordnungsgeber wurde aufgrund der
drohenden Gefahren ein sehr weiter Beurteilungsspielraum zugestanden;
an die Erforderlichkeit waren laut BayVGH>% keine iiberh6hten Anforde-
rungen zu stellen. Diese Ausfithrungen des Senats mdgen zwar andeuten,
dass der Beurteilungsspielraum des Verordnungsgebers durchaus begrenzt
war und prinzipiell einer Uberpriifung zuginglich ist. In der anfinglichen
Gerichtspraxis kam es aber zu keiner Priifung von milderen Mitteln.

(Beschl. v. 4.10.21 - 20 N 20.767, BeckRS 2021, 29086, Rn. 77) bestatigt, dass eine
verfassungskonforme Auslegung nicht angezeigt sei, da es dem Verordnungsgeber
nach eigenem Vortrag gerade darum ging, dieses Verhalten zu untersagen, und die
Auslegung nicht zu einer Umdeutung in eine Kontaktbeschriankung fithren diirfe.

499 BayVGH Beschl. v. 28.04.2020 - 20 NE 20.849, BeckRS 2020, 7227; Kap. 3, A. 1. 2. b)
ce).

500 Schmitt, VerfBlog v. 18.12.2020, ist daher der Ansicht, eine solche Ausgangsbeschran-
kung sei ungeeignet.

501 BayVGH Beschl. v. 30.03.2020 - 20 NE 20.632, Rn. 60.

502 Blankenagel, JZ 2021, 702 (705, Fn.36); exemplarisch BayVGH Beschl. v.
28.04.2020 — 20 NE 20.849, BeckRS 2020, 7227, in welchem der Senat nur eine
verfassungskonforme Auslegung vornimmt und die Priifung von legitimem Zweck,
Geeignetheit, Erforderlichkeit — obwohl von den Antragstellern laut Tatbestand
kritisiert — unterlasst.

503 Exemplarisch BayVGH Beschl. v. 05.05.2020 - 20 NE 20.926, BeckRS 2020, 7969.
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e) Angemessenheit

Besonderheiten bei der Angemessenheit ergaben sich hinsichtlich der Ab-
wiagung, die im Folgenden zunichst besprochen werden. Auch in die Ab-
wigung miteingestellt wurde die zeitliche Befristung der Mafinahmen, die
in einem zweiten Schritt besprochen wird.

aa) Abwagung

Die Angemessenheitspriifung stellte oftmals nur eine Art Vertretbarkeits-
kontrolle dar und keine, die die jeweiligen Belange - kollektive Belastun-
gen®%* vs. kollektiver Gesamtnutzen - sorgfiltig miteinander abwog.>0>
Auch setzte sich der Gesundheitsschutz meist schon auf abstrakter Ebene
durch; eine konkrete Abwidgung fand nicht statt. Insgesamt setzte somit
eine Verabsolutierung des Gesundheitsschutzes ein.>%¢ Auffillig war auch,
dass jede Mafinahme, die auch nur einen noch so geringen Beitrag zur
Reduzierung des Infektionssgeschehens (vermeintlich) zu leisten vermoch-
te, als angemessen angesehen wurde, ohne zu priifen, ob der damit ein-
hergehende tief(er)gehende Eingriff gerechtfertigt ist. Als Beispiel seien
die Ausgangsbeschriankungen genannt, die der Kontaktreduzierung dien-
ten, die aber in ihrer Eingriffsintensitdt sehr stark waren und deutlich
gesteigert im Vergleich zu reinen Kontaktbeschrankungen.>®” Ob allerdings
durch Ausgangsbeschrinkungen im Vergleich zu reinen Kontaktbeschran-
kungen tatsdchlich ein solcher Mehrwert einherging, der diesen verstarkten

504 Betonend, dass die kollektive Abwagung im Rahmen der Angemessenheit der we-
sentliche Unterschied sei zur Folgenabwigung, wo es um die Abwagung von indivi-
dueller Belastung und kollektivem Gesamtnutzen gehe, Schoch, NVwZ 2022, 1 (6£.)
mwN.

505 Darauf hinweisend, dass dies letztlich den komplexen Abwigungsmodalititen ge-
schuldet sei, Abdulsalam, JoR, 69/2021, 487 (495).

506 Kruse, NJW 2022, 2091, (2092) spricht daher auch vom ,Totschlagargument*. Lep-
sius, JoR, 69/2021, 705 (732) kritisiert in diesem Zusammenhang auch, dass die
Abwigung nicht konkret erfolgt sei, sondern sich der Gesundheitsschutz abstrakt
durchsetze.

507 Johann/Gabriel in BeckOK IfSG, §28a Rn.13; Kiefling in Kieflling IfSG, §28a
Rn. 41.
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Grundrechtseingriff als angemessen erscheinen lassen wiirde, wurde nicht
gepriift.>08

Die Abwigung im Rahmen der Angemessenheit erfolgte insgesamt pau-
schal, oftmals ohne die von den Antragstellern vorgebrachten Einwande
hinsichtlich drohender Kollateralschaden®% zu beriicksichtigen. Das Abwi-
gungsergebnis war somit vorgezeichnet.>'9 Abgewogen wurde nach dem
Prinzip ,viel hilft viel, wodurch auch ,miserable Kosten-Nutzen-Verhilt-
nisse!! aufrecht erhalten wurden.? Das BVerfG wandte seine ibliche
Kontrolldichte gegeniiber der Legislative nicht entsprechend auf den Ver-
ordnungsgeber an.>

bb) Zeitliche Befristung

Ein weiteres beliebtes Argument fiir die Verhaltnismafligkeit war die zeitli-
che Befristung, die dazu fiihrte, dass die MafSnahmen von den Gerichten
als verhéltnismafig eingestuft wurden.”* Nun lasst sich nicht leugnen, dass
die zeitliche Befristung Grundrechtseinschrankungen mildern kann.>" Al-
lerdings gibt es auch Grundrechte, die selbst nach kiirzester Betroffenheit
bereits eine richterliche Anordnung erfordern, so z.B. Art.104 II 1 GG.
Pauschal ist zeitlich befristet also nicht gleichzusetzen mit verhaltnismaflig.
Auf jeden Fall aber bedurfte dieses Argument, nachdem Verordnungen
im Zwei-Wochen-Rhythmus verldngert wurden, einer tiefergehenden Aus-

508 Lepsius, JoR, 69/2021, 705 (746) spricht daher auch von ,Gefahrerforschungseingrif-
fen; die der besseren Tatsachenerkenntnis dienen sollten. In der Hauptsache diese
Fragestellung verneinend BVerwG Urt. v. 22.11.22 - 3 CN 2.21, BeckRS 2022, 32403.

509 Hierzu u.a. Frankenberg, NVWZ 2021, 1427 (1428); Huster, VerfBlog v. 22.03.2020.

510 Kritisch zu der pauschalen Gegeniiberstellung von betroffenem Grundrecht und
Gesundheitsschutz Murswiek, VerfBlog v. 16.03.2021.

511 Hamed/Stibi, Einspruch FAZ v. 30.03.2021.

512 Siehe Heumann/Holzgang, VerfBlog v. 30.04.2020, die eine ,anything-goes“-Politik
ablehnen; Hofmann, VerfBlog v. 13.04.2020, spricht im Hinblick auf die zugrunde
liegenden Mafinahmen von der ,Verhiltnismafligkeit mit der Holzhammermetho-
de®; ebenso anmahnend Kingreen, VerfBlog v. 20.03.2020, der die Frage aufwirft, ob
(auch) hier ein ,whatever-it-takes® stellt.

513 Lepsius, RuP, 7/2021, 40 (581f.). Fiir eine strengere Rechtfertigungspflicht der Exeku-
tive pladierend, Papier, GewArch 2022, 350 (353).

514 Kraft, JoR, 70/2022, 547 (5921.); Trute, jM 2020, 291.

515 So auch Abdulsalam, JoR, 69/2021, 487 (494).
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einandersetzung, so z.B. bei den Betriebsschlieflungen.>'® Die stdndigen
Verlangerungen erhohen die Eingriffsintensitit; diese wird aber dadurch
zugleich auch verschleiert.’” Zudem ldsst dieses Argument die Gerichte
hilflos dastehen und auflerdem setzten sie sich dadurch auch in Wider-
spruch zum Priifungsmaf3stab, den sie selbst als erhoht benennen.>'8

Dennoch entschieden BayVGH, BayVerfGH und BVerfG stets, als wiir-
den sie die Mafinahme zum ersten Mal priifen und blendeten die vergange-
ne Rechtsbeeintrachtigung und die zu erwartende kiinftige aus. Eine solche
Betrachtungsweise wird zwar vielleicht dem Verfahrensgegenstand gerecht,
aber jedenfalls nicht der Gesamtentwicklung, v.a. nicht, wenn - wie zu
Beginn stets — mit weiteren Beschrankungen zu rechnen war.>

cc) Zusammenfassung

Eine VerhiltnismafSigkeitspriifung, insbesondere Angemessenheitspriifung,
fand oft nur pro forma, aber nicht inhaltlich statt.>?® Vielmehr setzte
sich fast ausnahmslos der Gesundheitsschutz durch, worauf auch der
BayVGH in seiner ersten Hauptsacheentscheidung® hinwies (Hervorhe-
bungen durch die Verfasserin):52?

»Die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung ging bei Entscheidungen
im einstweiligen Rechtsschutzverfahren wohl auch bei der Einschéitzung
der Gefahrlichkeit der SARS-CoV-2-Pandemie von einem weitem Ein-
schatzungsspielraum der Exekutive aus [...] In der Regel wurde pau-
schal auf die staatliche Pflicht verwiesen, Leben und Gesundheit zu
schiitzen (Art.2 Abs. 2 GG).*

516 Ahnlich Blankenagel, JZ 2021, 702 (706); Degenhart, https://www.mmwarburg.de/e
xport/sites/warburg-bankhaus/.galleries/downloads/geschaeftsberichte/Beobachtu
ngen_No22.pdf, 3 (13£.), Lepsius, JoR, 69/2021, 705 (725), der darauf hinweist, dass
die Befristung der Verordnungen sich in der Rechtsschutzperspektive als ,hochst
ambivalentes Instrument® erweise.

517 Degenhart, https://www.mmwarburg.de/export/sites/warburg-bankhaus/.galleries/
downloads/geschaeftsberichte/Beobachtungen_No22.pdf, 3 (13 f.).

518 So Liike, JoR, 70/2022, 609 (631).

519 Vgl. Blankenagel, JZ 2021, 702 (706); Schmitt, JoR, 69/2021, 465 (480).

520 Leisner-Egensberger, JZ 2021, 913 (916), spricht von ,begrifflicher Hiille".

521 BayVGH Beschl. v. 04.10.2021 - 20 N 20.767, BeckRS 2021, 29086, Rn. 57.

522 Kritisch hierzu Murswiek, DOV 2021, 505 (505).
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Kapitel 3: Die einzelnen Verfahren

Der Forderung einer strengen Evaluierungsplicht, BayVGH, BayVerfGH
und BVerfG in ihren Entscheidungen formulierten3?® folgte somit keine
korrespondierende strenge Uberpriifung.52*

f) Gleichheitsrechte

Auch bei den Gleichheitsrechten wurde keine am Verhaltnisméfiigkeits-
grundsatz orientierte Priifung durchgefiihrt, obwohl die zusétzlich gegebe-
nen Eingriffe in Freiheitsrechte (insbesondere bei den BetriebsschliefSun-
gen wegen Art.12 I GG) dies erfordern wiirden,”?> wie es der BayVGH?>2¢
selbst noch im Obersatz formulierte.>?” Allerdings blieb es bei dieser ab-
strakten Festlegung des Priifungsmafistabes; die inhaltliche Uberpriifung
richtete sich nicht mehr danach. Vielmehr wurde nur danach gefragt, ob
ein ausreichender sachlicher Grund fiir eine Ungleichbehandlung vorlag.>28

2. Gefahrbeurteilung

Auch die Gefahrbeurteilung der jeweiligen untersagten Verhaltensweisen
erfolgte pauschal. Verhaltensweisen wurden nicht dahingehend untersucht,
ob von ihnen eine infektionsrechtlich relevante Gefahr ausging; ausrei-
chend war es, dass es, wenn auch nur entfernt, potentiell zu einer Anste-
ckung kommen koénnte, was letztlich bei jedem Verhalten, bei dem man
auf andere Menschen treffen konnte, der Fall war.52530 Gearbeitet wur-

523 Exemplarisch BVerfG Beschl. v. 10.04.2020 - 1 BvQ 28/20, BeckRS 2020, 5589;
BayVerfGH Entsch. v. 24.04.2020 - Vf. 29-VII-20; BeckRS 2020, 6617; BayVGH
Beschl. v. 30.03.2020 - 20 NE 20.632; BeckRS 2020, 4618.

524 Ahnlich Papier, GewArch 2022, 350 (352).

525 BVerfG Beschl. v. 26.01.1993 - 1 BvL 38/92 u.a., BeckRS 1993, 230799; Edenharter,
J6R, 69/2021, 555 (578).

526 BayVGH Beschl. v. 27.04.2020 - 20 NE 20.739, Rn. 35.

527 Zum stufenlosen am Grundsatz der Verhaltnisméfigkeit orientiertem Priifungs-
mafSstab BVerfG Beschl. v. 08.04.1987 — 2 BvR 909/82 u.a., BeckRS 1987, 1128. Zur
Entwicklung der Rechtfertigung von Eingriffen in Art. 3 GG Kischel in BeckOK GG,
Art. 3 Rn. 28 f; NufSberger in Sachs GG, Art. 3 Rn. 8 ff.

528 Kap.3,D.I.1.g) aa).

529 Blankenagel, JZ 2021, 702 (704).

530 Der BayVGH, Beschl. v. 18.12.2020 - 20 NE 20.2678, BeckRS 2020, 36149, Rn. 29,
stellt in dieser Entscheidung wiederum nur auf das Gesamtkonzept ab und hilt
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de mit Worst-Case-Szenarien.>! Eine Ausnahme von dieser Beobachtung
kann man aber im Bereich der versammlungsrechtlichen Entscheidungen
bemerken, die eine pauschale Begriindung mit Infektionsgefahren gerade
nicht mehr ausreichen lieflen, sondern eine Einzelfallpriifung forderten
und konkrete Gefihrdungsmomente, denen nicht durch entsprechende
Hygieneauflagen begegnet hitte werden konnen.>? Auch hier merkt man
den deutlichen Einfluss®** der Hinweisentscheidung des BVerfG*** zum
Versammlungsrecht.

V. Verwaltungsgerichte

Im Folgenden werden die Verwaltungsgerichte ndher betrachtet. Diese wur-
den in unterschiedlichen Konstellationen angerufen. Diese lassen sich in
folgende drei Hauptkategorien fassen: Antrige gem. §80 V 1 VwGO>%
gegen Allgemeinverfiigungen, gerichtet auf Wiederherstellung der aufschie-
benden Wirkung; Antrdge gem. §123 I VwGO, gerichtet auf vorldufige
Feststellung eines Rechtsverhdltnisses, und Antrdge gem. §123 I VwGO,
gerichtet auf Erteilung einer Ausnahmegenehmigung.33

Bei den Verwaltungsgerichten lassen sich Entscheidungsmuster nicht so
leicht Kklassifizieren wie beim BayVGH, da bei letzterem stets®” derselbe
Senat zustindig war. An den Verwaltungsgerichten waren aber jeweils
mehrere Kammern zustdndig, die entsprechend unterschiedlich entschie-
den. Uberblickt man aber die Gesamtheit der Entscheidungen, kann man
durchaus gewisse Tendenzen erkennen.

es fiir nicht entscheidungsrelevant, ob es durch das untersagte Verhalten (hier
Tennisspielen) tatsachlich zu Ansteckungen kommen kénne.

531 Murswiek, VerfBlog v. 16.03.2021.

532 Kap.3,A.1V.3.

533 Kap. 4, C.

534 Kap.3,A.1V. 4.

535 Zu§80V1VwGO Kap.2,C. 1. 1. a).

536 Zu§1231VwGO Kap. 2, C.1.1b).

537 Eine Anderung des Geschiftsverteilungsplans kam erst spiter und war begrenzt
auf ein halbes Jahr. Ziel war es, den 20. Senat zu entlasten, indem der 25. Senat seu-
chenrechtliche Fragestellungen iibernahm, BayVGH Prisidialbeschl. v. 10.05.2021 -
0101.3-2 (nicht veroffentlicht).
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1. Priifungsmaf3stab

Die Verwaltungsgerichte haben, anders als der BayVGH, der BayVerfGH
und das BVerfG, nicht ganz tiberwiegend Entscheidungen auf Basis einer
Folgenabwigung getroffen, sondern im Gegenteil im groflen Stil die Er-
folgsaussichten der Hauptsacheverfahren gepriift und diese als tragenden
Entscheidungsgrund herangezogen.>#

Dabei priiften die Verwaltungsgerichte typischerweise bei einem Antrag
nach §80 V 1 VwGO, ob die Mafinahme nach summarischer Priifung
voraussichtlich rechtméflig oder rechtswidrig sei, stellten also auf die Er-
folgsaussichten der Hauptsache ab. Diesen Mafistab nutzten die Gerichte
sowohl bei Verfahren gem. § 80 V 1 VWGO, als auch bei solchen gem.
§123 [ VwGO.5%

Somit waren die Erfolgsaussichten der Hauptsache ausschlaggebend fiir
die Verwaltungsgerichte. Bei insgesamt 64 Verfahren wurde in nur vier Ver-
fahren von offenen Erfolgsaussichten ausgegangen. In drei davon®4 fiihrte
dies zur Ablehnung des Antrags aufgrund einer Folgenabwigung. In einem
weiteren Verfahren®¥! wurde keine Folgenabwégung, die die verschiedenen
Konstellationen gegeniiberstellt, sondern eine Interessenabwagung durch-
gefiihrt.>42

538 Zum Priifungsmafistab im Rahmen von §80 V I VwGO Gersdorf in BeckOK
VwGO, §80 Rn.187ff. mwN; zu §123 I VwGO Kuhla in BeckOK VwGO, §123
Rn. 54 ff.

539 Im Einzelnen: Bei Verfahren gem. § 80 V 1 VwGO priiften die Gerichte, ob ein
tiberwiegendes Interesse des Antragstellers an der vorlaufigen AufServollzugsetzung
bestand. Dies wurde dann bejaht, wenn die Mafinahme sich voraussichtlich als
rechtswidrig erwies, da am Vollzug rechtswidriger Mafinahmen kein Interesse be-
steht. Im Rahmen einer einstweiligen Anordnung gem. §123 I VwGO, die auf
Erteilung einer Genehmigung gerichtet war, wurden die Erfolgsaussichten unter
dem Punkt ,Glaubhaftmachung eines Anordnungsspruchs gepriift. Bei Antrigen
gem. §123 T VwGO, die auf die Feststellung eines Rechtsverhiltnisses gerichtet
waren, legten die Gerichte die entsprechende Mafinahme bei der Priifung eines
Anordnungsspruches aus und priiften somit auch die Erfolgsaussichten der Feststel-
lungsklage in der Hauptsache.

540 VG Ansbach Beschl. v. 27.03.2020 — AN 18 S 20.00538; BeckRS 2020, 6129; Beschl.
v. 11.04.2020 — AN 30 S 20.00654, BeckRS 12204; Beschl. v. 26.04.2020 - AN 30 S
20.00775, BeckRS 2020, 6627.

541 VG Ansbach Beschl. v. 25.04.2020 - AN 18 S 20.00739, BeckRS 2020, 7124.

542 In den restlichen 60 Verfahren wurde auf die Erfolgsaussichten der Hauptsache
abgestellt; in nur einem, VG Bayreuth Beschl. v. 08.05.2020 - B 7 E 20.419, BeckRS
2020, 10927, wurde bereits der Anordnungsgrund verneint.
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Im Unterschied zum BayVGH, dem BayVerfGH und dem BVerfG wur-
den somit die Erfolgsaussichten gepriift und nicht etwa unter Hinweis
auf die Komplexitat der Fragestellungen auf das Hauptverfahren verwie-
sen. Zwar ist zuzugeben, dass den verschiedenen Gerichten verschiedene
Priifungsmafistibe vorgegeben sind. Z.B. ist der Erlass einer einstweiligen
Anordnung nach § 47 VI VwGO an strengere Voraussetzungen gekniipft, da
dort die Anordnung ,dringend geboten® sein muss.>*3 Dieser Unterschied
machte sich vorliegend aber nicht bemerkbar, da der BayVGH bereits zuvor
die Priifung unter Verweis auf die Komplexitit abbrach und in eine Folgen-
abwigung einstieg. Auch beim BVerfG und BayVerfGH wird typischerwei-
se nur nach der Doppelhypothese verfahren; eine zumindest summarische
Priifung der Rechtsfragen wire aber nicht ausgeschlossen gewesen.>**

2. Verwaltungsgerichte als Kontrast zu den anderen Gerichten

Neben dem unterschiedlichen Priifungsmafistab gab es noch weitere Ge-
gensatze.

a) Mut zur Entscheidung

Anders als der BayVGH, der es fiir die Rechtmafligkeit auch von ihm als
kritisch empfundener MafSnahmen ausreichen lief3, dass eine Anderung
angekiindigt wurde oder die Mafinahme ohnehin nicht mehr lang in
Kraft>*> war, gaben die Verwaltungsgerichte in solchen Konstellationen
den Antragstellern Recht. Insgesamt zeigten sich die Verwaltungsgerichte
entscheidungsmutiger, wie folgende ausgewihlte Beispiele verdeutlichen:

543 Schenk, BayVBI. 2020, 793 mVa. BVerwG Beschl. v. 18.05.1998 — 4 VR 2/98, NVwZ
1998, 1065 Rn. 3; das Verhaltnis von § 123 I VwGO und § 47 VI VwGO umfassender
beleuchtend Liike, JoR, 70/2022, 609 (616 f.).

544 Kap. 3, D.III. 1.

545 Erwihnenswert auch die Entscheidung des OVG Miinster, das den Lockdown
einen Tag vor dessen Aufierkrafttreten noch aufhob, Beschl. v. 06.07.2020 - 13 B
940/20.NE, BeckRS 2020, 14802.
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aa) VG Miinchen Beschluss vom 24.03.2020 - M 26 S 20.1252

Das erste umfassende Mafinahmenpaket in Bayern wurde in Form einer
Allgemeinverfiigung erlassen;>*¢ darunter auch die Ausgangsbeschrankung.
Bereits wenige Tage nach deren Inkrafttreten stellte das VG Miinchen im
Rahmen zweier Eilverfahren®¥ die aufschiebende Wirkung wieder her. Zur
Begriindung wurde angefiihrt, die Regelungen hitten in Form einer Ver-
ordnung ergehen miissen, weshalb die Allgemeinverfiigung bereits formell
fehlerhaft sei. Unabhéngig davon, dass diese Einschétzung rechtlich wohl
nicht zutreffend ist, da es sich bei der Frage, ob die Voraussetzungen fiir
den Erlass einer Allgemeinverfiigung, Art. 35 S.1 BayVwVIG, Tatbestands-
fragen und somit materielles Recht>® darstellen, scheute sich das Gericht
— ausgehend von seiner rechtlichen Einschitzung - nicht, auf einen ,blof3*
formellen Fehler hinzuweisen und die Regelung bereits aus diesem Grund
fiir rechtswidrig einzustufen. Dadurch unterscheidet sich das VG deutlich
vom BayVGH, der, wie dargestellt,>*® auch tiber erkannte formelle Fehler
erst nach deren Heilung entschied.

Zudem aber, und das ist ebenfalls ein bemerkenswerter Unterschied zum
BayVGH, duflerte sich das VG auch ausfiihrlich zur materiellen Rechtslage
und verneinte das Vorhandensein einer ausreichenden Rechtsgrundlage. Es
stellte fest, dass die Ausgangsbeschrankung in Art.11 I GG eingreife und
dieses Grundrecht nicht im IfSG zitiert werde. Somit lag nach Ansicht des
VG Miinchen ein Verstof§ gegen das Zitiergebot, Art.19 I 2 GG, vor. Das
gefundene Ergebnis begriindete das VG Miinchen anhand der ,FAQs*50
des StMI als auch mit Hinweis auf die Gesetzesentwicklung vom Bundes-
seuchenrecht — dem Vorgénger des jetzigen IfSG - zum IfSG.

Die materiellen Ausfithrungen nahmen einen Grofiteil der Entscheidung
ein. Beachtenswert ist der Umstand, dass die Antragstellerin sich selbst
nicht auf Art.11 GG berief.>!' Zur Priifung griff das Gericht eigenstidndig

546 Kap.3,A. L1

547 VG Miinchen Beschl. v. 24.03.2020 - M 26 S 20.1252 ua, BeckRS 2020, 6126; Kap. 3,
A.1.3.D) aa).

548 BayVGH Beschl. v. 13.08.2020 - 20 CS 20.1821, BeckRS 2020, 19555, Rn. 22 f.

549 Kap.3,D. I 1. e) aa).

550 Damals abrufbar unter https://www.bayern.de/service/informationen-zum-coron
avirus/faq-zur-ausgangsbeschraenkung (siehe VG Miinchen Beschl. v. 24.03.2020
- M 26 S 20.1252, BeckRS 2020, 6126, Rn.29); inzwischen ist die Seite nicht mehr
aufrufbar.

551 Antrag vom 21.03.2020 in dem Verfahren M 26 S 20.1252.
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auf die FAQs zuriick und priifte folglich die MafSnahmen in jeglicher Hin-
sicht, auch wenn es hierzu keinen Vortrag gab - im Eilverfahren, wo der
Sachvortrag eine grofie Rolle spielt,>>? ein untypisches Vorgehen. Es belegt
die Entscheidungsfreudigkeit des Gerichts.

bb) VG Ansbach Beschluss vom 25.04.2020 — AN 18 S 20.00739

Wenn auch nicht folgenreich, so doch inhaltlich hervorhebenswert, ist die
Entscheidung®?® des VG Ansbach vom 25.04.2020, in welcher es um die
Rechtmifligkeit der Allgemeinverfiigungen ging, wonach planbare Opera-
tionen anlésslich der Corona-Pandemie zuriickzustellen waren.>>

Zwar fithrte das VG Ansbach aus, es sehe sich mit in rechtlicher wie
tatsdchlicher Hinsicht problematischen Fragestellungen konfrontiert, die
nicht im Eilverfahren geklart werden konnten. Somit seien die Erfolgsaus-
sichten als offen einzustufen und das Gericht habe eine Interessenabwé-
gung durchzufithren, indem es die widerstreitenden Interessen gegeniiber-
stelle.

Im Rahmen dieser Abwigung iiberwogen dann aber {iberraschenderwei-
se nicht der vom Antragsteller verfolgte Gesundheitsschutz, sondern die in-
dividuellen Interessen des Antragstellers. Der Antragsteller miisse aufgrund
der Mafinahmen um seine wirtschaftliche Existenz fiirchten. Zudem erhalte
er keine staatlichen Ausgleichszahlungen. Hingegen konne sich zwar der
Antragsgegner und mit ihm die Allgemeinheit zwar auf das Infektionsge-
schehen berufen. Dabei sei allerdings zu beriicksichtigen, dass dieses riick-
laufig sei und der Antragsteller auch wihrend Zeiten héherer Fallzahlen
die frei gehaltenen Kapazititen nicht fiir Covid-Erkrankte nutzen musste.
Auflerdem konne der Antragsgegner seine Kapazititen auch kurzfristig zur
Entlastung anderer Einrichtungen zur Verfiigung stellen. Zu guter Letzt
konne bei Anderung der Sachlage der Beschluss auf Antrag oder von Amts
wegen gem. § 80 VII VwGO abgedndert werden.

552 BayVGH Beschl. v. 15.03.2001 - 10 ZE 01.320, BeckRS 2001, 21105, siehe bereits
Fn. 434.

553 VG Ansbach Beschl. v. 25.04.2020 — AN 18 S 20.00739, BeckRS 2020, 7124. Entschei-
dungsanmerkung bei Wallhduser, FD-MedizinR 2020, 429747.

554 Ziffer 1 der Allgemeinverfiigung vom 19.03.2020, BayMBI. 2020 Nr.151 und Ziffer
3.1, 3.2. der Allgemeinverfiigung vom 24.03.2020, in der Fassung vom 01.4.2020,
BayMBl. 2020 Nr. 164.
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Wie sich zeigt, fillt die Interessensabwégung sehr detailliert und nicht
nur pauschal aus. Trotz der unsicheren Entwicklung und des Gefahrenpo-
tentials lief3 das Gericht die Interessen des Antragstellers iiberwiegen - eine
Abwigung, die bei BayVGH, BVerfG und BayVerfGH undenkbar gewesen
ware.

cc) VG Regensburg Beschluss vom 27.04.2020 - RO 14 E 20.687

Wie bereits festgestellt, war die 800m*-Regelung Gegenstand vieler Feststel-
lungsantrige. Eine Fragestellung war dabei, ob auch Geschifte, die nicht
dem tdglichen Bedarf dienen, in einem Einkaufszentrum o6ffnen diirfen
oder ob dies bereits deshalb nicht mdglich sei, weil ein Einkaufszentrum
stets tiber die Grofle von 800m” hinausgeht.

Das VG Regensburg®® gab dem Antrag des Antragstellers statt, sodass
dieser seinen Laden im Einkaufszentrum o6ffnen konnte. Das Argument
des Antragsgegners, bei Einkaufszentren entstiinde eine Sogwirkung, iiber-
zeugte das Gericht schlicht nicht. Zudem priifte es inzident die zugrunde
liegende Norm und stellte dabei kurzerhand - die Begriindung hierfiir be-
tragt eine Randnummer - auch einen Gleichheitsverstofy gem. Art.3 I GG
fest.>6

Ob die Entscheidung rechtlich zutreffend ist oder nicht, ist zweitrangig.
Jedenfalls erkennt man hieran erneut, dass das VG mehr Mut zur Entschei-
dung bewies. Es fliichtete sich nicht in eine Folgenabwégung, sondern
nahm eine rechtliche Priifung vor und verwarf dabei sogar inzident die
zugrundeliegende Norm. Auflerdem lehnte es folgenreiche Auswirkungen
der Offnung von Laden unter 800m” in Einkaufszentren sehr selbstbewusst
ab, indem es auf die Hygienemafinahmen verwies und sich auf den Stand-
punkt stellte, dass eine Sogwirkung nicht zu befiirchten sei. Eine solche
Einschitzung wire vom BayVGH nicht zu erwarten gewesen, da dieser bei
der Gefahrenprognose®” mehr auf Nummer sicher ging. Das belegt auch
die Entscheidung des BayVGH>*® vom 27.04.2020 zur 800m’-Regelung:
Das Risiko, dass Geschifte 6ffnen diirften, vermied er, indem er die Norm

555 VG Regensburg Beschl. v. 27.04.2020 - RO 14 E 20.687.

556 Ebd., Rn. 41.

557 Hierzu Kap. 3, D. IV. 2.

558 BayVGH Beschl. v. 27.04.2020 - 20 NE 20.793; BeckRS 2020, 6630; Kap. 3, A. VL. 2.
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nicht vorldufig aufer Vollzug setzte, sondern nur deren Verfassungswidrig-
keit feststellte.>>

dd) VG Augsburg Beschluss vom 27.05.2020 - AU 9 E 20.873

Anders als dem BayVGH reichte dem VG Augsburg eine angekiindigte
Norménderung nicht aus. Der Antragsteller beantragte die vorldufige Fest-
stellung, dass der Offnung des AufSenbereichs seines Gastronomiebetriebs
bis 22.00 Uhr § 13 V iV.m. IV der 4. BayIfSMV,**° wonach die Innengastro-
nomie von 06.00 bis 22.00 Uhr &ffnen durfte, wohingegen die Offnungszei-
ten der Aufiengastronomie nur die Zeit von 06.00 bis 20.00 Uhr umfasste,
nicht entgegenstehe.

Das VG Augsburg®® iiberpriifte inzident die Rechtsgrundlage, §13 V
iV.m. IV 4. BayIfSMYV, sah darin einen Gleichheitsverstof§ und stellte daher
nach verfassungskonformer Auslegung fest, dass die Regelung der Offnung
der Auflengastronomie des Antragstellers im Zeitraum von 06.00 Uhr
bis 22.00 Uhr nicht entgegenstehe.

Die Ankiindigung des Antragsgegners wahrend des laufenden Verfah-
rens, dass ohnehin eine Angleichung der Offnungszeiten zum 02.06.2020
erfolgen solle, beindruckte das VG dabei nicht. Im Gegenteil, fir das VG
Augsburg war dies ein Beleg dafiir, ,dass im Zeitpunkt der gerichtlichen
Entscheidung eine Ungleichbehandlung nicht mehr gerechtfertigt ist und
nicht mehr aufrechterhalten werden kann“>62 War eine Anderungsankiindi-
gung fiir den BayVGH somit ausreichend, um einen von ihm als rechtswid-
rig eingestuften Zustand bis zur geplanten Anderung zu dulden, zog das
VG Augsburg daraus gerade den gegenteiligen Schluss und sah darin eine
Bestitigung des von ihm gefundenen Ergebnisses.

559 In dem Beschluss beschiftigte sich der Senat auch am Rande mit der Frage, wie
Einkaufszentren zu beurteilen seien. Es iiberrascht nicht, dass der BayVGH dabei zu
einer anderen Einschdtzung gelangte als das Verwaltungsgericht. Bei Einkaufszen-
tren konne durchaus ein gréfieres Infektionsrisiko bestehen aufgrund der Konzen-
tration sowie aufgrund der Anfahrt, die regelmaf3ig — anders als bei Baumirkten in
Ortsrandlagen — mit den offentlichen Verkehrsmitteln erfolge (BayVGH Beschl. v.
27.04.2020 - 20 NE 20.793 Rn. 41).

560 In der Fassung vom 20.05.2020.

561 VG Augsburg Beschl. v. 27.05.2020 - AU 9 E 20.873, BeckRS 2020, 10634.

562 Ebd., Rn.27.
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ee) VG Regensburg Beschluss vom 12.06.2020 - RN 14 E 20.963

Zu einer weiteren Inzidentverwerfung der zugrunde liegenden Norm kam
es im Rahmen der sog. ,Wellnessentscheidung“¢. Der Antragsteller, Betrei-
ber eines Hotels mit Wellnessanlagen, wollte festgestellt haben, dass § 9 I,
§11 ViV.im. §14 S.1 der 5. BaylfSMV der Offnung seines Wellnessbereichs
nicht entgegenstehe.

Zwar verhielt sich das Gericht neutral zu der Frage, ob die genannten Re-
gelungen aus infektionsrechtlicher Hinsicht nachvollziehbar seien, da hin-
sichtlich des Infektionsgeschehens keine offenkundigen Tatsachen vorlagen.
Allerdings bejahte es einen Verstofl gegen hoherrangiges Recht, ndmlich
ein Uberschreiten der Ermichtigungsgrundlage und eine Verletzung von
Art. 31 GG. Insbesondere seien Hygieneauflagen milder als ein Totalverbot.

Erneut scheute sich das Gericht nicht, Stellung zu den Rechtsfragen zu
beziehen und eine Inzidentverwerfung vorzunehmen. Dabei fand es auch
deutliche Worte: Die Belegungssituation in den Krankenhdusern sei derzeit
keinesfalls kritisch, sodass nicht ,ansatzweise“ eine Uberlastung des Ge-
sundheitssystems zu befiirchten sei.>¢* TotalschliefSungen seien daher nicht
verhéltnismaflig. Das Gericht verwies abschlieflend auf die Moglichkeit,
den Beschluss gem. § 80 VII VwGO aufzuheben oder abzuéndern, sollte
sich die Infektionslage derart dndern, dass Schutz- und Hygienemafinah-
men nicht mehr ausreichten und daher eine SchliefSung wieder notwendig
sei.

Vergleicht man diese Argumentation mit den typischen Entscheidungs-
mustern des BayVGH, erkennt man auch hier schnell einen deutlichen
Kontrast. Der BayVGH hitte zwar womdglich auch Worte zu Art.3 I GG
gefunden, aber nicht zur Verhéltnismafligkeit der Mafinahme. Auch die Ge-
fahrenprognose hinsichtlich der Bettenauslastung wére mit ziemlicher Si-
cherheit gegenteilig ausgefallen und die mogliche Gefahr wiére ausreichend
gewesen.

563 VG Regensburg Beschl. v. 12.06.2020 - RN 14 E 20.963, BeckRS 2020, 12192.
564 Ebd., Rn.71.
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b) Quote stattgebender Beschliisse
aa) Vergleich

Insgesamt zeichnet sich bei den Verwaltungsgerichten auch eine deutlich
hohere Quote stattgebender Beschliisse ab: Betrachtet man alle Verfah-
ren der Verwaltungsgerichte, so waren von 88 Verfahren 24 unzuldssig,
35 unbegriindet und 29 begriindet. Demnach lag die Erfolgsquote bei
rund 33 %.°%> Zum Vergleich: Beim BayVGH war von 43 Verfahren eines
begriindet, sprich 2 % der Verfahren waren erfolgreich.>6¢

bb) Anmerkung Pressekonferenz

In der Pressekonferenz>’ des Bayerischen Kabinetts vom 16.06.2020 dufler-
te Ministerpréasident Séder, dass bis zum damaligen Zeitpunkt 344 Verfah-
ren gefithrt worden seien, wovon 98 % erfolgreich fiir die Staatsregierung
seien und nur sieben untere Gerichte Mafinahmen ,mal nicht gehalten®
hatten.>68

Auf Nachfrage erklarte das StMGP,>*° dass ,diesen Zahlen das Verstand-
nis zu Grunde [lag], dass alle Verfahren als ,verloren® gewertet wurden,
bei denen das jeweilige Gericht dem jeweils gestellten Antrag ganz oder zu-
mindest teilweise stattgegeben hat. Anderweitig beendete Verfahren wurden
nicht als ,verlorene® gewertet.”

Ein Unterschied zur hiesigen Zahlart ist somit der Zeitraum: Vorliegend
werden nur Verfahren ab 16.03.2020 betrachtet; die (wenigen) Verfahren
davor hingegen nicht. Die erhebliche Diskrepanz ldsst sich demnach nicht
genauer erkldren, da auch bei der hiesigen Zéhlart ein Verfahren als unbe-
griindet gilt, wenn dem Antrag ganz oder teilweise stattgegeben wurde.
Zudem wurden auch hier sonstig beendete Verfahren nicht miteinbezogen.

565 Kap.2,C.1.2.

566 Kap.2,CII 1 a).

567 Abrufbar unter https://www.pnp.de/nachrichten/bayern/Pressekonferenz-zu-den
-Corona-Lockerungen-jetzt-im-Livestream-3707073.html (Stand 01.08.2022), ca. ab
Minute 05:11.

568 Zu den Zahlen auch Naumann, BayVBI. 2022, 43, unter Hinweis auf einen Vortrag
von Ministerialdirektor Brechmann, Leiter der Taskforce Corona-Pandemie am
StMGP.

569 Auskunft des StMGP vom 20.05.2022.
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Dass die Angaben des StMGP nicht korrekt sein konnen, ergibt sich bereits
daraus, dass eindeutig in mehr als sieben Verfahren die unteren Gerichte
zugunsten der Antragsteller entschieden.>”0

¢) Kontrast
aa) Versammlungsrechtliche Entscheidungen zu Beginn der Pandemie

Neben den mutigen Entscheidungen gab es zu Beginn auch sehr strenge
Entscheidungen, v.a. im Hinblick auf Versammlungen. In diesem Bereich
kam es bei den Verwaltungsgerichten erst zu einer Rechtsprechungsande-
rung,”’! nachdem das BVerfG in der medial viel beachteten Entscheidung
vom 15.04.2020°72 die Bedeutung von Art.8 I GG fiir das demokratische
Gemeinwesen betonte. Zuvor hatte dies auch bereits in zweiter Instanz
der BayVGH getan, als er einen ablehnenden Beschluss des VG Miinchen,
gerichtet auf eine Ausnahmegenehmigung fiir eine Versammlung von zehn
Personen, an das Ausgangsgericht zuriickverwies.””*> Dieser Beschluss aller-
dings hatte noch nicht die Schlagkraft wie der des BVerfG. Das VG Ans-
bach>* beispielsweise erwédhnte ihn in seiner ablehnenden Entscheidung
vom 11.04.2020 nicht einmal.

bb) ,Mutatis mutandis®

Auch gab es wenige, insgesamt fiinf, Entscheidungen der Verwaltungsge-
richte, vor allem wéhrend des ersten Monats der Krise, in welchem die
Uberlegungen des BayVGH zu einer anderen Corona-Mafinahme schlicht
»mutatis mutandis”’® ibernommen wurden. Dabei ging es immer um
versammlungsrechtliche Ausnahmegenehmigungen und die Ubertragung
von Uberlegungen des BayVGH zu den Betriebsuntersagungen. Diese Ent-

570 Anlage B: Verzeichnis Gerichtsentscheidungen.

571 Kap. 4, C.

572 BVerfG Beschl. v. 15.04.2020 - 1 BvR 828/20, BeckRS 2020, 5766; Kap. 3, A. IV. 4.

573 BayVGH Beschl. v. 09.04.2020 - 20 CE 20.755, BeckRS 2020, 6313; Kap. 3, A. IV. 3.

574 Beschl. v.11.04.2020 — AN 30 S 20.00654; BeckRS 2020, 12204.

575 Bspw. VG Miinchen Beschl. v. 09.04.2020 - M 26 E 20.1506, BeckRS 2020, 7188;
Beschl. v. 17.04.2020 — M 26 E 20.1619, BeckRS 2020, 50656; Beschl. v. 30.04.2020 -
M 26 S 20.1813, BeckRS 2020, 50802; VG Regensburg, Beschl. v. 24.04.2020 - RO 14
E 20.675, BeckRS 2020, 7824.
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scheidungen bilden einen starken Kontrast zu den ansonsten ausfithrlich
rechtlich begriindeten Entscheidungen der Verwaltungsgerichte, da sie nur
eine pauschale und oberflichliche Begriindung enthalten.

Zum Beispiel hatte das VG Miinchen”® iiber eine Ausnahmegenehmi-
gung fiir eine Versammlung zu entscheiden. Im Rahmen dessen iiberpriifte
es auch die zugrundeliegende Verordnung. Dabei nahm er eine knappe
Verhiltnisméfligkeitspriffung vor und bezog sich auf eine Entscheidung des
BayVGH zu den Betriebsuntersagungen, die dieser als Beschwerdeinstanz
gepriift und fiir rechtmiaflig erachtet hatte. Festhalten kann demnach an
dieser Stelle, dass der BayVGH bei der von den Verwaltungsgerichten
in Bezug genommenen Entscheidung keine origindre Priifung der Rechts-
grundlage im Rahmen eines Eil-Normenkontrollverfahrens durchfiihrte,
sondern als Beschwerdeinstanz mit entsprechend beschrianktem Priifungs-
umfang, § 146 IV 6 VwGO.>”7

Auflerdem ging es um die Frage nach Betriebsuntersagungen, d.h. um
ein ganz anderes Grundrecht, namlich Art.12 T GG. Das VG Miinchen al-
lerdings arbeitete die entsprechenden Anderungen, die sich daraus ergeben
konnten - beispielsweise andere Schrankensystematik, andere Abwagungs-
faktoren®”® — nicht heraus. Vielmehr begntigte sich das VG Miinchen mit
der Aussage: ,Die dortigen Erwdgungen insbesondere zur Verhéltnismaflig-
keit, die unverdndert aktuell sind, greifen mutatis mutandis auch fiir die
voriibergehende Einschrinkung der Versammlungsfreiheit*’° Umsténde,
die zu einer anderen Bewertung fithren wiirden, seien nicht ersichtlich.>3°
Das VG beschrinkte sich demnach auf eine Priifung der Frage, ob sich die
tatsachlichen Umstande gedndert hatten; in rechtlicher Hinsicht passte es
seine Uberlegungen nicht an.

Diese Entscheidungen zeigen das andere Extrem der Beschliisse der
Verwaltungsgerichte. Dennoch waren diese Entscheidungen mehr die Aus-
nahme, so dass sich am gefundenen Gesamtbild nichts Grundlegendes
andert.>8!

576 VG Miinchen Beschl. v. 30.04.2020 — M 26 S 20.1813, BeckRS 2020, 50802.

577 Zur prozessualen Ausgangslage bei Beschwerdeverfahren Kap. 2, C. II. 1. b).

578 Bei Betriebsuntersagungen wurden fiir die (Un-)Angemessenheit die (fehlenden)
finanziellen Entschadigungen angefiihrt.

579 VG Miinchen Beschl. v. 30.04.2020 — M 26 S 20.1813, BeckRS 2020, 50802, Rn. 6.

580 Ebd.,Rn.7.

581 Im Ubrigen bedeutete diese oberflichliche Priifung nicht, dass der Antrag auch
abgelehnt wurde. Da es stets um die Ausnahmegenehmigung fiir Versammlungen
ging, priiften die Verwaltungsgerichte zwar inzident das zugrunde liegende Verbot.
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3. Ahnliche Entscheidungsmuster

Neben den teils deutlichen Unterschieden gab es auch Ahnlichkeiten mit
dem BayVGH, vor allem im Hinblick auf Art. 3 I GG.>82 Auch die Verwal-
tungsgerichte argumentierten haufig mit dem allgemeinen Gleichheitsrecht.
Die drei soeben dargestellten Inzidentverwerfungen%3 beruhten beispiels-
weise auf einem Verstofy gegen den Gleichheitsgrundsatz. Aber auch um
ein gefundenes Auslegungsergebnis zu untermauern, bemiihten die Verwal-
tungsgerichte im grofien Stil Art.3 I GG. Dies betraf vor allem die statt-
gebenden Feststellungsantrage. Die Verwaltungsgerichte legten jeweils die
zugrundeliegende Norm aus und befanden oftmals, dass die vom Antrags-
gegner vorgenommene Auslegung nicht mit Art. 3 I GG vereinbar wire.>8
In der Sache fiihrten die Gerichte demnach eine verfassungskonforme Aus-
legung durch.

4. Zusammenfassung

Fiir eine kurze Zeit gab es zwar auch sehr strenge Entscheidungen, wovon
eine sogar vom BayVGH aufgehoben wurde. Sieht man sich die Entschei-
dungen der Verwaltungsgerichte aber insgesamt an, so ergibt sich eine
deutliche andere Situation als beim BayVGH, dem BayVerfGH und dem
BVerfG. Die Verwaltungsgerichte stiegen deutlich tiefer in die rechtliche
Argumentation ein. Dabei scheuten sie sich auch nicht vor Inzidentverwer-
fungen oder vor einer abweichenden Gefahrenbeurteilung. Auch Fragen,

Allerdings sah dies die Moglichkeit von Ausnahmemdglichkeiten vor, wodurch den
zustandigen Behorden ein Ermessensspielraum eingeraumt wurde. Ob dieser recht-
maflig ausgeiibt wurde, iiberpriiften die Verwaltungsgerichte wiederum ausfiihrli-
cher, so dass die Antrége teilweise auch erfolgreich waren.

582 Zum BayVGH Kap. 3, D. L. 1. g) aa).

583 VG Regensburg Beschl. v. 12.06.2020 (,Wellnessentscheidung®), Kap. 3, D. V. 2. a)
ee); VG Regensburg Beschl. v. 27.03.2020 (800m*-Regelung in Einkaufszentren),
Kap. 3, D. V. 2. a) cc); VG Augsburg Beschl. v. 27.05.2020 (Offnungszeiten Aufien-
gastronomie), Kap. 3, D. V. 2. a) dd).

584 Bspw. VG Bayreuth Beschl. v. 27.04.2020 - B 7 E 20.386, BeckRS 2020, 10922; VG
Miinchen Beschl. v. 30.04.2020 - M 26 E 20.1701, BeckRS 2020, 7968; Beschl. v.
11.05.2020 - M 26 E 20.1850, BeckRS 2020, 8634; Beschl. v. 28.05.2020 - M 26 E
20.2135, BeckRS 2020, 14006; Beschl. v. 03.06.2020 - M 26 E 20.2203, BeckRS 2020,
12094; Beschl. v. 03.06.2020 — M 26 E 20.2218, BeckRS 2020, 12098; VG Regensburg
Beschl. v. 28.04.2020 - RO 14 E 20.707, BeckRS 2020, 7826; VG Wiirzburg Beschl. v.
24.04.2020 - W 4 E 20.572, BeckRS 2020, 6632.
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die mit tatsdchlichen Fragestellungen verkniipft waren, wie beispielsweise
die Erforderlichkeitspriifung, beantworteten die Verwaltungsgerichte. Kri-
senbedingte Entscheidungsmuster sind daher bei den Verwaltungsgerichten
nicht zu erkennen.

E. Zwischenergebnis

BayVGH, BayVerfGH und BVerfG zeigten deutlich zuriickhaltende Ten-
denzen3$5 bei der Uberpriifung der Corona-Mafinahmen. Der BayVGH
entwickelte verschiedene Entscheidungs-muster, die bereits fiir sich deut-
lich fiir einen Krisenmodus sprechen.’®® Die Entscheidungen lieflen Be-
griilndungen vermissen und den Rechtschutzsuchenden daher unbefriedigt
zurtick.”®” Das wird besonders deutlich, wenn man sich die Fluchtmecha-
nismen vor Augen hilt. Anstatt (Rechts-)Fragen zu beantworten, stiirzte
sich das Gericht in eine Folgenabwigung, deren Ergebnis vorgezeichnet
war. Andererseits scheute sich der BayVGH aber auch nicht, Mafinahmen
umfassend zu untersuchen, um so deren ,Noch-Rechtmafligkeit” zu kon-
statieren, wie man es insbesondere an den Auslegungsentscheidungen er-
kennen kann.

BayVerfGH und BVerfG - letzteres mit Ausnahme der beiden Entschei-
dungen zum Versammlungs- und Religionsrecht - nahmen hingegen nur
eine untergeordnete Rolle®® ein und entschieden fast ausnahmslos®® auf-
grund einer Folgenabwégung. Rechtliche Ausfithrungen findet man dort
daher nur sehr wenige.

585 Dies diirfte inzwischen als einhellige Meinung gelten, statt vieler: Abdulsalam, JoR,
69/2021, 487 (497 ft.); Frankenberg, NVwZ 2021, 1427 (1428); Kaiser, RuP, 57/2021,
7 (14); Kammerer/Jischkowski, GesR 2020, 461 (352); Klafki, JoR, 69/2021, 583
(595); Schmitt, JOR, 69/2021, 465 (478) und zuletzt der Deutsche Ethikrat in seiner
Stellungnahme vom 04.02.2022 ,Vulnerabilitdt und Resilienz in der Krise®, abrufbar
unter https://www.ethikrat.org/fileadmin/Publikationen/Stellungnahmen/deuts
ch/stellungnahme-vulnerabilitaet-und-resilienz-in-der-krise.pdf: S.13, S. 87 unter
Verweis auf Marschall, https://www.bpb.de/331371 (Stand 21.09.2023).

586 Ausfiihrlich Kap. 5, A. II.

587 Deutlich auch Hamed/Stibi, Einspruch FAZ v. 30.03.2021, die von einem ,tiefgrei-
fenden Erérterungsmangel sprechen; dhnlich auch die Diskussionsrunde des Berli-
ner Anwaltvereins, nachzuhoren unter https://berliner-anwaltsverein.de/de/veranst
altungen/zuhoeren-mitreden/articles/zuhoeren-mitreden (Stand 21.09.2023).

588 Lepsius, RuP, 7/2021, 40 (57 f.).

589 Zu der Ausnahme beim BayVerfGH Kap. 3, B. IL. 2. (,offensichtlich begriindet®)
und zur Ausnahme beim BVerfG Kap. 3, D. IIL. 1. b) (summarische Priifung).
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Die Rechtsprechungslinie der Verwaltungsgerichte stellte einen deutli-
chen Kontrast zu der des BayVGH, BayVerfGH und BVerfG dar. Sie zeigten
sich entscheidungsfreudiger, in dem sie beispielsweise bereits im Eilverfah-
ren zu vielen Rechtsfragen Stellung bezogen und diese nicht erst auf das
Hauptverfahren auslagerten. Folgenabwigungen wurden vergleichsweise
selten durchgefiihrt. Auch die Gefahrenprognose fiel teils detaillierter aus
und es setzte sich im Rahmen der Verhiltnismafligkeitspriifung nicht pau-
schal der Gesundheitsschutz durch.

Krisenbedingte Entscheidungsmuster lassen sich bei den Verwaltungsge-
richten daher nicht ablesen, vielmehr stiegen die Verwaltungsgerichte be-
reits sehr frith in umfassende Priifungen ein und scheuten sich auch nicht,
Antrégen stattzugeben und Normen inzident zu verwerfen. Insgesamt kam
es zu drei Inzidentverwerfungen der jeweils zugrunde liegenden Verord-
nung, zweimal &fter als beim BayVGH,>° der zudem die Verfassungswid-
rigkeit auch nur feststellte.

590 Dort freilich keine Inzidentverwerfung; zur prozessualen Ausgangslage Kap. 2, II. 1.

a).
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