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Auftrag

Der Untersuchungsausschuss 7/1 hat in seiner 8. Sitzung am 23. April 2021 den Parlamen-
tarischen Beratungsdienst beauftragt, ,die wesentlichen Entscheidungen der Verfassungs-
gerichte sowie der Oberverwaltungsgerichte/Verwaltungsgerichtshofe zur verfassungs-
rechtlichen Beurteilung der im Untersuchungszeitraum erlassenen Maflinahmen zur Be-
kdmpfung der SARS-CoV-2/COVID-19-Pandemie zusammenzustellen, in ihren Grundzu-

gen darzustellen und auszuwerten, soweit die Entscheidungen zu Mafinahmen ergangen

| 5



sind, die mit den im Land Brandenburg im Untersuchungszeitraum getroffenen Regelungen

vergleichbar sind.”

In der Beschlussbegriindung wird u.a. ausgefiihrt, dass es nach dem Einsetzungsbeschluss
zum Auftrag des Untersuchungsausschusses gehére, die Malinahmen der Landesregie-
rung zur Bekampfung der Pandemie auch unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten zu
untersuchen und im Abschlussbericht entsprechende Schlussfolgerungen zu ziehen. Die
rechtliche Beurteilung der im Land Brandenburg getroffenen Regelungen, insbesondere der
Eindammungs- und Umgangsverordnungen, obliege vorrangig den Gerichten. Es gebe so-
wohl in Brandenburg als auch in den anderen Landern eine Vielzahl von Gerichtsentscheli-
dungen aus Anlass der Ma3nahmen, u.a. auch verfassungsgerichtliche Entscheidungen in
Normenkontrollverfahren, die sich unmittelbar gegen die Vorschriften einer Verordnung rich-
ten. Nach Mdglichkeit soll der Parlamentarische Beratungsdienst auf folgende Fragen ein-

gehen, soweit sie Gegenstand von Gerichtsentscheidungen waren:

— Bestand fur den Erlass der Verordnungen eine ausreichende Rechtsgrundlage?

— Wie ist der Bewertungs-, Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum des Verord-
nungsgebers im Untersuchungszeitraum zu beurteilen und welche Folge hat dies fur
den Umfang der gerichtlichen Kontrolle?

— In welche Grundrechte wurde mit den MalRhahmen eingegriffen und wurde hierbei
der Grundsatz der Verhaltnismagigkeit beachtet?

— Bestand fur die Landesregierung eine Handlungspflicht?

w

Stellungnahme

l. Die fur das Land Brandenburg erlassenen Eindammungsmalnahmen

Die fur das Land Brandenburg geltenden Eindammungsmal3nahmen wurden (und werden)
im Wesentlichen in Rechtsverordnungen geregelt.! Diese Verordnungen wurden nicht von

der Landesregierung, sondern von der Ministerin fur Soziales, Gesundheit, Integration und

1 Die MaBnahmen zu Schulen und Kitas wurden allerdings anfangs nicht in Verordnungen geregelt, siehe
Rundschreiben 10/20 vom 15. Marz 2020 (Abl. MBJS/20, [Nr. 9], S.110) ,Coronavirus — Untersagung der
Erteilung von Unterricht an den Schulen in &ffentlicher Tragerschaft®; ,Aufgrund einer fachlichen Weisung
des Ministeriums flir Soziales, Gesundheit, Integration und Verbraucherschutz des Landes Brandenburg
(MSGIV) gemal §§ 28 Abs. 1, 33 des Infektionsschutzgesetzes (IfSG) wird ab Mittwoch, den 18.03.2020
bis zum 19.04.2020 landesweit allen Schulen in Brandenburg die Erteilung von Unterricht untersagt®; zu
Kitas die Weisung des MSGIV vom 15. Marz 2020 an die Gesundheitsamter, hier abrufbar:
https://mbjs.brandenburg.de/media_fast/6288/aw_2_ifsg.pdf.
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Verbraucherschutz erlassen.? Sie sind — entsprechend der Begriindung zum Gutachtenauf-
trag — Gegenstand der vorliegenden Auswertung der Rechtsprechung. Nicht umfasst sind
daher allgemeine EindammungsmaRnahmen der Landkreise und kreisfreien Stadte® sowie
die Anwendung der Verordnungen im Einzelfall durch die Gesundheitsdmter und andere
Behorden, etwa die Versammlungsbehorde oder die Ordnungsamter?. Gleiches gilt fir For-
dermaBnahmen des Landes® und Verordnungen, die organisatorische Fragen® betreffen.
Der Untersuchungszeitraum reicht von der am 17. Marz 2020 erlassenen ersten Eindam-
mungsverordnung bis zum 23. September 20207 und erfasst damit die MaRnahmen im Rah-

men der sog. ersten Welle.

Die Verordnungen enthalten eine Vielzahl von MaRnahmen fur zahlreiche Lebensbereiche.
Zudem waren die MaRnahmen nicht statisch, sondern wurden im Untersuchungszeitraum
oftmals geandert. Zur Erleichterung der Zuordnung der Rechtsprechung, insbesondere
auch der Entscheidungen der Gerichte zu den Regelungen in anderen Bundeslandern, wer-
den diese Malinahmen im Folgenden kurz dargestellt. Zu unterscheiden sind die Eindam-
mungsverordnung und Umgangsverordnung (1.), die Quarantaneverordnung (2.) und die

GroRveranstaltungsverbotsverordnung (3.).

1. Einddmmungsverordnung/Umgangsverordnung

Der Grof3teil der Malinahmen wurde in der Verordnung tber Malinahmen zur Eindammung
des neuartigen Coronavirus SARS-CoV-2 und COVID-19 in Brandenburg (SARS-CoV-2-
Eindammungsverordnung — im Folgenden EindammungsVO) geregelt. Ab dem 12 Juni
2020 lautete die Bezeichnung ,Verordnung Uber den Umgang mit dem SARS-CoV-2-Virus
und COVID-19 in Brandenburg“ (SARS-CoV-2-Umgangsverordnung — im Folgenden Um-

2 Siehe § 2 der Infektionsschutzzustandigkeitsverordnung.

3 Siehe z.B. zu Einreisebeschrankungen des Landkreises OPR OVG BlIn-Bbg, Beschl. vom 7. April 2020,
Az. 11 S 15/20, juris.

4 Siehe z.B. VG Cottbus, Beschl. vom 12. Mai 2020, Az. 3 L 215/20, juris (Ausnahmegenehmigung fiir eine
Versammlung); VG Cottbus, Beschl. vom 12. Feb. 2021, Az. 8 L 60/21, juris (Quarantdneanordnung).

5 Dazu unter https://www.ilb.de/de/covid-19-aktuelle-informationen/aktuelle-unterstuetzungsangebote/.

6  Z.B. Verordnung zur Sicherstellung der Arbeitsfahigkeit der Standesamter im Land Brandenburg vom
30. Méarz 2020, GVBI. Il, Nr. 15; Verordnung zur Aufrechterhaltung der Handlungsfahigkeit der kommuna-
len Organe in auBergewdhnlichen Notlagen vom 17. April 2020, GVBI. II, Nr. 19.

7 LT-Drs. 7/1991(ND)-B.
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gangsVO). Diese Verordnungen wurden in mehreren Fassungen erlassen, welche wiede-
rum teilweise durch Anderungsverordnungen abgeandert wurden. Zur besseren Orientie-

rung werden im Folgenden die jeweiligen Fassungen mit romischen Ziffern bezeichnet.

a) EindammungsVO I vom 17. Méarz 2020

Die erste Eindammungsverordnung wurde am 17. Méarz 2020 erlassen und verkiindet® und
ist einen Tag spater, also am 18. Marz 2020, in Kraft getreten. Sie war befristet bis zum
19. April 2020 (8 10 EindammungsVO I). Sie enthielt im Wesentlichen folgende Eindam-

mungsmaflnahmen:

Veranstaltungen und Versammlungen

Verbot fur Gber 50 Teilnehmende, unter 50 Teilnehmende: Anwesenheitsliste
Verkaufsstellen des Einzelhandels

Schlielung, Ausnahmen fir taglichen Bedarf unter Beachtung der RKI-Hygieneempfehlun-

gen inkl. Sonn- und Feiertags6ffnung
Kultur und Freizeit

SchlieRung von Kinos, Theatern, Museen, Tierparks und Ahnlichem, Vergniigungsstatten,
Messen, Spielhallen und Ahnlichem, Spielplatzen; Verbot von Zusammenkiinften in Verei-

nen und Freizeiteinrichtungen
Sport

Untersagung in allen offentlichen und privaten Sportanlagen, Ausnahmen in Einzelfallen

maoglich

8  GVBL I, Nr. 10.



Bildung?®

SchlieBung von Volkshochschulen, Musikschulen und sonstigen 6ffentlichen und privaten

Bildungsangeboten im auf3erschulischen Bereich
Gaststatten

Mindestabstand 1,5 Meter; Offnungszeiten 6 Uhr bis 18 Uhr; SchlieRung von Bars, Disco-

theken, Kneipen und Ahnlichem

Tourismus

Verbot von Reisebusreisen, keine Ubernachtungen zu touristischen Zwecken
Krankenhauser, Pflegeeinrichtungen

Regelungen zum Personaleinsatz; Besuchsverbot in Krankenhausern auf3er eingeschrankt

fur Kinder unter 16 und Schwerstkranke; Einschrankung von Besuchen in Pflegeheimen
Einrichtungen der Kinder- und Jugendhilfe und Eingliederungshilfe

Grundsatzliches Besuchsverbot; SchlieBung der Einrichtungen auf3er Kinder- und Jugend-

heime und Wohngruppen, Ausnahmen mdglich

b) EinddmmungsVO Il vom 22. Marz 2020

Eine zweite Fassung wurde bereits am 22. Marz 2020 verkiindet.'® Die EindammungsVO Il
trat am 23. Marz 2020 in Kraft, zugleich trat die EindammungsVO | aulRer Kraft. Die Eindam-
mungsVO Il war ebenfalls befristet bis zum 19. April 2020. Sie enthielt im Wesentlichen

folgende Vorgaben:
Allgemeines Abstandsgebot

Reduzierung Kontakte auf ein Minimum, wo moglich Mindestabstand

9 Zu Schule und Kita siehe Fn. 1.
10 GVBI I, Nr. 11.



Aufenthalt im o6ffentlichen Raum

Betreten des 6ffentlichen Raums nur aus triftigem Grund (bis 5. April 2020), nur mit eigenem
Haushalt oder einer weiteren Person aul3erhalb des eigenen Haushalts (aul3er bei Bestat-

tungen)

Veranstaltungen und Versammlungen
Allgemeines Verbot

Verkaufsstellen des Einzelhandels

SchlieBung, Ausnahmen fur taglichen Bedarf unter Beachtung der RKI-Hygieneempfehlun-
gen inkl. Sonn- und Feiertags6ffnung; Zutrittssteuerung geboten

Korpernahe Dienstleistungen
Verbot, Ausnahme flir medizinisch notwendige Behandlungen
Kultur und Freizeit

SchlieRung von Kinos, Theatern, Museen, Tierparks und Ahnlichem, Vergniigungsstatten,
Messen, Spielhallen und Ahnlichem, Spielplatzen; Verbot von Zusammenkiinften in Verei-

nen und Freizeiteinrichtungen
Sport

Untersagung in allen offentlichen und privaten Sportanlagen, Ausnahmen in Einzelfallen

mdglich; Geltung auch fiir Thermen und Ahnliches
Bildung

Schlielung von Volkshochschulen, Musikschulen und sonstigen 6ffentlichen und privaten

Bildungsangeboten im aul3erschulischen Bereich
Gaststatten

SchlieBung; Abholung und Lieferung zulassig
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Tourismus
Verbot von Reisebusreisen, keine Ubernachtungen zu touristischen Zwecken
Krankenhauser, Pflegeeinrichtungen

Regelungen zum Personaleinsatz; Besuchsverbot in Krankenhédusern und Pflegeheimen
aul3er eingeschrankt fur Kinder unter 16 und Schwerstkranke, aul3er Hospize, Ausnahmen

fur Geburtsstationen
Einrichtungen der Kinder- und Jugendhilfe und Eingliederungshilfe

Grundsatzliches Besuchsverbot, Schliel3ung der Einrichtungen auf3er Kinder- und Jugend-
heime und Wohngruppen, Ausnahmen maoglich; Notbetreuung von Menschen mit Behinde-
rung und Tagespflege von Senioren

c) AnderungsVO EindammungsVO Il vom 31. Marz 2020

Die EindammungsVO wurde mit Wirkung zum 1. April 2020 geandert:! Die Einschrankun-
gen zum Aufenthalt im 6ffentlichen Raum wurden bis 19. April 2020 verlangert und Bul3geld-

regelungen wurden eingefihrt.

d) EindammungsVO Ill vom 17. April 2020

Die EindammungsVO III*? trat zum 20. April 2020 (einige darin vorgesehene Lockerungen
zum 22. April 2020) in Kraft. Sie sah folgende, bis zum 8. Mai 2020 befristete Mal3nahmen

vor:
Allgemeines Abstandsgebot

Reduzierung Kontakte auf ein Minimum, wo mdéglich Mindestabstand

L GVBL I, Nr. 13.
2 GVBL I, Nr. 21.
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Aufenthalt im o6ffentlichen Raum

Betreten des offentlichen Raums nur aus triftigem Grund, nur mit eigenem Haushalt oder
einer weiteren Person aul3erhalb des eigenen Haushalts; Ausnahme fur Griinanlagen und

Parks; voriibergehendes Verweilen auf Banken und Wiesen zulassig
Veranstaltungen und Versammlungen

Verbot, fur Versammlungen unter freiem Himmel bis 20 Personen Ausnahme moglich; Aus-

nahmen u.a. fur Prufungen, religibse Zeremonien aus wichtigem Grund bis zu 20 Personen
Verkaufsstellen des Einzelhandels

Schliel3ung Uber 800 gm, es sei denn, Verkaufsflache wird reduziert, Ausnahmen fur tagli-
chen Bedarf (auch Fahrrad- und Kfz-Handel) unter Beachtung der RKI-Hygieneempfehlun-

gen inkl. Sonn- und Feiertags6ffnung; Zutrittssteuerung
Korpernahe Dienstleistungen

Verbot, Ausnahme fur medizinisch notwendige Behandlungen
Kultur und Freizeit

SchlieRung von Kinos, Theatern und Ahnlichem auRer Tierparks und Museen, von Vergnii-
gungsstatten, Messen, Spielhallen und Ahnlichem, Spielplatzen; Verbot von Zusammen-

kunften in Vereinen und Freizeiteinrichtungen
Sport

Untersagung in allen 6ffentlichen und privaten Sportanlagen, Ausnahmen in Einzelfallen

maglich; gilt auch fiir Thermen und Ahnliches
Bildung

Schliel3ung von Volkshochschulen, Musikschulen und sonstigen 6ffentlichen und privaten
Bildungsangeboten im auf3erschulischen Bereich
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Gaststatten
Schliel3ung, Abholung und Lieferung zulassig; Ausnahme u.a. fur Kantinen
Tourismus

Verbot von Reisebusreisen, keine Ubernachtungen zu touristischen Zwecken, auRer in Fe-

rienwohnungen und Ferienhausern fur langere Dauer
Krankenhauser, Pflegeeinrichtungen

Regelungen zum Personaleinsatz; Besuchsverbot in Krankenhdusern und Pflegeheimen
aul3er eingeschrankt fir Kinder unter 16 und Schwerstkranke, auf3er Hospize, Ausnahmen
fur Geburtsstationen

Einrichtungen der Kinder- und Jugendhilfe und Eingliederungshilfe

Besuch nur mit Dokumentation; SchlieBung der Einrichtungen aufRer Kinder- und Jugend-
heime und Wohngruppen, Ausnahmen mdglich; Notbetreuung von Menschen mit Behinde-

rung und Tagespflege von Senioren

e) AnderungsVO EindammungsVO Ill vom 24. April 2020

Die EindammungsVO IIl wurde mit Wirkung zum 25. April 2020 geandert.'® Einige darin
vorgesehene Lockerungen traten zum 4. Mai 2020 in Kraft. Folgende Anderungen wurden

geregelt:

e Erhohung Teilnehmerzahl Versammlungen unter freiem Himmel auf bis zu 50

e Ermdglichung Schulunterricht/padagogische Angebote nach Maf3gabe des MBJS

e Zulassung Gottesdienste bis 50 Personen

e Offnung von Frisorbetrieben (Mund-Nase-Bedeckung pflichtig)

e Offnung von Ferienwohnungen und Ferienhdusern zu touristischen Zwecken bei Nut-
zungsdauer mindestens 1 Jahr

e Mund-Nase-Bedeckung in Einzelhandel und OPNV

3 GVBL I, Nr. 25.
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f)  EindammungsVO IV vom 8. Mai 2020

Die EindammungsVO IV4 trat am 9. Mai 2020 in Kraft (Regelungen zu Schulen am 23. Mai
2020) und war befristet bis zum 5. Juni 2020 (Einschrankungen des Tourismus bis 24. Mai

2020). Sie sah Folgendes vor:

Allgemeines Abstandsgebot

Reduzierung Kontakte auf ein Minimum, wo moglich Mindestabstand
Aufenthalt im 6ffentlichen Raum

Betreten des offentlichen Raums nur mit eigenem Haushalt oder Personen eines weiteren

Haushalts, Ausnahmen u.a. fur begleitete Au3enaktivitaten von Kindern unter 14 Jahren
Veranstaltungen und Versammlungen

Verbot, fur Versammlungen unter freiem Himmel bis 50 Personen Ausnahme mdglich; zahl-
reiche Ausnahmen u.a. fur religibse Zeremonien bis zu 50 Personen, Hochzeiten bis 50
Personen (erforderlich Zugangskontrollen, Datenerfassung, Mindestabstand), zudem fir

private Zusammenkinfte mit Personen eines weiteren Haushalts
Verkaufsstellen des Einzelhandels

Hygienekonzept

Korpernahe Dienstleistungen

Hygienekonzept, SchlieRung von Prostitutionsstatten

¥4 GVBL. I, Nr. 30.
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Kultur und Freizeit

SchlieBung von Kinos, Theatern und Ahnlichem auRRer Tierparks, Museen, Autokinos; von
Vergniigungsstatten, Messen, Spielhallen und Ahnlichem; Verbot von Zusammenkuinften in
Vereinen und Freizeiteinrichtungen (aulRer erforderliche Gremiensitzungen); Spielplatze nur

bei Sicherstellung Hygieneregeln durch anwesende Aufsichtsperson
Sport

Untersagung in allen 6ffentlichen und privaten Sportanlagen; auch fur Thermen und Ahnli-
ches, Ausnahmen u.a. unter freiem Himmel ab 15. Mai 2020 fur kontaktfreien Sport, schuli-
sche Bewegungsangebote, Berufssportler, inkl. Nutzung WCs und Gerateraume, nicht Um-

kleiden; Einzelfallausnahme méglich
Bildung

Grundsatzliche Schlielfung von Volkshochschulen, Musikschulen und sonstigen offentli-
chen und privaten Bildungsangeboten im aul3erschulischen Bereich, aber zahlreiche Aus-
nahmen u.a. fur Schulen und Prifungen, ab 25. Mai 2020 fur Hochschulen und berufliche
Bildung; bis zu 5 Schiler zulassig: Nachhilfe, Musikschulen, Fahrschulen, Volkshochschu-
len (Zugangskontrolle, Datenerhebung, Mindestabstand); fur Schulen ab 23. Mai 2020 erst-
mals eigenstandige Regelungen (Offnung mit Hygienekonzept bis zu 15 Schiiler pro Lern-
gruppe), Naheres durch MBJS im Benehmen mit MSGIV

Gaststatten

SchlieRung bis 15. Mai (dann Hygienekonzept, Offnung nur von 6 Uhr bis 22 Uhr), Abholung

und Lieferung zulassig; Ausnahme u.a. fur Kantinen, Mensen
Tourismus

Verbot von Reisebusreisen, Schiffsausfliigen; bis 24. Mai 2020 keine Ubernachtungen zu
touristischen Zwecken, aul3er fur Ferienwohnungen und Ferienh&auser bei Nutzung von min-
destens 1 Jahr, ab 15. Mai 2020 nicht mehr insb. fir Ferienwohnungen und Campingpléatze

mit eigener Sanitdrausstattung

15



Krankenhauser, Pflegeeinrichtungen

Besuch durch eine Person mit Zutrittssteuerung und Kontaktvermeidung, Ausnahmen u.a.

fur Kinder unter 16 und Schwerstkranke, Geburtsstationen
Einrichtungen der Kinder- und Jugendhilfe und Eingliederungshilfe

Erstmals Regelungen zur Kindertagesbetreuung (Krippe, Kita, Hort): Schliel3ung, aber Not-
betreuung fur Kinder von Beschaftigten im Bereich kritischer Infrastruktur, Elternbesuche in

stationdren Einrichtungen mit Dokumentation

Betrieb von Werkstétten fur behinderte Menschen und Tagesforderstatten und Tagespflege
fur Senioren nur in Notbetreuung, bei Werkstatten auch zur Aufrechterhaltung des wirt-
schaftlichen Betriebs in besonders wichtigen Teilbereichen

Mund-Nase-Bedeckung

Erstmalige allgemeine Regelung: ab 6 Jahre in Verkaufsstellen, bei korpernahen Dienstleis-

tungen, im OPNV; Ausnahmen fir bestimmte Personengruppen

g) 1. AnderungsVO EinddammungsVO IV vom 20. Mai 2020

Eine erste Anderung der EindammungsVO IV ist am 25. Mai 2020 in Kraft getreten.!> Hiermit
wurde insb. eine eingeschréankte Regelbetreuung fur Kinder mit Betreuungsanspruch nach

dem Kitagesetz eingefiihrt, mit Vorrang fur Kinder im letzten Kita-Jahr.

h) 2. AnderungsVO EindammungsVO IV vom 27. Mai 2020

Mit Wirkung zum 28. Mai 20206 wurden weitere Anderungen vorgenommen:

e Verlangerung EinddmmungsVO IV bis 15. Juni 2020

Aufenthalt im 6ffentlichen Raum und private Zusammenkuinfte mit bis zu 10 Personen
oder eigenem Haushalt oder einem weiteren Haushalt moglich

¢ Mund-Nase-Bedeckung fur Schienenpersonennahverkehr

5 GVBL I, Nr. 39.
1 GVBL I, Nr. 43.
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Versammlungen unter freiem Himmel bis 150 Personen, in geschlossenen Raumen bis
75 Personen zulassig

Feiern aus gewichtigem Anlass bis zu 50 Personen zul&ssig

ab 6. Juni 2020 Kulturveranstaltungen, Gottesdienste, Bestattungen, Hochzeiten u.A. bis
75 Personen zulassig, unter freiem Himmel bis 150 Personen

Bildungsangebote ohne Personenbegrenzung aul3er Gesangsunterricht (6 Personen)
Offnung von Sportanlagen bei Beachtung einzelner Hygienevorgaben, Offnung von
Schwimmbadern und Trockensaunen ab 13. Juni unter bestimmten Hygienevorgaben

Offnung u.a. von Spielhallen und Spielbanken, Theatern, ab 6. Juni 2020 von Kinos

i)  Umgangsverordnung vom 12. Juni 2020

Die EindammungsVO IV wurde zum 15. Juni 2020 durch die Verordnung Gber den Umgang
mit dem SARS-CoV-2-Virus und COVID-19 in Brandenburg (SARS-CoV-2-Umgangsverord-

nung — im Folgenden UmgangsVO) ersetzt.'” Die Verordnung war befristet bis zum 16. Au-

gust 2020, die Schulregelungen bis zum 24. Juni 2020, die Regelungen fir Behinderten-

werkstatten zum bis 30. Juni 2020. Folgendes war vorgesehen:

Mindestabstand von 1,5 m, u.a. aul3er gegeniuber Personen des eigenen Haushalts, in
der Kindertagesbetreuung, in der Jugendarbeit u.A. und ab 25. Juni 2020 im Bereich der
Schule

Mund-Nase-Bedeckung in Verkaufsstellen, bei Dienstleistungen mit physischem Kontakt,
Krankenhauser u.A., OPNV, SPNV, Taxen, Reisebussen, Schiffsausfliigen u.A., Aus-
nahme fur Kinder unter 6 Jahren und bestimmte Personen

Hygienekonzepte flur Einrichtungen, Veranstaltungen erforderlich sowie Erméglichung
der Kontaktverfolgung

SchlieRung Tanzeinrichtungen, Prostitutionsstatten, Dampfbadern u.A.

bis 15. Juni 2020 nur Besuch von zwei Personen in Krankenhausern u.A.
Schulunterricht nur bei Hygienekonzept und Lerngruppen bis zu 15 Personen, ndhere
Bestimmungen durch MBJS im Benehmen mit MSGIV

Betrieb von Werkstatten fiir behinderte Menschen u.A. nur zur Notbetreuung oder zur

Aufrechterhaltung des wirtschaftlichen Betriebes in besonders wichtigen Teilbereichen

GVBL. Il, Nr. 49.
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e Pflicht zu weiteren MalRhahmen durch Landkreise und kreisfreien Stadte im Benehmen

mit MBJS, wenn notwendig, insbesondere bei 7-Tage-Inzidenzwert Uber 50

i) 1. AnderungsVO UmgangsVO vom 26. Juni 2020

Zum 27. Juni 2020 sind Anderungen?® in Kraft getreten, die insh. das Verbot zur Aufnahme
von Gasten aus Kreisen und kreisfreien Stadte mit 7-Tage-Inzidenzwert Uber 50 laut Verof-
fentlichung des Robert-Koch-Instituts einfihrten, Ausnahmen gelten u.a. bei Vorliegen eines

negativen Tests.

k) 2. AnderungsVO UmgangsVO vom 11. August 2020

Zum 12. August 2020 wurde die UmgangsVO bis zum 4. September 2020 verlangert.'® Zu-
dem wurde insb. eine Pflicht zum Masketragen in Schulen und Horten aul3erhalb des Un-
terrichts bzw. der Betreuungsangebote geregelt und die Besuchsbegrenzung fir Kranken-

hauser gestrichen.

l) 3. AnderungsVO UmgangsVO vom 3. September 2020

Zum 4. September 2020 wurde die UmgangsVO bis zum 11. Oktober 2020 verlangert und

insb. folgende Anderungen wurden vorgenommen:2°

e arztliches Zeugnis statt Glaubhaftmachung fur Befreiung von Mund-Nase-Schutz

e Verbot von privaten Feiern im privaten Wohnraum und im dazugehdrigen befriedeten Be-
sitztum mit mehr als 75 Personen

e in Gaststatten hdchstens 6 Personen an einem Tisch ohne Mindestabstand

e Erleichterungen fur Prostitutionsdienstleistungen

e Erleichterungen fur Kontaktsport

8 GVBI I, Nr. 54.
9 GVBL I, Nr. 64.
20 GVBI. I, Nr. 72.
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2. Quarantaneverordnung

Die Verordnung zu Quarantdnemalnahmen fur Ein- und Riuckreisende zur Bekampfung des
neuartigen Coronavirus SARS-CoV-2 und COVID-19 in Brandenburg (SARS-CoV-2-Qua-
rantaneverordnung — im Folgenden QuarantaneVO) regelte eine 14-tdgige Quarantane fur

bestimmte Personen, die aus dem Ausland nach Brandenburg einreisten.

Die QuarantaneVO | vom 9. April 20202 trat am 10. April 2020 in Kraft. Sie sah eine Qua-
rantane bei Einreise aus allen Staaten vor und einen Ausnahmekatalog fur verschiedene
Personengruppen, etwa aus dem Transport- und Verkehrsgewerbe, aus dem Bereich Ge-
sundheit und dem Bereich 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, fur Pendler, Saisonarbeits-
krafte, Durchreisende oder bei Aufenthalt unter 48 Stunden im Ausland. Die Verordnung

war zunachst bis zum 19. April 2020 befristet.

Die Geltung wurde durch die 1. AnderungsVO zur QuarantaneVO | vom 17. April 2020 bis
zum 8. Mai 202022, durch die 2. AnderungsVO zur QuarantaneVO | vom 8. Mai 20202 bis
zum 5. Juni 2020 und schlieRlich durch die 3. AnderungsVO zur QuarantaneVO | vom 19.
Mai 20202 bis zum 15. Juni 2020 verlangert. Mit dieser Anderung wurden Einreisen aus der
EU, Island, Liechtenstein, Norwegen, der Schweiz und dem Vereinigten Konigreich sowie

aus Staaten, die vom RKI als ungefahrlich eingestuft worden sind, ausgenommen.

Am 23. Mai 2020 trat die QuarantaneVO Il vom 22. Mai 2020%° in Kraft, die keine wesentli-

chen Anderungen enthielt und bis zum 15. Juni 2020 befristet war.

Am 16. Juni 2020 schlieRlich trat die QuarantaneVO Il vom 12. Juni 2020%¢ in Kraft. Sie
sah, befristet bis zum 16. August 2020, eine Quarantanepflicht fir Personen vor, die aus
einer als Risikogebiet eingestuften Region im Ausland eingereist waren. Ausnahmen galten
fur die Durchreise und bei Vorliegen eines héchstens 48 Stunden alten Tests. Zudem waren

Befreiungen in begriindeten Fallen zulassig.

21 GVBI. I, Nr. 17.
22 @GVBL. ll, Nr. 20.
2 GVBL I, Nr. 28.
24 GVBL. I, Nr. 38.
25 GVBL. Il, Nr. 40.
26 GVBI. Il, Nr. 51.
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Die 1. AnderungsVO zur QuarantaneVO Il vom 11. August 20207 verlangerte die Geltung
bis zum 4. September 2020. Die 2. AnderungsVO zur QuarantaneVO Il vom 3. September
202028 verlangerte die Geltung bis zum 11. Oktober 2020 und sah, &hnlich wie schon die
QuarantaneVO | und Il, aber in geringerem Umfang Ausnahmen fur bestimmte Personen-

gruppen vor.

3. GrolRveranstaltungsverbotsverordnung

Die Verordnung Uber das Verbot von GrolR3veranstaltungen vor dem Hintergrund der SARS-
CoV-2-Pandemie in Brandenburg (Grof3veranstaltungsverbotsverordnung — Grol3ver-
anstVerbV) vom 8. Mai 2020%°, in Kraft getreten am 9. Mai 2020, regelte — subsidiar zu
weitergehenden Einschrankungen der Eindammungsverordnung — das Verbot von Veran-
staltungen und Versammlungen mit mehr als 1000 Personen sowie das Verbot von 6ffentli-
chen Veranstaltungen in Theater-, Konzert- und Opernsélen unabhangig von der Teilneh-

merzahl. Die Verordnung war bis zum 31. August 2020 befristet.

Das Verbot fur Theater etc. wurde durch die 1. AnderungsVO zur GroRveranstVerbV vom
27. Mai®® mit Wirkung zum 6. Juni 2020 aufgehoben.

Durch die 2. AnderungsVO zur GroRveranstVerbV vom 12. Juni 20203 wurde mit Wir-
kung vom 15. Juni 2020 auch das Verbot in Bezug auf Versammlungen aufgehoben.

Durch die 3. AnderungsVO zur GroRveranstVerbV vom 7. Juli 202032 wurde die Geltung

der GroRRveranstaltungsverbotsverordnung bis zum 31. Oktober 2020 verlangert.

Mit der 4. AnderungsVO zur GroRveranstVerbV vom 11. August 20203 wurde die Mog-

lichkeit der Zulassung von Ausnahmen fiir Autokinos u.A. eingefihrt.

27 GVBI. ll, Nr. 65.
28 GVBL I, Nr. 73.
22 GVBL. Il, Nr. 29.
30 GVBI I, Nr. 42.
31 GVBI. Il, Nr. 50.
32 GVBI. I, Nr. 56.
33 GVBL I, Nr. 66.
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Durch die 5. AnderungsVO zur GroRveranstVerbV vom 3. September 20203 wurde die

Geltung bis zum 1. Januar 2021 verlangert.

Die 6. AnderungsVO zur GroRveranstVerbV vom 22. September 20202 fiihrte eine Aus-
nahme fir Sportveranstaltungen in kreisfreien Stadten und Landkreisen mit einer 7-Tage-

Inzidenz von nicht mehr als 35 unter bestimmten Hygienebedingungen ein.

Il. Einleitende Hinweise

1. Gerichte und gerichtliche Verfahren

Um die Bedeutung gerichtlicher Entscheidungen richtig einordnen zu kénnen, bedarf es der
Betrachtung sowohl des befassten Gerichts als auch des Verfahrens, in dem die Entschei-
dung ergangen ist. Aus beidem ergeben sich Konsequenzen fir die rechtlichen und fakiti-
schen Wirkungen einer Entscheidung.

a) Fachgerichte und Verfassungsgerichte

Die Fachgerichte gliedern sich in die Gerichte der finf Fachgerichtsbarkeiten: ordentliche
Gerichtsbarkeit (Zivil- und Strafsachen), Verwaltungsgerichtsbarkeit, Finanzgerichtsbarkeit,
Arbeitsgerichtsbarkeit und Sozialgerichtsbarkeit (Art. 95 Abs. 1 Grundgesetz — GG -). Fir
die Uberprifung staatlicher InfektionsschutzmaRnahmen in Gestalt von Rechtsverordnun-
gen oder Bescheiden sind die Gerichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit zustandig (8 40
Abs. 1 Satz 1 Verwaltungsgerichtsordnung — VwGO -). Diese haben vorrangig tGber die Ein-
haltung der gesetzlichen Vorgaben zu wachen, mussen erforderlichenfalls aber auch die
Einhaltung verfassungsrechtlicher Vorgaben tberprifen. Insoweit entsteht eine gewisse in-
haltliche und prozessuale Verzahnung mit den Verfassungsgerichten. Soweit Geldbul3en
gerichtlich zu Gberprifen sind, sind hierfir die ordentlichen Gerichte (Amtsgerichte3®, Ober-

landesgerichte als Rechtsmittelgerichte®”) zustandig.

Die Verfassungsgerichte sind fiir die Uberpriifung der Einhaltung der verfassungsrechtli-

chen Vorgaben durch die Exekutive, Judikative und Legislative zustandig. Sie kdnnen

34 GVBL I, Nr. 74.
35 GVBI. Il, Nr. 84.
36§68 Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten (OWiG).
37§79 Abs. 3 Satz 1 OWiG i.V.m. § 121 Abs. 1 Nr. 1 a) Gerichtsverfassungsgesetz.
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Rechtsverordnungen und Bescheide im Rahmen der erdffneten Verfahren an den verfas-
sungsrechtlichen Mal3stdben messen und sind fur die unmittelbare verfassungsrechtliche
Uberprifung von Parlamentsgesetzen allein zustandig. Auch steht ihnen allein die Kompe-
tenz zu, verfassungswidrige Parlamentsgesetze flr unvereinbar oder nichtig zu erklaren.
Die Verfassungsgerichte sind ferner fiir die Uberprifung fachgerichtlicher Entscheidungen
— jedoch allein — anhand der verfassungsrechtlichen Vorgaben zustandig, so dass sie zwar
nicht zum Instanzenzug der Fachgerichte gehdren, ihnen in verfassungsrechtlicher Hinsicht
aber Ubergeordnet sind.

b) Verfahrensarten

Aus der Verfahrensart ergeben sich Rickschlisse auf den gerichtlichen Prifungsmal3stab
und damit auf die Mdglichkeit, dass belastbare Aussagen zur materiellen RechtmaRigkeit
von Infektionsschutzmaflinahmen getroffen werden. Vorlaufige Rechtsschutzverfahren und
Hauptsacheverfahren sind mit Blick auf ihre Entscheidungsgrundlagen, -mal3stéabe und -wir-
kungen strukturell zu unterscheiden. Dies gilt fir die Verwaltungs- wie auch fir die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit. Im verwaltungsgerichtlichen Rechtsmittelrecht sind ferner Entschei-
dungen in Rechtsmittelzulassungsverfahren abzugrenzen, die eigenstéandigen prozessua-
len Mal3staben folgen und nur selten allgemeine Rickschlisse auf die materielle Rechtma-

Rigkeit von Infektionsschutzmal3nahmen zulassen.

aa) Vorlaufige Rechtsschutzverfahren

Gerichtliche Entscheidungen, die in vorlaufigen Rechtsschutzverfahren ergehen, haben die
Funktion, das Verfahren der Hauptsache verfahrensrechtlich abzusichern, so dass keine
unumkehrbaren Verhaltnisse eintreten, die eine spatere (anderslautende) Hauptsachenent-
scheidung wirkungslos machen wirden. Insoweit kann ihnen auch eine rechtsschutzgewah-
rende Funktion zukommen (Art. 19 Abs. 4 GG, Art. 6 Abs. 1 LV). Daneben ordnen sie das
streitige Rechtsverhaltnis fur die Zeit bis zur Hauptsachenentscheidung und wirken insoweit

— allerdings zeitlich begrenzt — @hnlich wie eine Entscheidung in der Hauptsache.

Wegen der Eilbedurftigkeit kdnnen die Gerichte regelmafiig nicht alle erforderlichen Tatsa-
chen ermitteln und nicht alle rechtlichen Erwagungen anstellen. Entscheidungsmal3stab
kénnen die Erfolgsaussichten in der Hauptsache daher nur dann sein, wenn sich diese an-
gemessen beurteilen lassen, im Ubrigen oder in Kombination mit diesen sind die Folgen der
Eilentscheidung abzuwagen. Diese Entscheidungselemente gelten prinzipiell fur alle Eilent-

scheidungen, ebenso der Grundsatz, dass eine besondere Dringlichkeit vorliegen muss.
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Das verwaltungsgerichtliche und das verfassungsgerichtliche Verfahren auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung unterscheiden sich in der Gewichtung der im Eilverfahren heran-
zuziehenden Entscheidungselemente. Wegen des Entscheidungsmalistabs konnen Eilent-
scheidungen nur in besonders gelagerten Fallen Aussagen Uber die Rechtmaligkeit einer

InfektionsschutzmafRnahme entnommen werden.

Der Gewinn gesicherter rechtlicher Erkenntnisse kann in verwaltungsgerichtlichen Eilver-
fahren noch dadurch reduziert werden, dass die Oberverwaltungsgerichte — und nicht das
Bundesverwaltungsgericht — letztinstanzlich tGber die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschut-
zes entscheiden. Daher kann es etwa vorkommen, dass die Rechtsprechung in Eilverfahren
nicht bundeseinheitlich ist und ggf. erst durch Entscheidungen in der Hauptsache durch das
Bundesverwaltungsgericht einheitliche MaRRstdbe gesetzt werden. Einheitlichkeit kann aber
auch durch eine Ubereinstimmende Entscheidungslinie der Oberverwaltungsgerichte ent-

stehen.

bb) Hauptsacheverfahren

Entscheidungen in den Hauptsacheverfahren kbnnen, wenn sie nicht die Zuléassigkeit eines
Antrags bzw. einer Klage verneinen, Aussagen zur Rechtmafiigkeit von Infektionsschutz-
mafl3nahmen grundsatzlich unmittelbar entnommen werden. Sie beschranken sich gerade
nicht auf eine interessenorientierte vorlaufige Beurteilung der Sach- und Rechtslage, son-
dern entscheiden ,endgultig in der Sache®. Allerdings kann — in Abhangigkeit von der kon-
kreten Prozesssituation — eine Entscheidung auch aus Griinden ergehen, die mit der Beur-
teilung der materiellen Rechtslage in keinem unmittelbaren Zusammenhang stehen, so dass
die Begrundungslinie eines Gerichts fur die Einordnung einer Entscheidung stets zu beach-

ten ist.38

Erledigt sich ein Hauptsacheverfahren — etwa: eine angefochtene Infektionsschutzmal3-
nahme tritt aul3er Kraft — so kann je nach Verfahrensart und Gesichtspunkten im Einzelfall
dennoch Uber die RechtmaRigkeit der Mal3nahme zu entscheiden sein. Ist das nicht der Fall,

so ist das Verfahren einzustellen und in den verwaltungsgerichtlichen Verfahren tber die

38 Etwa: Bestatigt ein Verwaltungsgericht eine Infektionsschutzmafinahme als rechtmaRig, beschneidet da-
bei aber den Klager in seinen prozessualen Rechten, so kann einer dem Rechtsmittel stattgebenden
Entscheidung nicht zwingend entnommen werden, dass die Infektionsschutzmalinahme rechtswidrig war,
wenn der Entscheidungsfokus allein auf dem Verstol gegen das Verfahrensrecht lag.
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Kostentragung zu entscheiden. Dabei konnen die urspringlichen Erfolgsaussichten in die
Kostenentscheidung einzubeziehen sein, so dass sich aus der Kostenentscheidung Er-
kenntnisse Uber den mdglichen Ausgang des Hauptsacheverfahrens gewinnen lassen kon-

nen.39

cc) Verwaltungsgerichtsbarkeit: Rechtsmittelzulassungsverfahren

Eine gewisse Sonderstellung nehmen die verwaltungsgerichtlichen Verfahren auf Zulas-
sung von Rechtsmitteln — Antrag auf Zulassung der Berufung vor einem Oberverwaltungs-
gericht (8 124a Abs. 4 und 5 VwWGO) sowie Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Re-
vision erst vor einem Oberverwaltungsgericht, ggf. dann vor dem Bundesverwaltungsgericht
(8 133 VWGO) - ein. Uber die Zulassung der Berufung bzw. der Revision ist nach eigen-
standigen Mal3staben zu entscheiden (8 124 Abs. 2, § 132 Abs. 2 VwWGO), aus denen nicht
immer auf die materielle Rechtslage geschlossen werden kann. Daher sind Nichtzulas-

sungsentscheidungen stets in ihrem prozessualen Kontext zu beurteilen.

c) Verwaltungsgerichtsbarkeit

aa) Verwaltungsgerichte in den Landern und im Bund

Sowohl die Bundeslander als auch der Bund sind Tréager der Verwaltungsgerichtsbarkeit.
Sie wird auf der Ebene der Lander durch Verwaltungsgerichte (VG) und je Land durch ein
Oberverwaltungsgericht (OVG) bzw. einen Verwaltungsgerichtshof (VGH)*° sowie auf der
Ebene des Bundes durch das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) ausgeubt (§ 2 VWGO).
Die Gerichte stehen in einem hierarchischen Verhaltnis, aus dem sich fir nahezu alle Ver-
fahren ein Instanzenzug (Rechtsmittelzug) ergibt, der jedoch nicht einheitlich ausgestaltet
ist. So ist Eingangsinstanz nicht stets ein VG, und der Rechtsmittelzug geht nicht stets bis

zum BVerwG.

Die ortliche Zustandigkeit der VGs ergibt sich fir die hier zu beleuchtende Rechtsprechung

zumindest ganz Uberwiegend aus dem Ort des Erlasses des Verwaltungsakts bzw. aus dem

39 Dies gilt aber nicht fiir jede Kostenentscheidung: Berlicksichtigung der Erfolgsaussichten bei § 161 Abs. 2
Satz 1 Hs. 2 VwGO; Kostenentscheidung nach anderen Mal3stédben etwa bei § 155 Abs. 2 bis 4, § 156,
§ 161 Abs. 3 VWGO.

40 In Baden-Wirttemberg, Bayern. und Hessen fiihrt das jeweilige OVG die Bezeichnung Verwaltungsge-
richtshof (vgl. § 184 VwGO). Zur sprachlichen Vereinfachung wird nachfolgend in den einleitenden Hin-
weisen nur die Bezeichnung OVG verwendet.
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Behordensitz (8 52 Nr. 3 und 5 VwGO). Daher kdnnen Verwaltungsgerichte bundesweit mit
infektionsschutzrechtlichen Streitigkeiten betraut sein. Fir Rechtsmittel gegen Entscheidun-
gen der VGs eines Bundeslandes ist einheitlich das OVG des jeweiligen Bundeslands zu-
standig,*! fur das Land Brandenburg das OVG Berlin-Brandenburg (OVG BIn-Bbg). Gegen
Entscheidungen der OVGs kann teilweise das BVerwG angerufen werden. Dieses ist zwar
das hochste Gericht der Verwaltungsgerichtsbarkeit und allen Gerichten der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit Gbergeordnet, doch als Rechtsmittelgericht ausschlieRlich fiir die Uberpru-
fung der Einhaltung von Bundesrecht zustandig (8 49, § 137 Abs. 1 Nr. 1 VWGO).#? Soweit
es ausschlieRlich um eine Uberpriifung am MaRstab von Landesrecht geht, werden die

OVGs letztinstanzlich tatig.

Die Rechtswirkung verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen ist auf die Verfahrensbeteilig-
ten begrenzt. Eine Ausnahme bilden Entscheidungen der OVGs im Verfahren der (verwal-
tungsgerichtlichen) Normenkontrolle (§ 47 VwGO). Hiervon zu trennen ist eine gewisse
(rechtlich nicht bindende) Orientierungswirkung, die Entscheidungen der OVGs und — erst
recht — des BVerwG zukommen kann. Durch eine zumindest gesteigerte Wahrscheinlich-
keit, dass diese Gerichte bei erneuter Anrufung in einer anderen, inhaltlich vergleichbaren
Streitsache identisch entscheiden werden, werden sich regelmaRig Gerichte niederer In-
stanz an diesen Entscheidungen orientieren und Rechtsschutzsuchende hdchstrichterlich
bereits entschieden Fragestellungen — ohne neue rechtliche oder tatsachliche Gesichts-

punkte — eher nicht erneut vor Gericht bringen.

bb) Zu einzelnen Verfahren
Mit Blick auf den durch den Gutachtenauftrag bezeichneten Sachzusammenhang sind aus
den verwaltungsgerichtlichen Verfahren die folgenden herauszuheben:

(1) Anfechtungsklage

Rechtsschutzziel der Anfechtungsklage ist die Aufhebung eines belastenden Verwaltungs-

akts (8 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO). Zumeist ist zuvor ein Widerspruch zu erheben, so dass

41 In Ausnahmefallen kann auch unmittelbar das Bundesverwaltungsgericht angerufen werden (§§ 134 f.
VwGO).

42 §137 Abs. 1 Nr. 2, § 138 VWGO erweitern zwar flr Riigen von Verfahrensfehlern die Zustandigkeit, was
fur die inhaltliche Uberprifung von InfektionsschutzmalRhahmen aber keine unmittelbare Relevanz hat.
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regelmaRig ein Bescheid in der Gestalt eines Widerspruchsbescheids zur Uberprifung ei-
nes VG gestellt wird. Zu prifen ist, ob und ggf. in welchem Umfang der Verwaltungsakt
rechtswidrig ist und der Klager dadurch in seinen Rechten verletzt wird (8 113 Abs. 1 Satz
1 VwGO).

(2) Antrag auf Zulassung der Berufung, Berufung

Das Rechtsmittel gegen Endurteile eines VG ist die Berufung (8 124 Abs. 1 VwWGO), fir die
das jeweilige OVG zustandig ist (8§ 46 Nr. 1 VwWGO). Die Berufung bedarf der Zulassung
entweder durch das Verwaltungsgericht oder auf Antrag durch das zustandige OVG (8§ 124
Abs. 1 VwWGO). Die Griinde fur die Zulassung der Berufung ergeben sich abschlieRend aus
§ 124 Abs. 2 VWGO.*® Im Berufungsverfahren priift das OVG den Streitfall innerhalb des
Berufungsantrags im gleichen Umfang wie das Verwaltungsgericht; es bertcksichtigt auch
neu vorgebrachte Tatsachen und Beweismittel (§ 128 VwGO).

(3) Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision, Revision

Das Rechtsmittel gegen Urteile eines OVG unter Einschluss der Endentscheidungen in Nor-
menkontrollverfahren ist die Revision (8§ 132 Abs. 1 VwGO), fur die das BVerwG zustandig
ist (8 49 Nr. 1 VwWGO).** Die Revision bedarf der Zulassung entweder durch das OVG oder
auf die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision durch das OVG oder das
BVerwG (8 132 Abs. 1, § 133 VwWGO). Die Grinde fiir die Zulassung der Revision ergeben
sich abschlieBend aus § 132 Abs. 2 VWGO.* Im Revisionsverfahren prift das BVerwG die
Verletzung von Bundesrecht (8§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VWGO), daneben auch von Verfahrensrecht
(8 137 Abs. 1 Nr. 2, § 138 VWGO).

43 § 124 Abs. 2 VwGO: ,Die Berufung ist nur zuzulassen, 1. wenn ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des
Urteils bestehen, 2. wenn die Rechtssache besondere tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten auf-
weist, 3. wenn die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat, 4. wenn das Urteil von einer Entscheidung
des OVGs, des Bundesverwaltungsgerichts, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des
Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts abweicht und auf dieser Abweichung beruht oder 5. wenn
ein der Beurteilung des Berufungsgerichts unterliegender Verfahrensmangel geltend gemacht wird und
vorliegt, auf dem die Entscheidung beruhen kann.*

44 In den Ausnahmefallen der §§ 134 f. VwWGO kdnnen auch Urteile der Verwaltungsgerichte mit der Revision
zum Bundesverwaltungsgericht angefochten werden (§ 49 Nr. 2 VwGO).

45 § 132 Abs. 2 VwGO: ,Die Revision ist nur zuzulassen, wenn 1. die Rechtssache grundsatzliche Bedeu-
tung hat, 2. das Urteil von einer Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des Gemeinsamen Se-
nats der obersten Gerichtshofe des Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts abweicht und auf dieser
Abweichung beruht oder 3. ein Verfahrensmangel geltend gemacht wird und vorliegt, auf dem die Ent-
scheidung beruhen kann.”
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(4) Einstweilige Anordnung

Auf Antrag kdnnen die VGs MalRnahmen zur vorlaufigen Sicherung von Rechten oder zur
vorlaufigen Regelung eines Rechtsverhaltnisses durch eine einstweilige Anordnung treffen
(8 123 Abs. 1 VWGO).*¢ Die Bandbreite der hierdurch prinzipiell mdglichen vorlaufigen Re-
gelungen ist sehr grol3. Entscheidungsmal3stab sind die Erfolgsaussichten in der Hauptsa-
che bzw. eine Folgenabwagung. Einstweilige Anordnungen kénnen durch das erlassende
Gericht zeitlich begrenzt werden, gelten aber jedenfalls nur bis zur Hauptsachenentschei-

dung.

(5) Beschwerde

Die Beschwerde ist insbesondere gegen Entscheidungen der VGs in den Verfahren des
vorlaufigen Rechtsschutzes gegeben (8 146 Abs. 1 VwGO), mithin sowohl gegen den Erlass
einer einstweiligen Anordnung als auch gegen Beschliisse, die einen Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung ablehnen. Zustandig ist das jeweilige OVG (8 46 Nr. 2 VwGO).
Gegen dessen Entscheidung ist ein weiteres Rechtsmittel zum BVerwG nicht gegeben. Das
OVG pruft nur die in der Beschwerde dargelegten Grinde, aus denen die angefochtene
Entscheidung abgeandert oder aufgehoben werden soll (§ 146 Abs. 4 Satz 3 und 6 VwGO).

(6) Normenkontrolle

Die OVGs entscheiden im Verfahren der (verwaltungsgerichtlichen) Normenkontrolle tGber
die RechtmaRigkeit von Rechtsverordnungen oder Satzungen allgemein, wenn das jewei-
lige Landesrecht — wie im Land Brandenburg (8§ 4 Abs. 1 Brandenburgisches Verwaltungs-
gerichtsgesetz) — dies bestimmt (8 47 VwGO). Sind die Rechtsverordnungen oder Satzun-
gen ungultig, werden sie fir unwirksam erklart, was — anders als in verwaltungsgerichtlichen
Klageverfahren — gegeniiber jedermann gilt (8 47 Abs. 5 Satz 2 VwGO). Prifungsmalistab
ist die Vereinbarkeit mit hdherrangigem Recht. Rechtsmittel ist auch hier die Revision, so-

fern sie zugelassen wird.

46 Zwar ist der vorlaufige Rechtsschutz gemaf § 80 Abs. 5 VWGO vorrangig (§ 123 Abs. 5 VwGO), er spielt
im Zusammenhang mit dem durch den Gutachtenauftrag bezeichneten Sachzusammenhang jedoch
keine wesentliche Rolle.
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(7) Einstweilige Anordnung mit Bezug auf einen Normenkontrollantrag

So wie das Verfahren der einstweiligen Anordnung mit Bezug auf verwaltungsgerichtliche
Hauptsacheverfahren gegeben ist, ist eine einstweilige Anordnung auch mit Bezug auf das
Verfahren der Normenkontrolle mdglich (8 47 Abs. 6 VwGO). Der Entscheidungsmalfistab
beider Verfahren ist im Wesentlichen identisch. Ein Rechtsmittel ist jedoch nicht gegeben.

cc) Zu einzelnen Zulassigkeitsvoraussetzungen

Fur jedes gerichtliche Verfahren ist zwischen den Voraussetzungen fur eine Entscheidung
des angerufenen Gerichts in diesem Verfahren (Sachentscheidungsvoraussetzungen, Zu-
lassigkeit) und der eigentlichen Sachprifung (Begrundetheit) zu trennen. Sind nicht alle Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen gegeben, haben die Klage bzw. der Antrag allein deshalb kei-
nen Erfolg, ohne dass sich mit den aufgeworfenen Rechtsfragen inhaltlich auseinanderge-
setzt werden muss (sog. Prozessurteil). Eine solche Unzulassigkeitsentscheidung kann —
aber nicht stets — bereits aus dem Entscheidungstenor ersichtlich sein (,wird verworfen®),
ergibt sich jedenfalls aber aus den (Entscheidungs-)Grinden. Es kann dann zumindest ganz
Uberwiegend kein Schluss auf die RechtméalRigkeit bzw. die Rechtswidrigkeit der beanstan-
deten MalRnahme gezogenen werden. Daher ist bei der Einordnung einer gerichtlichen Ent-
scheidung in Fallen verkurzter Berichterstattung — etwa: ,ein gegen eine bestimmte Mal3-
nahme gerichtetes Verfahren hat keinen Erfolg® — ohne Kenntnis der gerichtlichen Begrin-
dung Vorsicht geboten.

Die Verwaltungsgerichtsordnung bestimmt fir jedes Verfahren grundsatzlich eigenstandig
die Zulassigkeitsvoraussetzungen. Einige von ihnen gelten in nahezu allen Verfahren und
haben dadurch eine gewisse Breitenwirkung. Mit Blick darauf und mit Blick auf die anschlie-
Rend wiedergegebene Rechtsprechung sind folgende Zulassigkeitsvoraussetzungen her-

vorzuheben:

(1) Frist

Fur die allermeisten verwaltungsgerichtlichen Verfahren gilt eine Frist fir die Erhebung der
Klage bzw. des Antrags. Die Fristen sind teilweise unterschiedlich lang bemessen und be-
ginnen mit unterschiedlichen Ereignissen. Ist die mal3gebliche Frist verstrichen, so ist die
Klage bzw. der Antrag unzuldssig. Eine Ausnahme gilt fur Félle, in denen der Klager bzw.

der Antragsteller ohne Verschulden verhindert war, eine gesetzliche Frist einzuhalten, so
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dass ihm Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren ist (§ 60 VwGO). Das Ver-

fahren ist dann als fristgema&l anh&ngig gemacht zu behandein.

(2) Klagebefugnis, Antragsbefugnis

Da die verwaltungsgerichtlichen Verfahren jedenfalls auch dem individuellen Rechtsschutz
dienen, kdnnen sie nur bei eigener rechtlichen Betroffenheit zulassig vor Gericht gebracht
werden. Diese subjektive Komponente wird als Klagebefugnis bzw. Antragsbefugnis be-
zeichnet und soll rechtlich nicht betroffene Dritte von der gerichtlichen Geltendmachung ab-
halten. Die Gerichte prufen insoweit regelmafiig, ob die Mdglichkeit der Verletzung in eige-
nen Rechten durch die beanstandete MalRnahme besteht. Ist dies nach jeder Betrachtungs-

weise ausgeschlossen, so ist die Klage bzw. der Antrag unzuldssig.

(3) Begrundungspflicht

Die Begrundungspflicht besteht fur die einzelnen durch die Verwaltungsgerichtsordnung
vorgesehenen Verfahren in unterschiedlich starker Auspragung und bezieht sich auf jeweils
unterschiedliche Gegenstande. So sollen die zur Begriindung einer Klage dienenden Tat-
sachen angegeben werden (8 82 Abs. 1 Satz 3 VwWGO), wobei das Gericht aber zugleich
eine entsprechende Hinweispflicht trifft (§ 82 Abs. 2 Satz 1 VwGO). Die Begriindungsanfor-
derungen etwa fur die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision sind demgegen-
Uber deutlich strenger (8 133 Abs. 3 Satz 3 VwWGO).

d) Verfassungsgerichtsbarkeit

aa) Verfassungsgerichte in den Landern und im Bund

Verfassungsgerichte sind in allen Bundeslandern*’ sowie mit dem Bundesverfassungsge-
richt (BVerfG) auf Bundesebene errichtet. Ihr Prifungsmafistab ist die Verfassung des je-
weiligen Rechtskreises, also fur das Verfassungsgericht des Landes Brandenburg (VerfG
Bbg) die Verfassung des Landes Brandenburg (LV) und fiir das BVerfG das Grundgesetz.*®

47 Die Verfassungsgerichte auf Landesebene flilhren den Namen (Landes-)Verfassungsgericht, Verfas-
sungsgerichtshof oder Staatsgerichtshof. Nachfolgend wird sprachlich einheitlich die Bezeichnung Lan-
desverfassungsgericht verwendet.

48 Die nachfolgende Darstellung nimmt fir die Verfassungsgerichte der Lander nur auf das Verfassungsge-
richt des Landes Brandenburg und dessen Prozessrecht konkret Bezug. Die Ausfiihrungen gelten ganz
Uberwiegend aber auch mit Bezug auf die anderen Landesverfassungsgerichte.
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Daher ist das BVerfG den Landesverfassungsgerichten nicht nach Art eines Rechtsmittel-
gerichts Ubergeordnet, kann aber grundsétzlich auch landesverfassungsgerichtliche Ent-
scheidungen am Grundgesetz messen. Akte der offentlichen Gewalt eines Bundeslandes
konnen sowohl zur Uberprifung des jeweiligen Landesverfassungsgerichts als auch des
BVerfG, Akte der offentlichen Gewalt des Bundes hingegen nur zur Uberpriifung des BVerfG

gestellt werden.

Landesverfassungsgerichtliche Entscheidungen binden neben den Verfahrensbeteiligten
auch die Verfassungsorgane sowie alle Gerichte und Behorden des jeweiligen Landes (vgl.
etwa 8 29 Abs. 1 Verfassungsgerichtsgesetz Brandenburg — VerfGGBbg —), bundesverfas-
sungsgerichtliche Entscheidungen neben den Verfahrensbeteiligten auch die Verfassungs-
organe des Bundes und der Lander sowie alle Gerichte und Behérden (§ 31 Abs. 1
BVerfGG). Den verfassungsgerichtlichen Entscheidungen kommt unter bestimmten Voraus-
setzungen Gesetzeskraft zu (8 29 Abs. 2 VerfGGBbg, 8§ 31 Abs. 2 BVerfGG).

bb) Zu einzelnen Verfahren

Die vor den Verfassungsgerichten ertffneten Verfahren sind relativ &hnlich ausgestaltet. Mit
Blick auf den durch den Gutachtenauftrag bezeichneten Sachzusammenhang sind aus den

verfassungsgerichtlichen Verfahren folgende herauszuheben:

(1) Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde gewahrleistet durch die Uberpriifung grundsétzlich aller MaR3-
nahme der o6ffentlichen Gewalt den verfassungsgerichtlichen Individualrechtsschutz. Aller-
dings ist — anders als im Land Brandenburg — nicht in allen Bundeslandern die Verfassungs-
beschwerde (und damit auch nicht das auf diese bezogene Verfahren auf Erlass einer einst-
weiligen Anordnung) vor dem jeweiligen Landesverfassungsgericht gegeben. In diesen Fal-
len kann verfassungsgerichtlicher Individualrechtsschutz nur vor dem BVerfG erlangt wer-
den. Die Erhebung der Bundesverfassungsbeschwerde macht im Land Brandenburg die
Landesverfassungsbeschwerde unabhéngig von der zeitlichen Reihenfolge der Erhebung
unzuldssig (8 45 Abs. 1 VerfGGBbg).

Die Verfassungsgerichte messen die beanstandeten Mal3nahmen in erster Linie an den
Grundrechten und grundrechtsgleichen Rechten des Beschwerdefiihrers. Hat eine Verfas-
sungsbeschwerde Erfolg, so kénnen in verfassungswidriger Weise ergangene Urteile auf-

gehoben und/oder verfassungswidrige Gesetze fur unwirksam oder nichtig erklart werden.
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Fur das Verfahren der Bundesverfassungsbeschwerde bestehen insbesondere zwei Beson-
derheiten: Zum einen bedarf es der Annahme einer jeden Verfassungsbeschwerde zur Ent-
scheidung,*® zum anderen erfolgt die bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung nicht
nur durch den Ersten und Zweiten Senat, sondern auch durch die in jedem Senat gebildeten
Kammern (88 93a ff. Bundesverfassungsgerichtsgesetz — BVerfGG —). Hieraus kénnen sich
unterschiedliche Konstellationen mit unterschiedlicher verfassungsrechtlicher Aussagekratft
ergeben. Fur den durch den Gutachtenauftrag bezeichneten Sachzusammenhang ist an
dieser Stelle nur hervorzuheben, dass Entscheidungen der Kammern denen eines Senats
nur in bestimmten Féllen gleichstehen (8 93a Abs. 1 Satz 2 BVerfGG) und dann — ebenso
wie Senatsentscheidungen — verfassungsrechtliche Orientierung geben kénnen. Anderer-
seits kbnnen den Entscheidungen Uber die Nichtannahme einer Verfassungsbeschwerde
nur selten und dann auch nur eingeschrankt materielle verfassungsrechtliche Wertungen
entnommen werden. Ergeht eine Nichtannahmeentscheidung ohne Begrindung (8 93d
Abs. 1 Satz 3 BVerfGG), so ist keinerlei Ruickschluss auf die die Entscheidung tragenden
Grinde maoglich. Daher ist fur alle Entscheidungen der Kammern des BVerfG und alle Nicht-

annahmeentscheidungen der jeweilige Kontext besonders zu beachten.

(2) Abstrakte Normenkontrolle

Die abstrakte Normenkontrolle ermdglicht die verfassungsgerichtliche Uberpriifung von
Landesrecht auf Antrag der Landesregierung oder eines Flnftels der Mitglieder des Land-
tages durch das Landesverfassungsgericht bzw. von Landes- oder Bundesrecht auf Antrag
einer Landesregierung, der Bundesregierung oder eines Viertels der Mitglieder des Bundes-
tages durch das BVerfG unabhangig von einem streitigen Einzelfall und dient so als objek-
tives Verfahren dem Schutz der Verfassungen. Verfahrensgegenstande koénnen Parla-
mentsgesetze, Rechtsverordnungen und Satzungen — oder Teile von ihnen — sein. Sie sind

unter allen verfassungsrechtlichen Aspekten zu prifen.

(3) Einstweilige Anordnung

Auch die Verfassungsgerichte kdnnen auf Antrag MalRnahmen zur vorlaufigen Sicherung
von Rechten oder zur vorlaufigen Regelung eines Rechtsverhéltnisses durch eine einstwei-

lige Anordnung treffen. Die Bandbreite der mdglichen vorlaufigen Regelungen ist auch hier

49 Die Nichtannahme ist von der Unzulassigkeit bzw. Unbegriindetheit zu unterscheiden. Tenor einer Nicht-
annahmeentscheidung: ,Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung angenommen.*
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sehr grol3. Die Zulassigkeitsvoraussetzungen ergeben sich auch mit Blick auf das jeweilige

Verfahren der Hauptsache. Das VerfG Bbg beschreibt seinen Prifungsmal3stab wie folgt:

.,Nach § 30 Abs. 1 VerfGGBbg kann das Verfassungsgericht einen Zustand durch
einstweilige Anordnung vorlaufig regeln, wenn dies zur Abwendung schwerer
Nachteile, zur Verhinderung drohender Gewalt oder aus einem anderen wichti-
gen Grund zum gemeinen Wohl dringend geboten ist. Insoweit ist nach der stan-
digen Rechtsprechung des Gerichts ein strenger Mal3stab anzulegen. Die Frage,
ob die Landesverfassung verletzt ist, ist in dem Verfahren tber den Erlal3 einer
einstweiligen Anordnung noch nicht Gegenstand der Prufung; die Grinde, die fur
eine Verfassungsrechtsverletzung sprechen, missen grundséatzlich ebenso au-
Ber Betracht bleiben wie die Gegengrinde, es sei denn, der Antrag bzw. das
Erstreben in der Hauptsache erwiese sich als von vornherein unzulassig oder als
offensichtlich unbegriindet. Ansonsten ist im Verfahren der einstweiligen Anord-
nung allein eine Abwagung der Folgen vorzunehmen, die sich ergeben, wenn
eine einstweilige Anordnung nicht ergeht, das Verfahren in der Hauptsache aber
Erfolg hat, gegen diejenigen Nachteile, die eintreten, wenn die einstweilige An-
ordnung erlassen wird, der Antrag in der Hauptsache aber ohne Erfolg bleibt.
Dabei mussen die nachteiligen Folgen, die ohne die einstweilige Anordnung fur
den Fall des Obsiegens in der Hauptsache zu vergegenwartigen sind, im Ver-
gleich zu den nachteiligen Folgen, die sich bei Erlal3 der einstweiligen Anordnung
fur den Fall der Erfolglosigkeit in der Hauptsache ergeben, deutlich tberwiegen,
weil sie sonst bei vergleichender Betrachtungsweise nicht schwer genug im
Sinne des Gesetzes sind (,schwerer Nachteil’) bzw. keinen gleichwertigen ,ande-
ren‘ Grund im Sinne des Gesetzes darstellen. Unbeschadet der nach diesen Vor-
gaben vorzunehmenden Folgenabwagung muf3, und zwar im Sinne zusatzlicher
Voraussetzungen, die einstweilige Anordnung ,zum gemeinen Wohl* und ,drin-
gend‘ ,geboten’ sein ...“°

cc) Zu einzelnen Zulassigkeitsvoraussetzungen

Auch fur die verfassungsgerichtlichen Verfahren ist zwischen ihrer Zulassigkeit und Begrin-
detheit zu trennen. Insoweit und fir die Interpretation der die Zulassigkeit verneinenden
Entscheidungen ist auf die entsprechenden Ausfihrungen zum verwaltungsgerichtlichen
Verfahren zu verweisen. Von den Zulassigkeitsvoraussetzungen sind mit Blick auf die an-

schlieBend wiedergegebene Rechtsprechung die folgenden herauszuheben:

(1) Frist

Es ist auf die vorstehenden Ausfihrungen zur Frist bei verwaltungsgerichtlichen Verfahren

Zu verweisen. Zu ergéanzen ist, dass von den hier interessierenden verfassungsgerichtlichen

50 VerfG Bbg, Beschl. vom 17. Juli 1997, Az. VfGBbg 21/97 EA, juris, Rn. 7.
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Verfahren die abstrakte Normenkontrolle nicht fristgebunden ist und dass eine Wiederein-
setzung in den vorigen Stand grundsatzlich nur im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde

in Betracht kommen kann.

(2) Beschwerdebefugnis, Antragsbefugnis

Ebenso wie die Klage- bzw. Antragsbefugnis in verwaltungsgerichtlichen Verfahren bedarf
es auch in den hier relevanten verfassungsgerichtlichen Verfahren der Beschwerdebefug-
nis®! (Verfassungsbeschwerde) bzw. der Antragsbefugnis (einstweilige Anordnung). MaR-
geblich ist auch hier die Mdglichkeit, in eigenen (Grund-)Rechten verletzt zu sein. Die abs-

trakte Normenkontrolle erfordert dies als objektives Beanstandungsverfahren nicht.

(3) Begrundungspflicht

Die in den allgemeinen Verfahrensvorschriften normierte Begriindungspflicht (8§ 20 Abs. 1
Satz 2 Hs. 1 VerfGGBbg, § 23 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 BVerfGG) gilt fur alle verfassungsgericht-
lichen Verfahren und wird fir die Verfassungsbeschwerde durch § 46 VerfGGBbg bzw. § 92
BVerfGG erganzt. Hieraus folgen je nach Verfahrensart unterschiedliche Anforderungen an
den Umfang und die Tiefe der Begriindung. Hierzu gehdren auch — grundséatzlich anders als
in den Verfahren der Verwaltungsgerichtsbarkeit — Rechtsausfihrungen und eine Auseinan-

dersetzung mit der bisherigen verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung.

(4) Verfassungsbeschwerde: Subsidiaritat und Rechtswegerschdpfung

Da die Verfassungsgerichte nicht die Aufgaben der Fachgerichte wahrnehmen, besteht die
grundsatzliche Pflicht, die nach den Verfahrensgesetzen der Fachgerichte — etwa der Ver-
waltungsgerichtsordnung — vorgesehenen Rechtsmittel zunachst auszuschopfen (8 45
Abs. 2 Satz 1 VerfGGBbg, § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG). Dies erfillt ferner den Zweck, die
Verfassungsgerichte nur mit fachgerichtlich aufbereiteten Streitsachen zu betrauen. Fehlt
es an der Erschopfung des fachgerichtlichen Rechtswegs, so ist die Verfassungsbe-
schwerde unzulassig.5? Dieser Grundsatz des Vorrangs des fachgerichtlichen Rechtsschut-
zes gilt tber den unmittelbaren Anwendungsbereich der Rechtswegerschépfung hinaus im

Rahmen eines allgemeinen Grundsatzes der Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde.

51 Vgl. VerfG Bbg, Beschl. vom 13. Aug. 2020, Az. VfGBbg 64/20, juris (Kreisschilerrat).

52 Eine Ausnahme hiervon stellt die sog. Vorabentscheidung dar (§ 45 Abs. 2 Satz 2 VerfGGBbg, § 90 Abs. 2
Satz 2 BVerfGG).
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Hiernach ist auch mittelbarer fachgerichtliches Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen,>3 fer-
ner sind verfassungsrechtliche Bedenken bereits im fachgerichtlichen Verfahren — soweit

zumutbar — geltend zu machen.

2. Schema der rechtlichen Prifung der RechtméaRigkeit von Verordnungen und
der Verletzung von Grundrechten

Die durch Rechtsverordnung geregelten Eindammungsmal3nahmen sind nur rechtmaflig,
wenn die Regelungen samtliche Vorgaben des hoherrangigen Rechts (bei landesrechtli-
chen Verordnungen also der Parlamentsgesetze des Landes und der Landesverfassung,
des Bundesrechts — vorliegend insb. des Infektionsschutzgesetzes und des Grundgesetzes
— und des EU-Rechts) beachten. Die Prifung folgt etablierten Prifungsschritten, die zur
besseren Einordnung der Gerichtsentscheidungen kurz skizziert werden sollen. Dabei kann
unterschieden werden, ob die Gerichte — wie die Oberverwaltungsgerichte im Rahmen einer
verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle oder die Verfassungsgerichte im Rahmen einer
abstrakten Normenkontrolle — die Rechtmafigkeit einer Verordnungsregelung zu prifen ha-
ben oder ob sie — wie die Verfassungsgerichte im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde

— die Verletzung von Grundrechten prufen.
Rechtmaligkeit einer Rechtsverordnung

e ausreichende Rechtsgrundlage
- Parlamentsgesetz, das Inhalt, Zweck und Ausmald der Ermé&chtigung bestimmt
- Parlamentsgesetz, das die (insb. fur die Grundrechtsverwirklichung) wesentlichen
Fragen selbst regelt
- Gesetz muss formell und materiell rechtmaflig sein (u.a. Gesetzgebungszustan-
digkeit, Gesetzgebungsverfahren, Vereinbarkeit mit Verfassung und EU-Recht)
o formelle Rechtmaligkeit der Rechtsverordnung
u.a. Zustandigkeit des Verordnungsgebers, Beachtung von Verfahrensvorschrif-
ten (z.B. Anhérung der kommunalen Spitzenverbande, ggf. Zustimmungspflich-

ten), Angabe der Rechtsgrundlage (Zitiergebot)

58 Etwa: Wird mit einer Verfassungsungsbeschwerde gerligt, dass ein materielles Grundrecht wie etwa die
Berufsfreiheit im verwaltungsgerichtlichen Verfahren der einstweiligen Anordnung verkannt wurde, so
kann es geboten sein, diesen Gesichtspunkt zunachst im verwaltungsgerichten Hauptsacheverfahren
geltend zu machen, bevor dies zulassigerweise verfassungsgerichtlich beanstandet werden kann, vgl.
BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 15. Juli 2020, Az. 1 BvR 1630/20, juris, Rn. 13 ff.
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e materielle RechtmaRigkeit der Rechtsverordnung
- Beachtung der inhaltlichen Vorgaben der Rechtsgrundlage
- Vereinbarkeit mit (sonstigem) héherrangigem Recht

z.B. Grundrechte, Bestimmtheitsgrundsatz
Grundrechtsprifung
Freiheitsgrundrechte

e Eingriff in den Schutzbereich eines Freiheitsgrundrechts
e Rechtfertigung des Eingriffs
- Beschrénkbarkeit des Grundrechts
- formell rechtméRige gesetzliche Grundlage im Rahmen der Beschrankbarkeit
- materielle RechtmaRigkeit des Gesetzes
= bei Verordnungserméachtigung: Inhalt, Zweck und Ausmal3 bestimmt,
Wesentliches im Gesetz geregelt
= Verhaltnismafigkeit
o legitimer Zweck
o Malnahme zur Zweckerfillung geeignet und erforderlich
o Malnahme im Verhaltnis zum Zweck angemessen
= Bestimmtheitsgrundsatz

- EingriffsmalBnahme (z.B. Verordnung) formell und materiell rechtmafig (s.o.)
allgemeines Gleichheitsgrundrecht

e Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem oder Gleichbehandlung von wesent-
lich Ungleichem

e Rechtfertigung durch sachlichen Grund (je nach Sachbereich unterschiedlich
strenger Prufungsmal3stab von bloRRer Willkirkontrolle bis strenger Verhaltnis-

mafigkeitsprufung)
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lll.  Verfassungs- und obergerichtliche Rechtsprechung

1. Schwerpunktsetzungen bei der Auswahl und Darstellung der Rechtspre-
chung

Bis zum 31. Mai 2021, dem Stichtag fur die Rechtsprechungsauswertung fir das vorlie-

gende Gutachten, haben die Gerichte viele Hunderte von Entscheidungen zu den Eindam-

mungsmalflnahmen des Bundes und der einzelnen Lander getroffen. Eine Auswertung aller

Entscheidungen ist weder mdglich noch sinnvoll. Vielmehr ist eine Schwerpunktsetzung ge-

boten, die sich am Gutachten- und Untersuchungsauftrag orientiert.

Daher sind in die nachfolgende Darstellung insbesondere die Entscheidungen der fur Bran-
denburg mal3geblichen Gerichte eingeflossen, also die Entscheidungen des BVerfG, des
VerfG Bbg und des OVG BIn-Bbg.>* Wegen der besonderen Bedeutung dieser Gerichte fiir
die Beurteilung der Malinahmen des Landes Brandenburg wurden auch die Entscheidun-
gen dieser Gerichte einbezogen zu MalRhahmen, die nach Ende des Untersuchungszeit-
raums (23. September 2020) erlassen wurden. Wegen der herausgehobenen Bedeutung
des BVerfG wurden ebenfalls sdmtliche Entscheidungen dieses Gerichts zu Eindammungs-
maf3nahmen ausgewertet. Gleiches gilt fir die Entscheidungen der Verfassungsgerichte der
Lander. Im Hinblick auf die Entscheidungen der Oberverwaltungsgerichte und Verwaltungs-
gerichtshéfe der anderen Lander beschrankt sich die Auswertung im Wesentlichen auf die
Entscheidungen der Ma3nahmen in diesen L&ndern im Rahmen der sog. ersten Welle, da
dies dem zeitlichen Rahmen des Untersuchungsgegenstands des Untersuchungsausschus-
ses entspricht und in der Folgezeit durch neue Erkenntnisse und Entwicklungen — z.B. die
Gesamtdauer der einschrankenden MalRBhahmen, den Zugang zu medizinischen Masken,
Schnelltests und Impfungen — sowie durch gesetzgeberische Mal3hahmen des Bundes
(88 28a, 28b Infektionsschutzgesetz — IfSG) eine nur eingeschrankte Vergleichbarkeit be-
steht. In die Darstellung aufgenommen wurden die Entscheidungen insbesondere, soweit
sie von Entscheidungen anderer Gerichte abweichen oder zu MaRnahmen ergangen sind,

zu denen Entscheidungen der fur Brandenburg maf3geblichen Gerichte bislang nicht verof-

54 Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts, der anderen Bundesgerichte sowie der anderen Ober-
gerichte des Landes Brandenburg zu den Einddmmungsmalnahmen liegen, soweit ersichtlich, (noch)
nicht vor.
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fentlicht wurden. Da die Ge- und Verbote der Verordnungen teilweise buf3geldbewehrt wa-
ren und fur BuRgeldsachen die Oberlandesgerichte zustandig sind,>® wurden Entscheidun-
gen dieser Gerichte entsprechend einbezogen.

Der Schwerpunkt der Darstellung liegt zudem bei Entscheidungen, die Bewertungen zur
RechtmaRigkeit der Mal3hahmen enthalten, also Uber eine blol3e Folgenabwagung einer
Eilentscheidung hinausgehen bzw. nicht lediglich Fragen der Zulassigkeit des Antrags be-
handeln. Insbesondere die bislang noch sehr wenigen Hauptsacheentscheidungen®® wer-

den daher ausfihrlich dargestellt.

Die Entscheidungen erstinstanzlicher Gerichte wurden, wie im Gutachtenauftrag vorgege-

ben, nicht betrachtet.

Aufgenommen wurden nur Entscheidungen, die in der juris-Datenbank im Volltext zu finden
sind. Der letzte Abruf erfolgte am 31. Mai 2020.

Im Hinblick auf die von den Gerichten rechtlich zu bewertenden Einddmmungsmalnahmen
liegt der Schwerpunkt der Darstellung bei Mal3nahmen, wie sie in den oben genannten Ver-
ordnungen normiert wurden. Rechtsprechung zu Malinahmen, die entweder in Brandenburg
in der Form nicht vorgesehen waren®’ oder erst spater ergriffen wurden,> wird daher im

Wesentlichen ausgeklammert.

Auch soweit die Mallnhahmen anderer Lander mit den MafRnahmen fur Brandenburg ver-
gleichbar sind, darf nicht Gbersehen werden, dass die jeweiligen Gerichtsentscheidungen
im zeitlichen, tatsachlichen und normativen Kontext des jeweiligen Landes zu bewerten

sind. Daher wird in der nachfolgenden Darstellung versucht, insbesondere allgemeingdltige

5%  Die Familiengerichte sind hingegen fiir die Uberpriifung der Einddmmungsmafnahmen nicht zusténdig,
vgl. OLG Nirnberg, Beschl. vom 27. April 2021, Az. 9 WF 342/21, juris; ThirOLG, Beschl. vom 14. Mai
2021, Az. 1 UF 136/21, juris.

5%  BayVerfGH, Entsch. vom 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20, juris; ThirVerfGH, Urt. vom 1. Marz 2021,
Az. 18/20, juris; LVerfG LSA, Urt. vom 26. Marz 2021, Az. LVG 4/21, juris; LVerfG LSA, Urt. vom 26. Marz
2021, Az. LVG 25/20, juris; SachsOVG, Urt. vom 21. April 2021, Az. 3 C 8/20, juris.

57 Z.B. Verbote von Einreisen aus anderen Bundeslandern, vgl. OVG MV, Beschl. vom 9. April 2020, Az. 2
KM 280/20, juris; Verbot des Verlassens der hauslichen Unterkunft statt Verbot des Aufenthalts im 6ffent-
lichen Raum, vgl. SachsOVG, Beschl. vom 7. April 2020, Az. 3 B 111/20, juris; Verbot von Reisen inner-
halb des Bundeslandes, vgl. (stattgebend) OVG MV, Beschl. vom 9. April 2020, Az. 2 KM 268/20 OVG,
juris.

58 Z.B. nachtliche Ausgangssperren, Maskenpflicht im Unterricht, Testpflicht fiir Schulen, Verbot des Pyro-
technikverkaufs, 15-km-Bewegungsradius.
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Aussagen der Gerichte herauszuarbeiten, die dem Untersuchungsausschuss die Bewer-

tung der in Brandenburg getroffenen Mal3hahmen erleichtern kénnen.

2. 8832, 28 IfSG als Rechtsgrundlage der Verordnungen

Die Verordnungen bedirfen einer ausreichenden Rechtsgrundlage in einem Parlamentsge-
setz, das Inhalt, Zweck und Ausmal3 der Erméchtigung bestimmt und alle wesentlichen Fra-
gen selbst regelt (Vorbehalt des Gesetzes), und die Verordnungsbestimmungen mussen
sich im Rahmen der Vorgaben dieser Rechtsgrundlage bewegen (Vorrang des Gesetzes).
In den Gerichtsentscheidungen werden diese Prifungspunkte oftmals miteinander verschlif-

fen, sodass diese Fragen im Folgenden gemeinsam dargestellt werden.

Einigkeit besteht in der Rechtsprechung, dass sich Eindammungsmalnahmen im Verord-
nungswege grundsatzlich auf die Erméachtigung in § 32 IfSG i.V.m. den in dieser Vorschrift
genannten Rechtsgrundlagen stiitzen lassen. Die in 8§ 32 IfSG in Bezug genommene Vor-

schrift des § 28 IfSG ist im Untersuchungszeitraum gedndert worden.
Die bis zum 27. Mérz 2020 geltende Fassung von 8 28 Abs. 1 IfSG lautete wie folgt:

~Werden Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige oder Aus-
scheider festgestellt oder ergibt sich, dass ein Verstorbener krank, krankheitsver-
dachtig oder Ausscheider war, so trifft die zustandige Behorde die notwendigen
Schutzmalnahmen, insbesondere die in den 88 29 bis 31 genannten, soweit und
solange es zur Verhinderung der Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten erfor-
derlich ist. Unter den Voraussetzungen von Satz 1 kann die zustandige Behorde
Veranstaltungen oder sonstige Ansammlungen einer gré3eren Anzahl von Men-
schen beschranken oder verbieten und Badeanstalten oder in § 33 genannte Ge-
meinschaftseinrichtungen oder Teile davon schlieRen; sie kann auch Personen
verpflichten, den Ort, an dem sie sich befinden, nicht zu verlassen oder von ihr
bestimmte Orte nicht zu betreten, bis die notwendigen SchutzmalRnahmen durch-
gefuhrt worden sind. Eine Heilbehandlung darf nicht angeordnet werden. Die
Grundrechte der Freiheit der Person (Artikel 2 Abs. 2 Satz 2 Grundgesetz), der
Versammlungsfreiheit (Artikel 8 Grundgesetz) und der Unverletzlichkeit der Woh-
nung (Artikel 13 Abs. 1 Grundgesetz) werden insoweit eingeschrankt.”

Mit Wirkung zum 28. Marz 2020%° trat folgende Fassung (Anderungen markiert) in Kraft:

~Werden Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige oder Aus-
scheider festgestellt oder ergibt sich, dass ein Verstorbener krank, krankheitsver-
dachtig oder Ausscheider war, so trifft die zustandige Behérde die notwendigen

59 Gesetz vom 27. Marz 2020, BGBI. I, S. 587.
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Schutzmalnahmen, insbesondere die in den 88 29 bis 31 genannten, soweit und
solange es zur Verhinderung der Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten erfor-
derlich ist; sie kann insbesondere Personen verpflichten, den Ort, an dem sie
sich befinden, nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu verlassen o-
der von ihr bestimmte Orte oder 6ffentliche Orte nicht oder nur unter bestimm-

ten Bedingungen zu betreten, bis-die-rotwendigen-Sehutzmallrahmen-dureh-
gefohrtweorden-sind. Unter den Voraussetzungen von Satz 1 kann die zustandige

Behorde Veranstaltungen oder sonstige Ansammlungen von Menschen be-
schranken oder verbieten und Badeanstalten oder in § 33 genannte Gemein-
schaftseinrichtungen oder Teile davon schlie3en. Eine Heilbehandlung darf nicht
angeordnet werden. Die Grundrechte der Freiheit der Person (Artikel 2 Absatz 2
Satz 2 des Grundgesetzes), der Versammlungsfreiheit (Artikel 8 des Grundge-
setzes), der Freizugigkeit (Artikel 11 Absatz 1 des Grundgesetzes) und der
Unverletzlichkeit der Wohnung (Artikel 13 Absatz 1 des Grundgesetzes) werden
insoweit eingeschrankt.”
Das OVG BIn-Bbg hat die Frage der ausreichenden Rechtsgrundlage fur die Eindammungs-
maf3nahmen bislang, soweit ersichtlich, ahnlich wie die Gerichte der meisten anderen Lan-
der nur in Eilverfahren behandelt (dazu unter a). Gleiches gilt fir das VerfG Bbg und das
BVerfG (b). Eine besondere Stellung nimmt eine Entscheidung des VerfGH Saarl ein, in der
durch einstweilige Anordnung die Datenerhebung zur Kontaktdatenverfolgung beschrankt
wurde (c). In den Landern, in denen es bereits Hauptsacheentscheidungen zu den Eindam-
mungsmalflinahmen gibt, ist die Frage einer ausreichenden Rechtsgrundlage sehr ausfuhr-
lich und mit unterschiedlichem Ergebnis behandelt worden, so in Bayern (d) und in Sachsen
(e). Besonders pragnant sind die Differenzen in den Urteilen des LVerfG LSA und des

TharVerfGH, die in eine Vorlage an das BVerfG mindeten (f).

a) OVG BIn-Bbg: 88 32, 28 IfSG als umfassende Rechtsgrundlage

Das OVG BIn-Bbg sieht — im Rahmen des oben dargestellten eingeschrankten Prifungs-
umfangs bei Eilentscheidungen —in den 88 32, 28 IfSG eine ausreichende Rechtsgrundlage

fur die EindammungsmaRnahmen.°

Bereits im Marz 202081 hat es im Hinblick auf das Verbot des Aufenthalts an 6ffentlichen
Orten ohne triftigen Grund und zum Ansammlungsverbot angemerkt, dass die angegrif-
fenen Verordnungsbestimmungen in § 32 IfSG eine hinreichende gesetzliche Grundlage

fanden. Weil bei Menschenansammlungen Krankheitserreger besonders leicht Gbertragen

60 Zu entsprechenden Entscheidungen anderer Gerichte siehe die ausflihrliche Zusammenstellung in
ThirVerfGH, Beschl. vom 19. Mai 2021, Az. 110/20, juris, Rn. 39 und 43.

61 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 23. Marz 2020, Az. OVG 11 S 12/20, juris, Rn. 7 ff.
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werden kdnnen, stelle 8 28 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 IfSG klar, dass Anordnungen auch gegen-
Uber Veranstaltungen oder sonstigen Zusammenkunften von Menschen sowie gegenuber
Gemeinschaftseinrichtungen ergehen konnen (,Schutzmal3nahmen gegenuber der Allge-
meinheit®). Auch (sonstige) Dritte (,Nichtstorer”) kbnnen Adressat von Malihahmen sein,
beispielsweise um sie vor Ansteckung zu schitzen. Soweit der Antragsteller darauf abhebt,
dass MalRBnahmen nach § 28 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 IfSG (a.F.) nur zulassig seien, bis die not-
wendigen SchutzmalRnahmen durchgefihrt worden sind, weist das Gericht darauf hin, dass
diese Regelung lediglich dem Verhaltnismafigkeitsgebot Rechnung tragt. Die Beschrén-
kungen durften grundséatzlich nur solange angeordnet werden, bis andere, weniger belas-
tende Schutzmal3hahmen ausreichen. Daraus folge jedoch nicht, dass die Vorschrift nur zu

ganz kurzzeitigen Mal3nahmen ermachtigt, wie der Antragsteller sie im Blick hat.

In einem Verfahren zu Besuchseinschrankungen in Pflegeheimen aus April 202082 hat
die Antragstellerin vorgebracht, dass ein faktisches Umgangsverbot mit nachsten Verwand-
ten einen wesentlichen Eingriff in die Grundrechte darstelle und das IfSG keine Ermachti-
gung enthalte, auch den Nichtinfizierten und somit letztlich allen Personen im Land Bran-
denburg unabhangig von ihrem Gesundheitszustand das Betreten von Einrichtungen zu un-
tersagen. Insbesondere komme hierfur nicht § 28 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 IfSG in Betracht, da
die dortige Bestimmung, wonach Personen u.a. verpflichtet werden kdnnen, bestimmte Orte
nicht zu betreten, sich nur auf den Personenkreis des Halbsatzes 1 beziehe, mithin auf
Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige und Ausscheider. Dem trat das
OVG BIn-Bbg entgegen: Die Regelungen, die in 8 28 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 IfSG getroffen
werden, beschrankten sich schon nach ihrem Wortlaut nicht auf den in Halbsatz 1 genann-
ten Personenkreis. Vielmehr handelt es sich um eine — neben den in 88 29 bis 31 genannten
— weitere beispielhafte Aufzahlung (,insbesondere®) der in Halbsatz 1 genannten ,notwen-
digen SchutzmalRnahmen®, die als Rechtsfolge an die tatbestandliche Voraussetzung an-
knupfen, dass Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider
festgestellt werden oder ein Verstorbener krank, krankheitsverdachtig oder Ausscheider
war. Aus der Formulierung der tatbestandlichen Voraussetzungen in Halbsatz 1 folge aber
nicht, dass nur der darin bezeichnete Personenkreis Adressat der in der Vorschrift vorgese-

henen Rechtsfolgen sein kann.

62 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 3. April 2020, Az. OVG 11 S 14/20, juris, Rn. 8 f.
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Im Hinblick auf die SchlieBung der Geschafte hat das Gericht im April 20209 ausgefiihrt:

,Die Antragstellerin sieht die angegriffene SchlielBungsanordnung in § 2 Abs. 1
SARS-CoV-2-EindV als nicht vom Vorbehalt des Gesetzes gedeckt an. Nach
dem in diesem Prinzip wurzelnden Wesentlichkeitsgrundsatz beurteile sich nicht
nur, ob ein parlamentarisches Gesetz erforderlich sei, sondern zugleich auch die
erforderliche Regelungsdichte des Parlamentsgesetzes. Aufgrund der fehlenden
Maglichkeit, eine Befreiung oder Ausnahmegenehmigung fir den Weiterbetrieb
der Warenh&user zu erhalten, stelle die Schlieungsregelung einen Grundrechts-
eingriff auf hochster Stufe dar (Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG). Da sie sich
zudem auf den gesamten Einzelhandel mit erheblichen finanziellen Auswirkun-
gen beziehe, handele es sich um eine wesentliche Angelegenheit im Sinne des
Wesentlichkeitsgrundsatzes, die nicht aufgrund einer pauschalen und general-
klauselartigen Erméachtigung wie der des § 32 Satz 1 IfSG i.V.m. § 28 Abs. 1 IfSG
angeordnet werden durfe.

Damit kann die Antragstellerin voraussichtlich nicht durchdringen. Zwar ist die
Regelung als offene Generalklausel ausgestaltet, um den Infektionsschutzbehdor-
den bzw. Uber den Verweis in § 32 Satz 1 IfSG dem Verordnungsgeber ein mdg-
lichst breites Spektrum an geeigneten SchutzmalRhahmen zu eroffnen ... Jedoch
hat der Gesetzgeber unter anderem bereits mit der nur beispielhaften Aufzahlung
in 8 28 Abs. 1 Satz 2 IfSG, wonach Veranstaltungen oder sonstige Ansammlun-
gen von Menschen beschrankt oder verboten und Badeanstalten oder in § 33
genannte Gemeinschaftseinrichtungen oder Teile davon geschlossen werden
konnen, deutlich gemacht, dass in Konkretisierung der mit der Generalklausel
eroffneten Handlungsmadglichkeiten auch weitreichende — und damit auch die von
der Antragstellerin angesprochenen wesentlichen — Malinahmen gegentber der
Allgemeinheit in Betracht kommen kdnnen ... Dies umfasst grundséatzlich auch
GeschaftsschlieBungen als mdgliche Schutzmaflinahmen. Denn Einzelhandels-
betriebe mit Publikumsverkehr dhneln den ausdricklich genannten Veranstaltun-
gen und sonstigen Zusammenkinften insoweit, als dass sie ebenso wie diese
Anziehungspunkte fir Menschen an einen begrenzten Ort sind und damit ein be-
sonderes Risiko fur die Verbreitung einer von Mensch zu Mensch Ubertragbaren
Krankheit darstellen.”

Auch fur die Beherbergungsverbote konnte sich der Verordnungsgeber nach Auffassung
des OVG BIn-Bbg® auf 88 28, 32 IfSG stitzen. Aus dem Wortlaut des § 28 Abs. 1 Satz 1

IfSG folge, dass der Begriff der ,Schutzmallinahmen“ umfassend ist und der Infektions-

schutzbehdrde ein moglichst breites Spektrum an geeigneten Schutzmalinahmen erdéffnet,

63

64

OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 17. April 2020, Az. OVG 11 S 22/20, juris Rn. 20 ff.; vgl. auch OVG BIn-Bbg,

Beschl. vom 29. April 2020, Az. OVG 11 S 30/20, juris, Rn. 22.

OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 23. April 2020, Az. OVG 11 S 25/20, juris, Rn. 9 f.; vgl. auch OVG BIn-Bbg,
Beschl. vom 28. April 2020, Az. OVG 11 S 28/20, juris, Rn. 15; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 5. Mai 2020,

Rn. 21.

Az. OVG 11 S 38/20, juris, Rn. 26; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 16. Okt. 2020, Az. OVG 11 S 87/20, juris,
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welches durch die Notwendigkeit der Mal3hahme im Einzelfall begrenzt wird. Dies sei ge-
rechtfertigt, weil sich die Fulle der Schutzmal3hahmen, die bei Ausbruch einer Ubertragbaren
Krankheit in Frage kommen kdnnen, nicht von vornherein tGibersehen lasst. Im Gegensatz
zu der Auffassung der Antragstellerin stehe dem Erlass der angegriffenen Verordnungsvor-
schrift auch nicht eine ,Sperrwirkung“ des § 31 IfSG entgegen. § 31 IfSG erméachtige die
zustandige Behorde, Kranken, Krankheitsverdachtigen, Ansteckungsverdéachtigen und Aus-
scheidern sowie sonstigen Personen, die Krankheitserreger so in oder an sich tragen, dass
im Einzelfall die Gefahr einer Weiterverbreitung besteht, die Austibung bestimmter berufli-
cher Tatigkeiten ganz oder teilweise zu untersagen. Dieser Erméachtigungsgrundlage, die
stets (potentiell) infektiose Personen betrifft, konne bei summarischer Prifung kein abschlie-
Render Charakter beigemessen werden. Denn die generalklauselartige Vorschrift des § 28
Abs. 1 Satz 1 IfSG erganze bereits nach ihrem Wortlaut, aber auch nach ihnrem oben darge-
stellten Regelungszweck die speziellen Instrumentarien der 88 29 bis 31 IfSG, um einer
infektionsschutzrechtlichen Gefahrdungslage in jedem Fall adaquat begegnen zu kénnen.
Daraus folge, dass alle notwendigen Schutzmaflinahmen auf die Generalklausel des 8§ 28
Abs. 1 Satz 1 IfSG gestitzt werden kdnnen. Sie ermdglicht es insbesondere auch, Maf3nah-
men gegen (sonstige) Dritte (,Nichtstorer®) zu richten, beispielsweise um sie vor Ansteckung

zu schitzen.

Gleiches nahm das Gericht an fur die Datenerhebung zur Kontaktverfolgung (hier: Daten
von Anwalten bei Gerichten und Behorden),®® fir die SchlieBung von Nagelstudios,®®

Gaststatten®” und Kosmetikstudios®8.

Ausfuhrlich befasste sich das OVG BIn-Bbg auch in einem Verfahren zur Schlieung von

Tattoostudios mit der Problematik und fuhrte aus:%°

.,Nach Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG missen Gesetze, die zum Erlass von Rechtsver-
ordnungen ermachtigen, Inhalt, Zweck und Ausmal} der erteilten Erméachtigung
bestimmen. Danach soll sich das Parlament seiner Verantwortung als gesetzge-
bende Koérperschaft nicht dadurch entau3ern kénnen, dass es einen Teil der Ge-

65 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 27. Mai 2020, Az. OVG 11 S 43/20, juris, Rn. 18 ff.
66 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 6. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 100/20, juris Rn. 34.
67 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 11. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 111/20, juris Rn. 27.
68 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 18. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 104/20, juris, Rn. 27.
69 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 4. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 94/20, juris, Rn. 29 ff.
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setzgebungsmacht der Exekutive tGbertragt, ohne die Grenzen dieser Kompeten-
zen bedacht und diese nach Tendenz und Programm so genau umrissen zu ha-
ben, dass der Blrger schon aus der gesetzlichen Erméchtigung erkennen und
vorhersehen kann, was ihm gegentber zulassig sein soll und welchen mdglichen
Inhalt die aufgrund der Erméachtigung erlassenen Verordnungen haben kénnen.
Allerdings muss die Ermachtigungsnorm in ihrem Wortlaut nicht so genau wie
irgend maglich gefasst sein; sie hat von Verfassung wegen nur hinreichend be-
stimmt zu sein. Dazu genugt es, dass sich die gesetzlichen Vorgaben mit Hilfe
allgemeiner Auslegungsregeln erschlieRen lassen, insbesondere aus dem
Zweck, dem Sinnzusammenhang und der Entstehungsgeschichte der Norm.
Welche Anforderungen an das Mal? der erforderlichen Bestimmtheit im Einzelnen
zu stellen sind, l&sst sich somit nicht allgemein festlegen. Zum einen kommt es
auf die Intensitat der Auswirkungen der Regelung fir die Betroffenen an. So muss
die Bestimmtheit der Ermé&chtigungsnorm der Grundrechtsrelevanz der Regelung
entsprechen, zu der erméchtigt wird. Greift die Regelung erheblich in die Rechts-
stellung des Betroffenen ein, sind hohere Anforderungen an den Grad der Be-
stimmtheit der Erméachtigung zu stellen, als wenn es sich um einen Regelungs-
bereich handelt, der die Grundrechtsausiubung weniger tangiert. Zum anderen
hangen die Anforderungen an Inhalt, Zweck und Ausmal} der gesetzlichen De-
terminierung von der Eigenart des zu regelnden Sachverhalts ab, insbesondere
davon, in welchem Umfang der zu regelnde Sachbereich einer genaueren be-
griffichen Umschreibung Uberhaupt zugénglich ist. Dies kann es auch nahe le-
gen, von einer detaillierten gesetzlichen Regelung abzusehen und die néahere
Ausgestaltung des zu regelnden Sachbereichs dem Verordnungsgeber zu Uber-
lassen, der die Regelungen rascher und einfacher auf dem neuesten Stand zu
halten vermag als der Gesetzgeber ...

Diesen Anforderungen wird 8 32 i.V.m. 8 28 IfSG bei der hier nur méglichen sum-
marischen Prufung mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit im vorliegenden Kon-
text auch gegenwartig noch gerecht. ... Zwar hétte mit Blick darauf, dass die auf
das neuartige Coronavirus SARS-CoV-2 zuriickzufiihrende Pandemie bereits im
Frahjahr 2020 auch Deutschland erfasst hat, fir den Bundesgesetzgeber durch-
aus Gelegenheit bestanden, den den Verordnungsgebern der Lander zugestan-
denen Malinahmenkatalog weiter zu konkretisieren. Dass er in Kenntnis der be-
reits zuvor auf Landesebene vom Verordnungsgeber beschlossenen Mal3nah-
men, zu denen insbesondere auch Schliel3ung von Gewerbebetrieben mit Publi-
kumsverkehr gehdrten, untatig geblieben ist, spricht allerdings zumindest nicht
dafur, dass der Bundesgesetzgeber derartige Verordnungsregeln missbilligen
wirde, weil sie Uber die bestehende Verordnungsermachtigung hinausgehen
wirden. ...

Bei summarischer Prifung ist auch nicht mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit
davon auszugehen, dass die vorliegend angegriffene Regelung nicht dem Ver-
ordnungsgeber héatte Uberlassen werden dirfen, sondern dem Gesetzgeber
selbst vorzubehalten gewesen ware. Zwar verpflichten das Rechtsstaatsprinzip
und das Demokratieprinzip des Grundgesetzes den Gesetzgeber, wesentliche
Entscheidungen selbst zu treffen und diese nicht dem Handeln und der Entschei-
dungsmacht der Exekutive zu tberlassen, wobei es vom jeweiligen Sachbereich
und der Eigenart des betroffenen Regelungsgegenstandes abhangt, wann es
aufgrund der Wesentlichkeit einer Entscheidung einer Regelung durch den par-



lamentarischen Gesetzgeber bedarf ... Auch kann nicht ernstlich in Zweifel ste-
hen, dass es bei den in Rede stehenden Grundrechtseingriffen, die nach ihrer
Reichweite, ihrer Intensitat und ihrer Dauer erheblich sind, hier namentlich in die
Berufsfreiheit im Sinne von Art. 12 Abs. 1 GG, um eine wesentliche Materie geht.
Wie bereits dargelegt, ermdglicht es Art. 80 Abs. 1 GG dem Gesetzgeber jedoch
auch, von einer detaillierten gesetzlichen Regelung abzusehen und die nédhere
Ausgestaltung des zu regelnden Sachbereichs dem Verordnungsgeber zu Uber-
lassen, der die Regelungen rascher und einfacher auf dem neuesten Stand zu
halten vermag als der Gesetzgeber ... Gerade im Bereich des Infektionsschutzes
liegt die Erwagung nicht fern, dass der Bundesgesetzgeber von der ihm nach Art.
74 Abs. 1 Nr. 19 GG zustehenden konkurrierenden Gesetzgebungsbefugnis da-
hingehend Gebrauch gemacht hat, den Verordnungsgebern der Lander die Re-
gelung konkreter Mal3nahmen zu tberlassen, damit einerseits drtlichen Beson-
derheiten angemessen Rechnung getragen werden kann und andererseits auf
sich &ndernde Anforderungen zeitnah und flexibel reagiert werden kann. Gerade
die Verhaltnismaligkeit der zur Eindammung der gegenwartigen Pandemie ge-
troffenen MalBhahmen hangt vom jeweiligen, sich teilweise schnell andernden
Stand des Infektionsgeschehens ab und erfordert Instrumentarien, die eine
schnelle und zielgenaue Intervention erméglichen. Diesbeziiglich kdnnte sich
eine Regelung im Verordnungswege gegenuber einem vergleichsweise schwer-
falligen, langere Zeit in Anspruch nehmenden Gesetzgebungsverfahren als ef-
fektiveres Instrumentarium anbieten. Uberdies ist zu beriicksichtigen, dass § 28
Abs. 1 IfSG auch die (unter anderem ortlich) zustandigen Behérden ermachtigt,
die notwendigen Schutzmalinahmen zu treffen. Ergibt sich ein entsprechender
Handlungsbedarf jedoch landesweit, so erscheint es zumindest konsequent,
dass der Bundesgesetzgeber in § 32 IfSG die Landesregierungen ermachtigt,
entsprechende (keiner Umsetzung bedirfende) Regelungen landeseinheitlich im
Verordnungswege zu schaffen.”

Im Zusammenhang mit einer Entscheidung zur SchlieRung von Fitnessstudios’® hat das

Gericht ergdnzend darauf hingewiesen, dass ein Vorrang 8 16 IfSG nicht bestehe. Denn

8 16 IfSG ermdchtige die zustdndigen Behoérden zu Verhitungsmal3nahmen, d.h. zu sol-

chen, die die Entstehung Ubertragbarer Krankheiten verhindern. Die Verhinderung der Aus-

breitung bereits aufgetretener Krankheiten, um die es im Fall der COVID-19-Pandemie

gehe, falle demgegeniber nicht unter § 16 IfSG, sondern als Mal3nahme zur Bekampfung

der aufgetretenen Krankheit unter 8§ 28 IfSG.

70

OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 6. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 113/20, juris, Rn. 29.
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Auch ein anderer Senat des OVG BIn-Bbg hat eine weitreichende Regelungskompetenz
des Verordnungsgebers auf der Grundlage des IfSG angenommen, von der auch die Berli-
ner Regelungen zu Reservierungs- und Freihaltequoten in Notfallkrankenhausernt

umfasst seien.’?

b) VerfG Bbg und BVerfG: Verweis auf Hauptsacheverfahren

Das VerfG Bbg’® und das BVerfG’# haben die Frage der ausreichenden Ermachtigung bis-

lang, soweit ersichtlich, offen gelassen und auf das Hauptsacheverfahren verwiesen.”®

c) VerfGH Saarl: differenzierte Rechtsprechung

In einem Beschluss von August 2020 differenziert der VerfGH Saarl zur Frage, ob die par-
lamentsgesetzliche Grundlage die Rechtsverordnung tragt, zwischen der Maskenpflicht ei-
nerseits und der Datenerhebung zur Kontaktverfolgung andererseits.”® Der Vorbehalt
des Gesetzes verlange im Hinblick auf Rechtsstaatsprinzip und Demokratiegebot, dass der
Gesetzgeber in grundlegenden normativen Bereichen alle wesentlichen Entscheidungen
selbst trifft und sie nicht dem Handeln und der Entscheidungsmacht der Exekutive Gberlasst.
Dabei betreffe die Pflicht zur parlamentarischen Regelung nicht nur die Frage, ob ein be-
stimmter Gegenstand Uberhaupt gesetzlich geregelt sein muss, sondern auch, inwieweit
diese Regelungen im Einzelnen zu gehen haben. Das hange vom jeweiligen Sachbereich

und der Eigenart des betroffenen Regelungsgegenstands ab.

71 Die Brandenburger Eindammungsverordnung gab lediglich einen schwerpunktmaRigen Ressourcenein-
satz fir COVID-19-Patienten im Rahmen des Vertretbaren vor.

72 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 30. April 2021, Az. OVG 1 S 66/21, juris, Rn. 16 ff.

73 VerfG Bbg, Beschl. vom 26. Marz 2021, Az. VfGBbg 5/21 EA, juris, Rn. 28 (Zutrittsbeschrankungen fiir
Geschafte); VerfG Bbg, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. VfGBbg 9/20 EA, juris, Rn. 41 (Beschrankung von
Versammlungen): ,Dagegen bestehen zum einen Bedenken angesichts der Wesentlichkeit des Eingriffs
in die Versammlungsfreiheit, die durch ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt in ihr Gegenteil verkehrt wird.
Dies kdnnte, soweit eine derartige Umkehrung der Freiheitsgewahrleistung in einem derart zentralen Be-
reich Uberhaupt zulassig ist, zumindest eine Entscheidung des Gesetzgebers erfordern. Zum anderen
sieht Art. 23 Abs. 2 LV fir Versammlungen und Demonstrationen unter freiem Himmel nur die Beschran-
kung durch eine Anmeldepflicht - nicht aber eine Genehmigungspflicht - oder deren Einschrankung, Auf-
I6sung oder ein Verbot bei einer unmittelbaren Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit unter strikter Wahrung
des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit vor.*

74 BVerfG, eAO vom 17. April 2020, Az. 1 BvQ 37/20, juris, Rn. 23 (Beschrankungen von Versammlungen
in Baden-Wirttemberg).

75 Zu weiteren entsprechenden Entscheidungen anderer Gerichte siehe die ausfiihrliche Zusammenstellung
in ThurVerfGH, Beschl. vom 19. Mai 2021, Az. 110/20, juris, Rn. 40.

76 VerfGH Saarl, Beschl. vom 28. Aug. 2020, Az. Lv 15/20, juris, Rn. 48 f., 85 ff.
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Die Verpflichtung zum Tragen einer Mund-Nase-Bedeckung sei eine vergleichsweise ge-
ringe, zeitlich im Tagesablauf voriibergehende und keinen wesentlichen Aufwand erfor-
dernde Beschrankung der allgemeinen Handlungsfreiheit und des Personlichkeitsrechts, die
das OVG Saarl zu Recht als ,Unannehmlichkeit” bezeichnet hat. Die grundrechtliche Be-
schwer sei folglich nicht von einem solchen Gewicht, dass ihre Auferlegung so ,wesentlich®
fur die Ausubung der allgemeinen Handlungsfreiheit und des Persdnlichkeitsrechts ware,
dass sie einer detaillierten formellgesetzlichen Regelung bedurfe.

In Bezug auf die Erhebung von Kontaktdaten zur Nachverfolgung von Infektionsketten weist
das Gericht darauf hin, dass ein Eingriff in das Grundrecht auf Schutz der personenbezoge-
nen Daten einer in der Regel formlichen, parlamentarischen Erméachtigung bedurfe, die die
zu erhebenden personenbezogenen Daten als solche, den Anlass und den spezifischen
Zweck der Erhebung, die Art und Dauer der Aufbewahrung sowie ihre Loschung normenklar
und bestimmt regelt und den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit wahrt. Daran fehle es. Al-
leine die sich aus 88 28, 32 IfSG ergebende Befugnis, ,die notwendigen Schutzmal3hahmen
zu treffen” sei — jedenfalls fur den generell-abstrakten Eingriff in das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung — zu unbestimmt. Das Erfordernis einer parlamentarischen gesetz-
lichen Grundlage sei auch keine verzichtbare blof3e Formalitat. Wahrend Verordnungen wie
jene zur Bekampfung der Corona-Pandemie, bis zur ihrer Verdéffentlichung im Wesentlichen
im Internum der Exekutive erarbeitet, beraten und beschlossen werden, und Blrgerinnen
und Burger damit vor die vollendete und geltende Regelung gestellt werden, gewébhrleistet
ein parlamentarisches Gesetz die Debatte von Fir und Wider vor dem Forum der Offent-
lichkeit und damit ein wesentliches Element der reprasentativen Demokratie. Daher kbénne
in einer Notsituation, in denen kurzfristiges Handeln einer Regierung zwingend erscheint,
die Verordnung auf der Grundlage einer hinreichend bestimmten Ermachtigung ein notwen-
diges und wichtiges Instrument der Staatsleitung sein. Je langer grundrechtliche Belastun-
gen von Burgerinnen und Burgern indessen andauern, desto wichtiger werde es indessen,
die Regelung ihrer Grundlagen und Grenzen dem ohnehin originar verantwortlichen parla-
mentarischen Gesetzgeber zu tberlassen.’” Es konne auch nicht eingewandt werden, dass

das Instrument der Verordnung in Zeiten katastrophischer Geschehnisse eine hohere Fle-

77 Der VerfGH Saarl (Rn. 90 ff.) macht des Weiteren Ausfiihrungen dazu, warum die Datenerhebung auch
nicht durch eine Einwilligung oder durch die EU-Datenschutz-Grundverordnung gedeckt sei.
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xibilitat der Gefahrenabwehr erlaubt, die angesichts des sich mdglicherweise rasant veran-
dernden Infektionsgeschehens notwendig ist. Denn auch auf der Grundlage einer ausrei-
chend normklaren und hinreichend bestimmten gesetzlichen Ermachtigung zur Verarbei-
tung personenbezogener Daten kénnte — bei entsprechender Nutzung der verfassungs-
rechtlichen Instrumente — die nétige Flexibilitdt exekutiver Reaktionen unschwer erhalten
bleiben, also die jederzeitige kurzfristige Reaktion auf neue starkere oder geringere Infekti-

onsverlaufe erlaubt werden.

d) Rechtsprechung des BayVerfGH und des BayVGH

Anders beurteilte der BayVerfGH die Datenerhebung zur Kontaktverfolgung.’® Die Auf-
fassung, die Erméachtigungsgrundlage des 8§ 32 Satz 1i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG stelle
eine konturlose Generalklausel dar und kdnne andauernde, jedermann erfassende Eingriffe
nicht rechtfertigen, erscheine bei vorlaufiger Prifung nicht zwingend. Im Bereich des Infek-
tionsschutzes, der bei Eintritt eines Pandemiegeschehens kurzfristige Reaktionen des Ver-
ordnungsgebers auf sich andernde Gefahrdungslagen erforderlich machen kann, sei es
nicht offensichtlich unzulassig, wenn der Gesetzgeber eine offene Generalklausel als Er-
machtigungsgrundlage vorhalt, die dem Verordnungsgeber ein breites Spektrum an geeig-
neten MaRnahmen eroffnet. Es sei auch nicht festzustellen, dass § 32 Satz 1 i.V.m. § 28
Abs. 1 Satz 1 IfSG als Ermachtigungsgrundlage fiir Regelungen, die eine Erhebung bzw.
Verarbeitung personlicher Daten ermdglichen, von vornherein nicht in Betracht kdme. § 28
Abs. 1 Satz 1 IfSG erméchtige den Verordnungsgeber, Personen zu verpflichten, bestimmte
oder offentliche Orte nur unter bestimmten Bedingungen zu betreten. Es erscheine deshalb
nicht als offensichtlicher Fehlgriff, wenn der Verordnungsgeber auf dieser Grundlage die
Teilnahme an bestimmten Veranstaltungen bzw. den Besuch bestimmter Orte davon ab-
hangig macht, dass Kontaktdaten angegeben werden, um eine Ruckverfolgung von Infekti-

onsketten zu ermdglichen.

Ausfuhrlich befasste sich der BayVerfGH schlief3lich mit der Problematik in einer Haupt-
sacheentscheidung von Februar 20217° zu den in Bayern im Marz 2020 geltenden Aus-

gangsbeschrankungen auf Grundlage der bis zum 27. Méarz 2020 geltenden Fassung des

78 BayVerfGH, Entsch. vom 21. Okt. 2020, Az. Vf. 26-VII-20, juris, Rn. 16 ff.; vgl. auch BayVerfGH, Entsch.
vom 16. Nov. 2020, Az. Vf. 90-VII-20, juris, Rn. 13 (allg. Einddmmungsmafinahmen); Entsch. vom 23.
Nov. 2020, Az. Vf. 59-VII-20, juris, Rn. 34 f. (Quarantanemaf3nahmen).

79 BayVerfGH, Entsch. vom 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20, juris, Rn. 42 ff.
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§ 28 IfSG. Der BayVerfGH sah darin eine ausreichende Rechtsgrundlage. Der Gesetzgeber
habe den Begriff ,notwendige Schutzmalinahmen“ bewusst gewéhlt, um ein méglichst brei-
tes Spektrum gefahrenabwehrender Reaktionsmoglichkeiten im Fall einer Ausbreitung
Ubertragbarer Krankheiten zu eréffnen. Die Fulle der SchutzmalRnahmen, die bei Ausbruch
einer Ubertragbaren Krankheit in Frage kommen kdénnen, lasse sich von vorneherein nicht
Ubersehen. Man habe eine generelle Ermachtigung in das Gesetz aufnehmen missen, um
fur alle Féalle gewappnet zu sein. Die Mal3nahmen kénne vor allem nicht nur gegen Kranke,
Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige usw. in Betracht kommen, sondern auch

gegenuber ,Nichtstorern®.

Mit Blick auf die Anforderungen des Vorbehalts des Gesetzes und des Wesentlichkeits-
grundsatzes sei durch den BayVerfGH lediglich zu priufen, ob die genannten Rechtsgrund-
lagen eine fir die getroffene Regelung ganzlich ungeeignete, offensichtlich unzureichende
Grundlage darstelle. Dies sei im vorliegenden Fall nicht festzustellen. Dabei sei zu bertck-
sichtigen, dass 8 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG a.F. einen Sachbereich betreffe, der einer in die
Einzelheiten gehenden, vorausschauenden Regelung durch den parlamentarischen Ge-
setzgeber nicht zuganglich sei. Pandemiegeschehen und deren jeweilige Auspragung (z. B.
Infektionswege und -haufigkeit) lieRen sich — auch unter Heranziehung der wissenschatftli-
chen Forschung — kaum vorhersehen. Dementsprechend sei es nicht mdglich, die bei Aus-
bruch einer Ubertragbaren Erkrankung erforderlich werdenden Schutzmaflinahmen im Vor-
hinein detailliert festzulegen. Aul3erdem erscheine es legitim, dem Verordnungsgeber im
Bereich der Gefahrenabwehr, zu dem auch der Infektionsschutz z&hlt, einen eher weiten
Handlungsspielraum einzuraumen, um zu gewébhrleisten, dass auf schwer zu prognostizie-

rende Bedrohungssituationen méglichst rasch und flexibel reagiert werden kann.

Ob die Generalklausel des § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG a.F. als Grundlage fur den Erlass einer
langer andauernden — und somit eingriffsintensiveren — Ausgangsbeschrankung ausge-

reicht hatte, kénne im vorliegenden Verfahren offenbleiben.

Unter dem Gesichtspunkt der langen Dauer der SchlieBung der Gastronomie &ul3erte
der BayVGH im Oktober 20208° erhebliche Zweifel, ob die MaBnahmen noch mit den Vor-

gaben des Parlamentsvorbehalts vereinbar sind. Mit der Dauer der MalRnahmen und der

80 BayVGH, Beschl. vom 29. Okt. 2020, Az. 20 NE 20.2360, juris, Rn. 29 ff.
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Intensitat der mit ihnen verbundenen Grundrechtseingriffe gewinne diese Frage an Gewicht.
Das Rechtsstaatsprinzip und Demokratiegebot verpflichteten den Gesetzgeber, die fur die
Grundrechtsverwirklichung maf3geblichen Regelungen im Wesentlichen selbst zu treffen
und diese nicht dem Handeln und der Entscheidungsmacht der Exekutive zu Uberlassen.
Eine Pflicht zum Tatigwerden des Gesetzgebers bestehe insbesondere in mehrdimensiona-
len, komplexen Grundrechtskonstellationen, in denen miteinander konkurrierende Freiheits-
rechte aufeinandertreffen und deren jeweilige Grenzen flieRend und nur schwer auszu-
machen sind. Vorliegend gehe es um Grundrechtseingriffe, die nach ihrer Reichweite, ihrer
Intensitat und ihrer zeitlichen Dauer mittlerweile ohne Beispiel sein durften. Eine gesetzge-
berische Abwégung der zur Bekampfung einer Pandemie von bundesweiter Bedeutung er-
forderlichen MaRnahmen und den betroffenen Schutzgutern liege der Verordnungserméch-
tigung nicht zugrunde. Bis zu welchem Ausmal und fur welchen Zeitraum die 88 32, 28
IfSG moglicherweise noch ausreichend waren, um die mit dem Eintritt einer bislang nicht
dagewesenen Pandemie einer zumindest potenziell lebensbedrohlichen Krankheit entstan-
dene Gefahrenlage zu bewaéltigen, musse aber einer Entscheidung im Hauptsacheverfahren

vorbehalten bleiben.

e) Rechtsprechung des SachOVG

Zu den Ende Marz 2020 in Sachsen vorgesehenen Ausgangsbeschrankungen liegt mitt-
lerweile auch eine Hauptsacheentscheidung des SachsOVG?! vor. In den 8§ 28, 32 IfSG
sei keine unzulassige Globalerméchtigung zu erblicken, da sich Inhalt, Zweck und Ausmaf
der Schutzmalinahmen noch hinreichend im Wege der herkdbmmlichen Auslegungsmetho-
den ermitteln lieRen. Auch der Bundesgesetzgeber sei im Rahmen der Einfihrung der Re-
gelung bestimmter Malinahmen in § 28a IfSG davon ausgegangen, dass damit die Regel-
beispiele in § 28 IfSG speziell fur die SARS-CoV-2-Pandemie nur klarstellend erweitert wer-

den.

81 SachsOVG, Urt. vom 21. April 2021, Az. 3 C 8/20, juris, Rn. 23; siehe auch Beschl. vom 11. Nov. 2020,
Az. 3 B 357/20, juris, Rn. 22 ff. (Schlieung von Nagel- und Kosmetikstudios).
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f)  Kontroverse Auffassungen des LVerfG LSA und des ThurVerfGH

Zwischen dem LVerfG LSA und dem ThirVerfGH bestehen unterschiedliche Auffassungen
zur Reichweite der Verordnungsermachtigung im IfSG. Dies fuhrte dazu, dass der

ThurVerfGH verschiedene Auslegungsfragen dem BVerfG vorlegte.

aa) LVerfGLSA: Bul3geldregelungen gedeckt, Verbote fur die Allgemeinheit nicht

Das LVerfG LSA wies in einer Eilentscheidung von August 202082 zur Maskenpflicht darauf
hin, dass der Vorbehalt einer parlamentsgesetzlichen Entscheidung tber alle wesentlichen
Mafl3gaben fur Grundrechtseingriffe der Regelung von Grundrechtseingriffen durch Verord-
nung Grenzen setzt. Durch Verordnung konnten keine Grundrechtseingriffe vorgesehen
werden, die nicht nach Inhalt, Zweck und Ausmalf3 in der gesetzlichen Verordnungsermach-
tigung selbst hinreichend bestimmt sind. Ob und mit welcher Reichweite § 32 S. 1 IfSG in
Verbindung mit § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG mit den dort geregelten MaRnahmen gegentber ,Per-
sonen“ auch an die Allgemeinheit gerichtete Gebote und Verbote im Verordnungswege

tragt, bedurfe einer eingehenden Prufung in einem Hauptsacheverfahren.
Im Méarz 2021 ergingen dann zwei Hauptsacheentscheidungen des Gerichts.

Das Gericht kam zum einen zu dem Ergebnis, dass sich die Bu3geldregelungen auf die
Erméchtigung in 8 73 Abs. 1a Nr. 24 und Abs. 2 IfSG und den darin enthaltenen Blankett-
verweis auf § 32 S. 1 IfSG stiitzen lassen.® Nach Art. 22 Abs. 1 LVerf LSA (wortgleich mit
Art. 103 Abs. 2 GG) kénne eine Tat nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich
bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde. Diese besondere Auspragung des Parla-
mentsvorbehalts gelte im Grundsatz zwar fiur die Ahndung von Ordnungswidrigkeiten ent-
sprechend. Ein gesetzlicher Blankettverweis auf Tatbestande, an die die Rechtsfolgen einer
Ordnungswidrigkeit geknupft werden kdnnen, unterliege aber nicht den gleichen Anforde-
rungen aus dem Parlamentsvorbehalt wie eine Strafnorm. Anders als das Strafrecht stehe
das Ordnungswidrigkeitenrecht in einem engen Zusammenhang mit den Aufgaben und Be-

fugnissen der Verwaltungsbehodrden. Auf3erdem enthalte die Beurteilung einer Handlung als

82 LVerfG LSA, Beschl. vom 19. Aug. 2020, Az. LVG 21/20 (K 3), juris, Rn. 51.

8 LVerfGH LSA, Urt. vom 26. Marz 2021, Az. LVG 4/21, juris, Rn. 131 ff. Die Einddmmungsregelungen als
solche lieflen sich nach Ansicht des Gerichts im Wesentlichen auf § 28a IfSG stiitzen. Diese Regelung
wurde erst im Nov. 2020 eingefligt und betrifft daher nicht die Eindammungsmaflinahmen im zeitlichen
Rahmen dieser Auswertung. Von einer Darstellung wurde daher abgesehen.
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ordnungswidrig nicht zugleich einen sozialethischen Vorwurf, wie er das Wesen der Krimi-
nalstrafe charakterisiere. Die Anforderungen an die Delegation von Rechtssetzungsbefug-
nissen auf die Exekutive im Hinblick auf die Bestimmung der Ordnungswidrigkeitentatbe-
stande folgten daher grundséatzlich denen, die an die Delegation der Bestimmung der zu-
grundeliegenden Gebote und Verbote zu stellen sind. Soweit die Gebote und Verbote, deren
Verletzung durch die Verordnung als Ordnungswidrigkeit bestimmt wird, vom IfSG gedeckt
sind, seien es folglich auch die darauf verweisenden Bul3geldtatbestande.

Zum anderen sah das Gericht allgemein die Eindammungsmal3nahmen, die im Rahmen der
sog. ersten Welle getroffen wurden, als im Wesentlichen nicht von der Ermachtigung in
88 28, 32 IfSG (Fassung vom 27. Méarz 2020) gedeckt an.84 § 28 Abs. 1 IfSG enthalte eine
gefahrenabwehrrechtliche Befugnisgeneralklausel fir ,die notwendigen Schutzmalnah-
men* zur Verhinderung der Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten nach Feststellung eines
Krankheits- oder Ansteckungsverdachts. Ihre Reichweite sei nach allgemeinen gefahrenab-
wehrrechtlichen Grundsétzen zu bestimmen. Zur MaRnahmerichtung enthalte sie keine Re-
gelung. Im gefahrenabwehrrechtlichen Sinn verantwortliche Personen seien neben den in
§ 28 Abs. 1 S. 1 IfSG genannten Kranken, Krankheitsverdachtigen oder Ausscheidern auch
Personen, die im gefahrenabwehrrechtlichen Sinn nicht verantwortlich sind (,Nichtstorer®).
Von MalRnahmen gegenlber Nichtverantwortlichen in diesem Sinn seien aber Mafinahmen
zu unterscheiden, die sich an die Allgemeinheit richten. Diese bedurften einer Befugnis, die
generelle, also nicht an bestimmte Personen oder nach bestimmten Merkmalen von der
Allgemeinheit unterschiedene Personenmehrheiten, sondern an jedermann gerichtete Ver-
haltensgebote oder -verbote erlaubt. Eine solche Erweiterung erdffne § 28 Abs. 1 S. 2 IfSG
nur insoweit, als ,Veranstaltungen oder sonstige Ansammlungen von Menschen® be-
schrankt oder verboten werden sollen. Die MalRnahmerichtung erfasst hier eine unbe-
stimmte Anzahl von Adressaten, die mit der Beteiligung an einer ,Ansammlung® bestimmbar
sind. Mit der Streichung der Begrenzung auf Ansammlungen ,einer groReren Anzahl“ von
Menschen, die in der bis zum 27. Marz 2020 geltenden Fassung des 8 28 Abs. 1 IfSG ent-
halten war, habe der Gesetzgeber zu erkennen gegeben, dass die Malinhahmen auch ge-
genuber kleineren Ansammlungen angeordnet werden dirfen. Mit der im gleichen Zuge ge-
regelten Erweiterung der vorher allein vorhandenen Befugnis zur Platzverweisung bis zur

Durchfihrung notwendiger Schutzmaf3nahmen auf die Befugnis, Personen das Betreten

84 LVerfG LSA, Urt. vom 26. Méarz 2021, Az. LVG 25/20, juris, Rn. 61 ff.
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Loffentlicher Orte® zu verbieten oder an Bedingungen zu binden, habe er insoweit auch die
Bindung solcher Malinahmen an einen ,bestimmten® Ort aufgehoben. Er habe aber nicht
daruber hinaus geregelt, dass Schutzmalinahmen jedweden Inhalts auch gegenulber der

Allgemeinheit auf 8 28 Abs. 1 IfSG gestutzt werden kdnnen sollten.

Es kdnne dahinstehen, ob innerhalb einer engen Frist nach dem Auftreten einer vollig neuen
Gefahrenlage Ausnahmen von den Anforderungen an die Regelungsdichte einer Verord-
nungsermachtigung begriindet werden kénnen, so dass in einer Ubergangszeit auch solche
unmittelbaren Gefahren effektiv durch die Regelung von MalRnahmen auf dem Verord-
nungswege abgewehrt werden kdnnen, bis der Gesetzgeber darauf zu reagieren in der Lage
ist. Eine solche Reaktionszeit musste im September 2020 als tberschritten angesehen wer-
den. Wenn dem Bundesgesetzgeber sogar schon bei Erlass des Gesetzes zum Schutz der
Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 27. Marz 2020
Verordnungen der Landesregierungen mit Regelungen von der hier in Rede stehenden Ein-
griffstiefe und -breite vor Augen standen, habe er die Mdglichkeit gehabt, diesen zumindest
innerhalb der darauf folgenden Wochen bis zur parlamentarischen Sommerpause oder —
wenn regelungstechnische Schwierigkeiten und politische Verstandigungserfordernisse in
einer Situation anhaltender Ungewissheit noch mehr Zeit forderten — unmittelbar danach die
erforderliche parlamentsgesetzliche Grundlage zu geben.

Von der Verordnungsermachtigung des 8 32 S. 1i. V.m. 8 28 Abs. 1 S. 2 IfSG seien daher
nur die Regelungen Uber den beschrénkten Aufenthalt im dffentlichen Raum mit ande-
ren gedeckt, da sich dies unter die nach § 28 Abs. 1 S. 2 IfSG beschrankbaren ,Ansamm-
lungen von Menschen“ subsumieren lasse. Das gleiche gelte fur die untersagten Veran-
staltungen, die § 28 Abs. 1 S. 2 IfSG als einen Unterfall der Ansammlungen der Verbots-
befugnis unterstelle. Nicht umfasst und damit rechtswidrig seien hingegen die Beschran-
kungen privater Feiern, die nicht unter einen Begriff der ,Veranstaltung“ oder ,sonstigen
Ansammlung von Menschen® fallen. Auch das Beherbergungsverbot, das Reisebusrei-
senverbot und die Schliefung von Gaststéatten sowie Beschrankung gastronomischer
Angebote entsprachen nicht den in 8§ 28 Abs. 1 IfSG vorgesehenen SchutzmalRnahmen.
Die Schliel3ung von Einrichtungen seiin 8§ 28 Abs. 1 S. 2 IfSG nur fir Badeanstalten oder in
8 33 IfSG genannte Gemeinschaftseinrichtungen vorgesehen. SchutzmalRnahmen nach
8§ 28 Abs. 1 IfSG konnten zwar auch Eingriffe in den Betrieb einer Beherbergungsstatte,
eines Busunternehmens oder einer Gaststatte sein, aber nicht das flachendeckende Verbot

der Téatigkeit solcher Betriebe.
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bb) ThirVerfGH: jedenfalls fur eine Ubergangszeit IfSG ausreichende Rechts-
grundlage, nicht allerdings fur bestimmte Buf3geldvorschriften

Der ThurVerfGH kam hingegen in einem Urteil von Marz 20218 zu einem gegenteiligen

Ergebnis: Jedenfalls fur einen Ubergangszeitraum (die angegriffenen MaRnahmen betrafen

den Zeitraum zwischen Mai und November 2020) seien die Eindammungsmal3nahmen

durch das IfSG gedeckt gewesen. Dies gelte aber nicht fir bestimmte Bu3geldtatbestande.

Im Wesentlichen fiihrte das Gericht aus:

Es stehe aulRer Zweifel, dass § 32 Satz 1i. V. m. § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG zu Grundrechts-
eingriffen erméchtigt, die nach ihrer Reichweite, ihrer Intensitéat und ihrer zeitlichen Dauer in
der Geschichte der Bundesrepublik Deutschland ohne Beispiel sind, so dass es sich folglich
um wesentliche Fragen des Gemeinwesens handelt. Die Entscheidung tber das Ob und
das Wie von Grundrechtseingriffen, die zur Bekampfung der Corona-Pandemie angeordnet
werden, gehdrten daher originar in die Zustandigkeit des Parlaments, zumal der Erlass ei-
nes Parlamentsgesetzes das geeignetere Verfahren biete, um Grundrechtseingriffe und de-
ren Folgen abzuwéagen und eintretende Nachteile etwa im Wege der Kompromissfindung
auszugleichen. Es sei nicht zu verkennen, dass uber die jeweiligen Grundrechtseingriffe
hinaus auch die vielfaltigen gesellschaftlichen sowie wirtschaftlich-finanziellen Folgen der
Pandemiebek&dmpfung durch Beschrankungen in zahlreichen Lebensbereichen grundsatz-
lich der Entscheidung des parlamentarischen Gesetzgebers vorbehalten seien.

Anderes kénne aber in besonders gelagerten Ausnahmesituationen fr einen Gberschauba-
ren Zeitraum gelten, wenn dies dem klar gedul3erten Willen des Parlamentsgesetzgebers
entspricht und andernfalls das angestrebte Gesetzesziel nicht hinreichend erfolgverspre-
chend herbeigefuhrt werden kann. Dies sei hier im Hinblick auf das IfSG der Fall. Der Bun-
destag habe im Jahre 2000 eine allgemeine Ermachtigungsgrundlage fur grundrechtsrele-
vante Mallnahmen geschaffen, um dem Verordnungsgeber ein breites Spektrum an not-
wendigen Schutzmal3hahmen zu erdffnen. Es liege in der Natur Gbertragbarer — insbeson-
dere neu auftretender — Krankheiten, dass sich die Art und Fille der SchutzmalRnahmen,
die sich im konkreten Fall als notwendig erweisen, nicht von vornherein vorhersehen lassen.
Dass der Bundesgesetzgeber im Marz 2020 das IfSG im Hinblick auf die Pandemie geéan-

dert habe, aber die Verordnungsermdachtigungen zugunsten der Landesregierungen in

8 ThirVerfGH, Urt. vom 1. Marz 2021, Az. 18/20, juris, Rn. 379 ff.
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Kenntnis der bereits zuvor auf Landesebene von den jeweiligen Verordnungsgebern be-
schlossenen MalRnahmen (noch) nicht weiter konkretisiert habe, biete Anhaltspunkte dafr,
dass der Bundesgesetzgeber zum damaligen Zeitpunkt eingriffsintensive Verordnungsrege-
lungen zumindest im Grundsatz in der Sache billigte, also gerade nicht der Ansicht war,
dass solche Malinahmen der Pandemiebekampfung Uber die von ihm eingerdumte Verord-
nungserméchtigung hinausgehen. Dies werde noch dadurch bestétigt, dass klarstellend
nunmehr ausdrucklich notwendige SchutzmalRnahmen im Rahmen der Bek&dmpfung des
Coronavirus fur die Dauer der Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite benannt wirden, die den bislang auf Landesebene von den jeweiligen Verordnungs-

gebern beschlossenen MalRhahmen im Wesentlichen entsprachen.

Jedenfalls sei bei Bestehen einer Gefahrdungslage mit erheblichen prognostischen Unsi-
cherheiten der Ruckgriff auf die infektionsschutzrechtliche Generalklausel fiir eine Uber-

gangszeit hinzunehmen.

Den insoweit zuriickgenommenen Anforderungen an die Erméachtigungsgrundlage stehe
eine besonders intensive Prifung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes bei der Anwendung

dieser Befugnisnormen gegenduber.

Auch MalRnahmen gegentber der Allgemeinheit seien erfasst. Es entspreche der Systema-
tik und dem Sinn und Zweck der Norm, die eine weitere Ausbreitung einer Ubertragbaren
Krankheit auf bislang nicht infizierte Personen verhindern soll, dass grundsatzlich jede Per-
son Adressat der Beschrankung sein kann, insbesondere, wenn gar nicht erkennbar ist, ob
eine Person infiziert ist oder nicht, also Storer oder Nichtstorer ist. Infektionsschutzrechtliche
MalRnahmen konnten und missten daher auch infektionsschutzrechtliche ,Nichtstérer” und

damit die Allgemeinheit erfassen.

§ 32 Satz 1i.V.m. 8 28 Abs. 1 IfSG erfasse auch Verordnungsbestimmungen zur Kontakt-
datenerhebung. Denn der Begriff der ,Schutzmallinahmen® sei umfassend zu verstehen.
Zudem erméchtige 8§ 28 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 IfSG die zustandigen Stellen ausdrticklich dazu,
Personen zu verpflichten, bestimmte oder 6ffentliche Orte nur unter bestimmten Bedingun-
gen zu betreten. Den Besuch von Gaststatten davon abhangig zu machen, dass Kontakt-
daten angegeben werden, um eine Rickverfolgung von Infektionsketten zu ermdglichen,
sei als eine solche Bedingung, einen offentlich zuganglichen Ort zu betreten, anzusehen.
Dass fir eine solche Datenerhebung vom zustéandigen Bundesgesetzgeber zu jener Zeit

noch keine konkrete Regelung getroffen worden war, stehe angesichts des Umstands, dass
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ein solches Vorgehen im Rahmen der damals erfolgten stufenweisen (Wieder-)Offnung na-
hezu aller Bereiche des gesellschaftlichen Lebens (bundesweit) erst entwickelt wurde und
somit nicht vorhersehbar war, nicht entgegen.

Auch die SchlieBung von Einrichtungen, Veranstaltungen und Angeboten sei umfasst.
Zwar sehe 8§ 28 Abs. 1 Satz 2 IfSG SchlieBungen ausdrucklich nur fir Badeanstalten und
Gemeinschaftseinrichtungen i.S.v. 8 33 IfSG vor und § 31 IfSG enthalte eine konkrete Re-
gelung fur die Untersagung beruflicher Tatigkeiten gegentiber Kranken, Krankheitsverdach-
tigen, Ansteckungsverdéachtigen, Ausscheidern und sonstigen Personen. Jedoch bleibe da-
neben die Generalklausel des § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG und damit die Ermachtigung zum
Erlass aller weiteren notwendigen Schutzmal3inahmen anwendbar, soweit und solange es
zur Verhinderung der Verbreitung tbertragbarer Krankheiten erforderlich ist. Die Gesetzes-
historie spreche ebenfalls dafir, dass § 32 Satz 1i. V. m. § 28 Abs. 1 IfSG auch die Schlie-
Bungen von Betrieben und Einrichtungen ermoglicht. Denn nach dem bis zum Ende 2000
geltenden 8§ 34 Abs. 1 BSeuchenG habe die zustandige Behdrde ,Veranstaltungen in The-
atern, Filmtheatern, Versammlungsraumen, Vergnigungs- oder Gaststatten und ahnlichen
Einrichtungen sowie die Abhaltung von Markten, Messen, Tagungen, Volksfesten und
Sportveranstaltungen oder sonstige Ansammlungen einer grof3eren Anzahl von Menschen
beschranken oder verbieten“ kdnnen. Die Befugnis habe mithin auch Veranstaltungen in
geschlossenen Raumen, also Verkaufsstellen und Dienstleistungsbetriebe aller Art umfasst.
Hieran habe der Gesetzgeber des Infektionsschutzgesetzes ausdricklich nichts &ndern wol-
len, sondern lediglich auf eine explizite Aufzahlung verzichten wollen. Durch die Beschrei-
bung ,Veranstaltungen und ,Ansammlungen® sollte sichergestellt werden, dass ,alle
Zusammenkinfte von Menschen, die eine Verbreitung von Krankheitserregern begunsti-

gen‘, erfasst werden.

Ebenfalls seien mit Blick auf mégliche Ansteckungsgefahren auch Untersagungen oder
Beschrankungen von unternehmerischen Tatigkeiten in den Bereichen Industrie, Ge-
werbe, Handel und Dienstleistungen mdgliche SchutzmalRnahmen im Sinne des § 28
Abs. 1 IfSG.

Die BuRgeldregelungen hinsichtlich des von der Antragstellerin in den jeweiligen Verord-
nungen angegriffenen Abstandsgebots, der Pflicht zum Tragen einer Mund-Nase-Bede-
ckung, der Fortgeltung der SchlieBungen von Betrieben und Einrichtungen und der
Erhebungs- und Speicherpflichten von Kontaktdaten sowie des Verbots ohne Angabe
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der Kontaktdaten Gaste oder Besucher zu bedienen oder teilnehmen zu lassen, seien
dagegen nicht hinreichend bestimmt im Sinne des aus Art. 44 Abs. 1 Satz 2 TharVerfi.V.m.
Art. 103 Abs. 2 GG folgenden besonderen Bestimmtheitsgebots. Nach Art. 103 Abs. 2 GG
kénne eine Strafe nur auf der Grundlage eines férmlichen Gesetzes verhangt werden. Ist
der Straftatbestand in einer Verordnung enthalten, missten somit die Voraussetzungen der
Strafbarkeit und die Art der Strafe fur den Burger schon aufgrund des Gesetzes, nicht erst
aufgrund der hierauf gestutzten Verordnung voraussehbar sein. Art. 103 Abs. 2 GG gilt nicht
nur fur Strafgesetze, sondern auch fur die Ahndung von Ordnungswidrigkeiten. Auch Blan-
kettordnungswidrigkeitsnormen gentigten nur dann Art. 103 Abs. 2 GG, wenn die moglichen
Falle der Ordnungswidrigkeit schon aufgrund des Gesetzes vorausgesehen werden kénnen
und die Voraussetzungen der Ordnungswidrigkeit sowie Art und Maf3 der Sanktion im Ge-
setz selbst hinreichend deutlich umschrieben werden. Im Einzelnen obliege es dem Verord-
nungsgeber, bestehende Unklarheiten der gesetzlichen Erméachtigungsgrundlage zu erken-
nen und insbesondere zu Uberprifen, ob alle von ihm auf Grundlage des § 32 Satz 1 i.V.m.
8§ 28 ff. IfSG angeordneten MalRnahmen zugleich mit einem Bul3geldtatbestand bewehrt
werden dirfen. Zwar bestehe nach § 28 IfSG eine Pflicht der zustandigen Stellen, die not-
wendigen SchutzmalRnahmen zu ergreifen, soweit die dort aufgezahlten Voraussetzungen
vorliegen, jedoch keine Pflicht, die Sanktionierung einer Zuwiderhandlung als Ordnungswid-
rigkeit anzuordnen. Eine solche Ahndung komme nur dann in Betracht, wenn sich die ange-
ordneten gebotenen oder verbotenen Verhaltensweisen dem Wortlaut der 8§ 28 ff. IfSG
hinreichend deutlich entnehmen lassen und sie somit noch auf die Ermachtigung zur Bul3-
geldbewehrung nach 8 73 Abs. 1a Nr. 24 IfSG gestiutzt werden kdnnen. Bezogen auf den
Gesetzesvorbehalt hinsichtlich der Bu3geldbewehrung aufgrund des Art. 103 Abs. 2 GG sei
also ein strengerer Mal3stab als hinsichtlich der infektionsschutzrechtlichen Mal3nhahme
selbst anzulegen, da es nicht mehr um den Bereich der Gefahrenabwehr auf der Primar-
ebene, sondern um die Sanktionierung von Fehlverhalten gehe. Der Normadressat konne
vorliegend hinsichtlich der 0.g. MaRnahmen nicht bereits dem formellen Gesetz die Voraus-
setzungen einer BuRgeldbewehrung hinreichend deutlich entnehmen.
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cc) Vorlage des ThurVerfGH an das BVerfG

Wegen der Differenzen zur der 0.g. Entscheidung des LVerfG LSA hat der ThirVerfGH in
einem spateren Verfahren beschlossen, das BVerfG nach Art. 100 Abs. 3 GG?& anzurufen.?’
Dabei weist der ThurVerfGH darauf hin, dass er die infektionsschutzrechtliche Generalklau-
sel des § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG (i.V.m. 8§ 32 Satz 1 IfSG) auch noch Ende Oktober 2020 als
hinreichende Erméchtigungsgrundlage ansieht und einen Verstol3 gegen den aus Art. 20
Abs. 3 i.V.m. Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG resultierenden Parlamentsvorbehalt und der darauf
beruhenden Wesentlichkeitstheorie verneint. Hierzu wiederholt und vertieft er seine Begrun-
dung aus dem Urteil von Marz 2020. Unter anderem zitiert er eine Formulierung des OVG
Bremen von November 2020. Danach wird der ,Ruckgriff auf die Generalklausel, der um
der effizienten Gefahrenabwehr willen in atypischen Situationen gerade auch intensive
Grundrechtseingriffe und Grundrechtseingriffe gegeniber einer Vielzahl von Personen
rechtfertigt, ... erst unzulassig, wenn die Situation von einer atypischen zu einer typischen

geworden ist und sich fiir die Mafinahme Standards entwickelt haben“.28

3. Eingriffe in die Freiheitsgrundrechte

a) Betroffene Freiheitsgrundrechte

Da die Eindammungsmaflinahmen zahlreiche Lebensbereiche betrafen, waren entspre-
chend viele Freiheitsgrundrechte betroffen. Da sowohl das Grundgesetz als auch die Lan-
desverfassungen Grundrechte garantieren, deren Regelungsgehalt im Wesentlichen tber-
einstimmt, wird im Folgenden auf die Nennung konkreter Vorschriften weitgehend verzich-
tet. Die nachfolgende Ubersicht ist nach den betroffenen Grundrechten geordnet. Eine nach
den einzelnen Eindammungsmalinahmen gegliederte Zuordnung der betroffenen Grund-

rechte findet sich in der oben dargestellten (Hauptsache-)Entscheidung des LVerfG LSA.8°

8  Die Vorschrift lautet: ,Will das Verfassungsgericht eines Landes bei der Auslegung des Grundgesetzes
von einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes oder des Verfassungsgerichtes eines anderen
Landes abweichen, so hat das Verfassungsgericht die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes
einzuholen.”

87 TharVerfGH, Beschl. vom 19. Mai 2021, Az. 110/20, juris, Rn. 27 ff.
88 OVG Bremen, Beschl. vom 24. Nov. 2020, Az. 1 B 362/20, juris, Rn. 40.
89 LVerfG LSA, Urt. vom 26. Marz 2021, Az. LVG 4/21, juris, Rn. 95 ff.
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allgemeine Handlungsfreiheit

Auf die allgemeine Handlungsfreiheit als Auffanggrundrecht wurde zurtickgegriffen, soweit
speziellere Freiheitsrechte nicht betroffen waren oder ihre Betroffenheit zumindest fraglich
war. Ein Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit wurde bejaht fir Kontaktverbote und
Regelungen zum Mindestabstand,®® Quarantanemafnahmen,®! die SchlieRung von Schu-
len und Kitas,®? Beherbergungsverbote (in Bezug auf die Gaste),* die Maskenpflicht,®* auch
in Schulen,® das Verbot des FuRballspielens mit der Vereinsmannschaft im Freien,®® das
Verbot des Aufenthalts an offentlichen Platzen ohne triftigen Grund und das Ansammlungs-
verbot®” oder die Pflicht zur Mitfiihrung eines Originalattests (ber die Befreiung von der
Maskenpflicht®.

Freiheit der Person

Ein Eingriff wurde verneint im Hinblick auf die Regelungen zum Mindestabstand und zur

Kontaktbeschrankung, da die kérperliche Bewegungsfreiheit nicht betroffen sei.®®

Zur Problematik, ob eine Quarantanepflicht einen Eingriff in das Grundrecht der Freiheit der
Person darstellt, hat sich der BayVerfGH ausflihrlich auseinandergesetzt und einen Eingriff
verneint.1%° Das Grundrecht schiitze die korperliche Bewegungsfreiheit gegen staatliche

Eingriffe und stehe in der Tradition des Instituts des ,habeas corpus®. Dementsprechend

%  TharVerfGH, Urt. vom 1. Marz 2021, Az. 18/20, juris, Rn. 447.
°1  OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 7. Dez. 2020, Az. OVG 11 S 123/20, juris, Rn. 28.

92 BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 9. Juni 2020, Az. 1 BvR 1230/20, juris, Rn. 17 (Bayern); BayVerfGH,
Entsch. vom 21. April 2021, Az. Vf. 26-VII-21, juris, Rn. 19.

9% BVerfG, Ablng. eAO vom 22. Okt. 2020, Az. 1 BvQ 116/20, juris, Rn. 10 (Schleswig-Holstein).

%4 VerfG Bbg, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. VfGBbg 9/20 EA, juris, Rn. 57; VVerfG Bbg, Beschl. vom 23. Okt.
2020, Az. VfGBbg 17/20 EA, juris, Rn. 22; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 18. Nov. 2020, Az. OVG 11 S
104/20, juris, Rn. 13.

9%  OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 9. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 114/20, juris, Rn. 40.
%  OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 16. April 2021, Az. OVG 11 S 47/21, juris, Rn. 29.
97 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 23. Marz 2020, Az. OVG 11 S 12/20, juris, Rn. 6.
%  OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 6. Jan. 2021, Az. OVG 11 S 138/20, juris, Rn. 18.
99 ThirVerfGH, Urt. vom 1. Marz 2021, Az. 18/20, juris, Rn. 451.

100 BayVerfGH, Entsch. vom 23. Nov. 2020, Az. Vf. 59-VII-20, juris, Rn. 41 ff.; ausfiihrlich zu dieser Proble-
matik auch BayVerfGH, Entsch. vom 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20, juris, Rn. 61 ff.; ebenso OVG Bin-
Bbg, Beschl. vom 26. April 2021, Az. OVG 11 S 61/21, juris, Rn. 23.
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erfasse der Schutzbereich insbesondere die klassischen Formen der durch staatliche Be-
horden oder Gerichte angeordneten Freiheitsentziehung — wie etwa Haft, polizeiliche Inge-
wahrsamnahme oder die Unterbringung psychisch kranker Menschen —, bei denen die Be-
wegungsfreiheit durch Festhalten des Betroffenen an einem eng umgrenzten Ort nach jeder
Richtung hin aufgehoben wird. Gemeinsames Merkmal der Freiheitsentziehung sei die Be-
eintrachtigung der Bewegungsfreiheit durch physischen Zwang. Auch psychischer Zwang
konne einen Eingriff bewirken. Dies setze jedoch voraus, dass die psychische Zwangswir-
kung in Ausmald und Wirkungsweise einem unmittelbaren physischen Zwang vergleichbar
ist. Erforderlich hierfur sei, dass fur den Betroffenen eine Zwangswirkung begriindet wird,

die Gber die blof3e Rechtspflicht zur Anwesenheit an einem bestimmten Ort hinausgeht.
allgemeines Personlichkeitsrecht

Bejaht wurde ein Eingriff durch die Maskenpflicht, da das Persodnlichkeitsrecht auch die freie
Entscheidung tiber das eigene Erscheinungsbild in der Offentlichkeit gewéhre.10! Verneint
wurde ein Eingriff im Hinblick auf die Regelungen zum Mindestabstand und zu Kontaktbe-

schrankungen.10?
Recht auf informationelle Selbstbestimmung/Datenschutz

Ein Eingriff wurde bejaht in Bezug auf die Regelungen zur Datenerhebung zum Zweck der
Ermdglichung der Kontaktverfolgung.1%2

Korperliche Unversehrtheit

Ein Eingriff in das Recht auf korperliche Unversehrtheit durch die Maskenpflicht in Schulen
hat das OVG BIn-Bbg abgelehnt.1%4 Einem Eingriff beuge die Verordnung dadurch vor, dass

Personen von der Tragepflicht befreit werden, denen die Verwendung einer Mund-Nase-

101 VerfG Bbg, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. 9/20 EA, juris, Rn. 57, VerfG Bbg, Beschl. vom 23. Okt. 2020,
Az. 17/20 EA, juris, Rn. 22; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 9. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 114/20, juris, Rn. 45.

102 ThirVerfGH, Urt. vom 1. Marz 2021, Az. 18/20, juris. Rn. 451.

103 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 27. Mai 2020, Az. OVG 11 S 43/20, juris, Rn. 8; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom
18. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 104/20, Rn. 13, juris; VerfGH Saarl, Beschl. vom 28. Aug. 2020, Az. Lv
15/20, juris, Rn. 69.

104 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 9. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 114/20, juris, Rn. 41; ThirVerfGH, Urt. vom
1. Marz 2021, Az. 18/20, juris, Rn. 480.
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Bedeckung wegen einer Behinderung oder aus gesundheitlichen Griinden nicht mdglich o-
der zumutbar ist, wobei dies durch ein arztliches Zeugnis nachzuweisen ist. Eines solchen
Zeugnisses bedurfe es naturgemald jedoch in Fallen einer unvorhersehbaren und akuten

Gesundheitsbeeintrachtigung nicht.

Auch in Bezug auf Ausgangsbeschrankungen wurde ein Eingriff verneint.% Das Grundrecht
schitze das psychische Wohlbefinden nur, wenn die Einwirkung zu Symptomen fuhrt, die
korperlichen Schmerzen vergleichbar sind. Die mit Ausgangsbeschrankungen verbundenen
Beeintrachtigungen des Wohlbefindens unterhalb der Krankheitsschwelle seien daher nicht

umfasst.
Glaubensfreiheit

Eingriffe wurden bejaht fir das Verbot der Feier der Heiligen Messe'%, die Einschrankung
von Gottesdiensten'®’ oder die SchlieRung einer Moschee!%8,

Kunstfreiheit

Die Schlielung von Kultureinrichtungen betrifft nach Ansicht des BVerfG auch die Kunst-
freiheit.19° Denn die Freiheit der Kunst betreffe in gleicher Weise den ,Werkbereich“ und den
~Wirkbereich® kiinstlerischen Schaffens. Sie erfasse nicht nur das Anfertigen oder die Auf-
fiihrung eines Kunstwerks, sondern auch seine Ausstellung oder Darbietung in der Offent-

lichkeit. Dagegen sei die Kunstfreiheit der Besucher nicht betroffen.
Elternrecht

Ein Eingriff in das Elternrecht durch die KitaschlieRung wurde verneint.'® Das Recht um-
fasse zwar die Befugnis der Eltern, in ihrer Erziehungsverantwortung zu entscheiden, ob

und in welchem Entwicklungsstadium das Kind von einem Dritten betreut werden soll. Die

105 BayVerfGH, Entsch. vom 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20, juris, Rn. 100 ff.

106 BVerfG, Abing. eAO vom 10. April 2020, Az. 1 BvQ 28/20, juris, Rn. 11 (Hessen).
107 BVerfG, Abing. eAO vom 10. April 2020, Az. 1 BvQ 31/20, juris, Rn. 10 (Berlin).
108 BVerfG, eAO vom 29. April 2020, Az. 1 BvQ 44/20, juris, Rn. 10 (Niedersachsen).

109 BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 20. Mai 2021, Az. 1 BvR 928/21, juris, Rn. 15 (§ 28b IfSG); offenge-
lassen: BayVerfGH, Entsch. vom 16. Nov. 2020, Az. Vf. 90-VII-20, juris, Rn. 28.

110 VGH BW, Beschl. vom 11. Mai 2020, Az. 1 S 1216/20, juris, Rn. 44.
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Ausitbung dieses Entscheidungsrechts werde durch die blof3e Herausnahme einer Betreu-
ungsmoglichkeit aus dem Kreis der potenziellen betreuungswilligen Dritten aber nicht be-
eintrachtigt. Geschutzt sei nur die Entscheidungsfreiheit zur Wahl unter den vorhandenen,
zur Kinderbetreuung bereiten Personen, schiitze aber nicht vor Veranderungen des Marktes

fur Betreuungseinrichtungen.

Versammlungsfreiheit

Eingriffe durch die Beschrankungen der Versammlungsmoglichkeiten wurden bejaht.11?
Verneint wurde ein Eingriff in Bezug auf Beherbergungsverbote.1'?
Vereinigungsfreiheit

Die Betroffenheit der Vereinigungsfreiheit durch die Beschrankung von Versammlungen in
Vereinen hat das VerfG Bbg bejaht.!!3

Freizigigkeitsrecht

Die Betroffenheit des Rechts auf Freiztigigkeit im gesamten Bundesgebiet wurde im Hinblick
auf Quarantanepflichten bejaht,'# im Hinblick auf Beherbergungsverbote aber offen gelas-
sen''> und im Hinblick auf Beschrankungen fur den Aufenthalt an 6ffentlichen Platzen ver-

neint11s,

11 BVerfG, Abing. eAO vom 9. April 2020, Az. 1 BvQ 29/20, juris, Rn. 7 (Bayern); BVerfG, eAO vom 17. April
2020, Az. 1 BvQ 37/20, juris, Rn. 16 ff. (Baden-Wrttemberg); VerfG Bbg, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az.
VfGBbg 9/20 EA, juris, Rn. 44.

112 BVerfG, Abing. eAO vom 22. Okt. 2020, Az. 1 BvQ 116/20, juris, Rn. 10 (Schleswig-Holstein).
113 VerfG Bbg, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. VfGBbg 9/20 EA, juris, Rn. 52.

114 BayVerfGH, Entsch. vom 23. Nov. 2020, AZ. Vf. 59-VII-20, juris, Rn. 46; vgl. auch OVG BIn-Bbg, Beschl.
vom 7. Dez. 2020, Az. OVG 11 S 123/20, juris, Rn. 28.

115 BVerfG, Abing. eAO vom 22. Okt. 2020, Az. 1 BvQ 116/20, juris, Rn. 10 (Schleswig-Holstein), m.w.N. zur
Rechtsprechung.

116 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 23. Marz 2020, Az. OVG 11 S 12/20, juris, Rn. 6.
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Berufsfreiheit

Die Berufsfreiheit wurde durch Schlie3ungen und sonstige Beschréankungen der Gastrono-
mie,'t’ der Geschafte,''® der gewerblichen Dienstleistungen und ahnlichen Einrichtungen
wie Fitnessstudios,!® Spielhallen,'?° Autokinos,'?! Kosmetikstudios'?? und Thermen!?? be-
troffen. Dies gilt auch fur die Beherbergungsverbote,?4 die Datenerhebung zur Kontaktver-

folgung'?® und QuarantanemaRnahmen fiir Berufstatige!?®.
Eigentumsgarantie

Das OVG BIn-Bbg geht davon aus, dass sich die SchlieBung von Geschéften auf den Ei-
gentumsschutz, insbesondere das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbetrieb
auswirken kann.*?” Im Hinblick auf die SchlieRung einer Therme!?® fiihrt es aus, die Eigen-
tumsgarantie schitze zwar nur den konkreten Bestand an Rechten und Gitern und keine
bloBen Umsatz- und Gewinnchancen. Durch die Schlielung entstinden aber erhebliche
wirtschaftliche EinbulR3en; Gberdies sei nicht auszuschliel3en, dass der Betrieb bei einer (lan-
geren) SchlieBung in seiner Existenz gefahrdet ware. Eine Enteignung liege aber nicht vor.

Die Enteignung sei auf die vollstandige oder teilweise Entziehung konkreter subjektiver,

117 BVerfG, Abing. eAO vom 11. Nov. 2020, Az. 1 BvR 2530/20, juris, Rn. 11 (Bayern); VerfG Bbg, Beschl.
vom 11. Dez. 2020, Az. VfGBbg 21/20 EA, juris, Rn.15.

118 BVerfG, Ablng. eAO vom 29. April 2020, Az. 1 BvQ 47/20, juris, Rn. 15 (Bayern); VerfG Bbg, Beschl. vom
26. Marz 2021, Az. VfGBbg 5/21 EA, juris, Rn. 26; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 17. April 2020, Az. OVG
11 S 22/20, juris, Rn. 16; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 28. April 2020, Az. OVG 11 S 28/20, juris, Rn. 9.

119 BVerfG, Abing. eAO vom 28. April 2020, Az. 1 BvR 899/20, juris, Rn. 11 (Baden-Wurttemberg); VerfG
Bbg, Beschl. vom 11. Dez. 2020, Az. VfGBbg 22/20 EA, juris, Rn. 17; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 22. Mai
2020, Az. OVG 11 S 41/20, juris, Rn. 11.

120 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 20. Mai 2020, Az. OVG 11 S 49/20, juris, Rn. 3.
121 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 21. Juli 2020, Az. OVG 11 S 65/20, juris, Rn. 5.
122 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 18. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 104/20, juris, Rn. 13.
123 OQVG BIn-Bbg, Beschl. vom 20. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 120/20, juris, Rn. 17.

124 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 16. Okt. 2020, Az. OVG 11 S 87/20, juris, Rn. 15; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom
23. April 2020, Az. OVG 11 S 25/20, juris, Rn. 3.

125 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 27. Mai 2020, Az. OVG 11 S 43/20, juris, Rn. 8 (wenn anwaltliche Tatigkeit
betroffen).

126 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 7. Dez. 2020, Az. OVG 11 S 123/20, juris, Rn. 28.
127 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 17. April 2020, Az. OVG 11 S 22/20, juris, Rn. 16.
128 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 20. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 120/20, juris, Rn. 17, 32.
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durch die Eigentumsgarantie gewéahrleisteter Rechtspositionen zur Erfullung bestimmter 6f-
fentlicher Aufgaben gerichtet. Unverzichtbares Merkmal der zwingend entschadigungs-
pflichtigen Enteignung nach Art. 14 Abs. 3 GG in der Abgrenzung zur grundsatzlich entschéa-
digungslos hinzunehmenden Inhalts- und Schrankenbestimmung nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2
GG sei das Kriterium der vollstéandigen oder teilweisen Entziehung von Eigentumspositionen
und der dadurch bewirkte Rechts- und Vermdgensverlust. Nutzungs- und Verfiigungsbe-
schrankungen von Eigentumerbefugnissen kénnten daher keine Enteignung sein, selbst
wenn sie die Nutzung des Eigentums nahezu oder vollig entwerten. Die Enteignung im
Sinne des Art. 14 Abs. 3 GG setzt weiterhin zwingend voraus, dass der hoheitliche Zugriff
auf das Eigentumsrecht zugleich eine Glterbeschaffung zugunsten der 6ffentlichen Hand

oder des sonst Enteignungsbegunstigten ist, woran es fehle.
Menschenwiirde

Die Betroffenheit der Menschenwtirde, die teilweise von Antragstellern im Hinblick auf die
Maskenpflicht oder Kontakt-, und Aufenthaltsbeschrankungen geltend gemacht wurde, ha-

ben die Gerichte verneint.12°
EU- und internationales Recht

Die Betroffenheit der EU-Grundfreiheiten, der Grundrechte der EU-Grundrechtecharta, der
EMRK oder der Rechte aus anderen internationalen Vereinbarungen wurde nur in wenigen
Entscheidungen thematisiert,'3° wohl nicht zuletzt deshalb, weil die nationalen Grundrechte

einen umfassenden Schutz gewéhren.

b) Schwere der Grundrechtsbeeintrachtigung

Die Rechtsprechung geht davon aus, dass die Einddmmungsmal3inahmen Uberwiegend mit
schwerwiegenden Grundrechtseingriffen verbunden waren, insb. soweit die Mal3hahmen
eine komplette SchlieBung oder ein vollstandiges Verbot ohne Ausnahmemaglichkeit und

nicht lediglich Beschrankungen vorsahen. Dies gilt vor allem fir Grundrechtseingriffe, die

129 VerfG Bbg, Beschl. vom 23. Okt. 2020, Az. VfGBbg 17/20 EA, juris, Rn. 18 f. (auch nicht: Gewissensfrei-
heit); OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 11. Feb. 2021, Az. OVG 11 S 11/21, juris, Rn. 44, 59; OVG BIn-Bbg,
Beschl. vom 6. Aug. 2020, Az. OVG 11 S 60/20, juris, Rn.11.

130 Zu den EU-Grundfreiheiten OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 11. Feb. 2021, Az. OVG 11 S 11/21, juris, Rn. 73;
OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 5. Marz 2021, Az. OVG 11 S 26/21, juris, Rn. 59; zu internationalen Grund-
rechten OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 28. April 2021, Az. OVG 11 S 62/21, juris, Rn. 4 ff.
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Uber einen langeren Zeitraum oder wiederholt vorgenommen wurden. Wo die Malinahmen
Moglichkeiten der Einnahmeerzielung gemindert haben, nimmt die Rechtsprechung an,
dass die Eingriffe gemildert werden, soweit eine finanzielle Kompensation, vor allem durch
staatliche Finanzhilfen, geleistet wurde. Bei einzelnen MaRnahmen sah die Rechtsprechung
auch nur eine geringe Eingriffsintensitat, etwa bei der Pflicht zum Tragen von (Alltags-)Mas-

ken in Geschaften u.A.
Exemplarisch seien im Folgenden einige Aussagen der Gerichte wiedergegeben.
Bundesverfassungsgericht

,Daher bedeutet das Verbot dieser Feier [der Heiligen Messe] einen Uberaus schwerwie-
genden Eingriff in das Recht auf Glaubens- und Bekenntnisfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 und 2
GG_“131

,Dies fuhrte fur die Betreiber derartiger Einrichtungen zu einem schwerwiegenden und teil-
weise irreversiblen Eingriff in ihre durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte Berufsfreiheit mit

erheblich nachteiligen wirtschaftlichen Folgen.“13?

.-.. Schwerwiegenden Eingriff in die Glaubensfreiheit, den das Verbot von Gottesdiensten in
Moscheen nach dem Vorbringen des Antragstellers jedenfalls insoweit bedeutet, als auch
Freitagsgebete wahrend des Fastenmonats Ramadan erfasst sind ...“33

,Dies fuhrte fUr die Inhaber derartiger Ladengeschafte, Einkaufszentren und Kaufhauser des
Einzelhandels zu einem Eingriff in ihre durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte Berufsfreiheit
und hat aufgrund der damit verbundenen Umsatzeinbuf3en erheblich nachteilige wirtschaft-

liche Folgen.“134

131 BVerfG, Abing. eAO vom 10. April 2020, Az. 1 BvQ 28/20, juris, Rn. 11.

132 BVerfG, Abing. eAO vom 28. April 2020, Az. 1 BvR 899/20, juris, Rn. 11 (SchlieBung Fitnessstudios, Ba-
den-Wirttemberg).

133 BVerfG, eAO vom 29. April 2020, Az. 1 BvQ 44/20, juris, Rn. 14 (Niedersachsen).

134 BVerfG, Abing. eAO vom 29. April 2020, Az. 1 BvQ 47/20, juris, Rn. 15 (SchlieBung Geschéfte tber 800
gm, Bayern).
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Die Verletzung der Versammlungsfreiheit ,ware von Gewicht nicht nur im Hinblick auf den
Antragsteller, sondern angesichts der Bedeutung der Versammlungsfreiheit fiir eine freiheit-
liche Staatsordnung auch im Hinblick auf das demokratische Gemeinwesen insgesamt.“13°

Mit den Einschrankungen des Schulbetriebs und des Betreuungsangebots in Kindertages-
einrichtungen sind ,schwerwiegende[n] und teilweise irreversible[n] Eingriffe jedenfalls in
die allgemeine Handlungsfreiheit der Betroffenen® verbunden. ,Die Antragsteller ... weisen
insofern nachvollziehbar auf die erheblichen Belastungen ihres Familien- und Berufslebens
und die nicht hinlanglich zu kompensierenden Nachteile eines eingeschréankten Prasenzun-
terrichts und vorschulischen Betreuungsangebots im Hinblick auf die persénlichen und so-
zialen Entwicklungsmdglichkeiten und Bildungschancen ihrer Kinder hin.“13¢

,<Zudem liegt in der Untersagung von Gastronomiebetrieben ein zwar zeitlich befristeter,
aber dennoch schwerwiegender Eingriff in das Grundrecht der Beschwerdefiihrerin aus
Art. 12 Abs. 1 GG. Auch wenn das Verbot ... nicht fir die Abgabe und Lieferung mitnahme-
fahiger Speisen gilt, wird die Berufsaustbungsfreiheit der Beschwerdefuhrerin im Wesentli-

chen untersagt.“*3’

,~Jedenfalls machen die Antragstellerinnen gewichtige Interessen geltend. Sie legen dar,
dass sie durch die Offnungsbeschrankungen seit Ausbruch der Covid-19-Pandemie, insbe-
sondere seit Mitte Dezember 2020, Einnahmeeinbul3en erlitten haben ... Dabei kompensie-
ren die staatlichen Uberbriickungshilfen die Verluste hier nur zum Teil, denn sie zielten zu-
nachst ausschlief3lich auf vergleichsweise kleinere Unternehmen, Betriebe und Selbstan-
dige, und die Forderung, die auch ihnen jetzt zugutekommt, ist auf an den européaischen

Beihilferegeln orientierte Hochstbetrage gedeckelt. 38

135 BVerfG, Abing. eAO vom 31. Mai 2020, Az. 1 BvQ 63/20, juris, Rn. 6 (Teilnehmerbegrenzung Versamm-
lungen auf 5.000, Baden-Wirttemberg).

136 BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 9. Juni 2020, Az. 1 BvR 1230/20, juris, Rn. 17 (Kita- und Schulschlie-
Rung, Bayern).

137 BVerfG, Abing. eAO vom 11. Nov. 2020, Az. 1 BvR 2530/20, juris, Rn. 11 (SchlieRung Gastronomie, Bay-
ern).

138 BVerfG, Ablng. eAO vom 20. Mai 2021, Az. 1 BvR 968/21, juris, Rn. 12 (Schliefung Geschafte nach § 28b
IfSG).

| 65



Verfassungsgericht Brandenburg

,FUr das demokratische Gemeinwesen ist das Recht, durch Austibung der Versammlungs-
freiheit aktiv am politischen Meinungs- und Willensbildungsprozess teilzunehmen, ein un-
entbehrliches Funktionselement ... Die Antragstellerinnen und Antragsteller betonen zu-
recht, dass der Versammlungsfreiheit gerade in Sondersituationen mit weitgehenden
Grundrechtsbeschrankungen besonders hervorgehobene Bedeutung zukommt. Als Freiheit
zur kollektiven Meinungskundgabe, die auch und vor allem andersdenkenden Minderheiten
zugutekommt, ist die Versammlungsfreiheit fir eine freiheitlich demokratische Staatsord-
nung konstituierend ... Dies gilt umso mehr in Sondersituationen wie der gegenwartigen
Pandemie, in der die Moglichkeit zur AuBerung abweichender Ansichten und Kritik in der
Offentlichkeit aufgrund von erheblichen, wenn auch zeitlich begrenzten Einschrankungen

der Grundrechte nur begrenzt besteht. ...

Dabei woge dieser Eingriff im Hinblick auf die die jeweilige Zahlengrenze [von 150 Teilneh-
menden] Uberschreitenden Versammlungen besonders schwer, als diese ohne Beriicksich-
tigung der konkreten Umstande des Einzelfalls ausnahmslos unzulassig sind. ... Zum Kern
der Gewahrleistung von Art. 23 Abs. 1 LV gehort das Selbstbestimmungsrecht des Veran-
stalters einer Versammlung. Er darf selbst Ort und Zeit sowie Umstande und Inhalte der
Versammlung festlegen. Hierzu gehort als wesentliches Element auch die Teilnehmerzahl.
Eine Versammlung als Form der Meinungskundgabe und Mittel der Meinungsbildung ist ty-
pischerweise darauf angelegt, fir die eigene Auffassung zu werben und hierfir weitere An-
hanger und Unterstiitzer zu gewinnen. Dieser typische Charakter von Versammlungen ist
aus Sicht des Veranstalters ein wesentliches Element, um an dem fur das Funktionieren der
Demokratie wesentlichen Prozess der offentlichen Auseinandersetzung in der Gesellschaft
teilzunehmen. Die mit der Gewahrleistung von Art. 23 Abs. 1 LV verbundene Freiheit, m6g-
lichst viele Unterstutzer fur die eigene Meinung zu finden, ist daher fur eine Demokratie
elementar. Auch die Wahrnehmung in der Offentlichkeit hangt maRgeblich von der Anzahl
der Teilnehmerinnen und Teilnehmern ab. Folglich treffen Begrenzungen der Teilnehmer-
zahl die Versammlungsfreiheit des Veranstalters auf das Empfindlichste ... Darin erschopft
sich der Eingriff jedoch nicht. Die Begrenzung der Teilnehmerzahl auf 150 wirkt fir jeden,
der sich einer bestehenden Versammlung unter freiem Himmel anschlie3en will, als abso-

lutes Demonstrations(teilnahme)verbot, wenn die Versammlung die Zahl von 150 Teilneh-
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merinnen und Teilnehmern bereits erreicht hat. Der Grundrechtseingriff ware von ganz er-
heblichem Gewicht angesichts der Bedeutung der Versammlungsfreiheit fir das demokra-

tische Gemeinwesen insgesamt.

Auch beziglich Versammlungen mit einer Teilnehmerzahl unterhalb der durch 8 5 Abs. 3
SARS-CoV-2-EindV festgelegten Grol3e woge der Eingriff in die Versammlungsfreiheit
schwer, insbesondere angesichts dessen, dass 8 5 Abs. 1, Abs. 3 SARS-CoV-2-EindV die
Erlaubnisfreiheit des Art. 23 Abs. 1 LV in ihr Gegenteil verkehrt, indem die Vorschrift ein
praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt normiert. Immerhin kann dies nicht nur im Hin-
blick auf die damit verbundenen Erschwernisse dazu fihren, dass von der Durchfuhrung
von Veranstaltungen abgesehen und damit von einem wesensbestimmenden Element des
demokratischen Verfassungslebens kein Gebrauch gemacht wird. Auch fuhrt dies auch
dazu, wie die Antragstellerinnen und Antragsteller mit Recht geltend machen, dass spon-
tane gemeinschaftliche Meinungskundgebungen in der Offentlichkeit nicht mehr moglich
sind. Die geltende Regelung ist insofern von besonderer Eingriffstiefe, als die Genehmi-
gungspflicht zusatzlich an die Darlegung eines ,besonders begriindeten Einzelfalls* geknupft
ist ... Die damit der Versammlungsbehorde eréffnete inhaltliche Prifungskompetenz trifft

den Kernbereich der Versammlungsfreiheit.“13°

,<Zudem bewertet das Verfassungsgericht einen moglichen Eingriff in Art. 10 LV als von re-
lativ geringer Intensitat. Soweit sich die Maskenpflicht fir einzelne Personen aus individuel-
len Grinden gesundheitlich belastend darstellen und in der Folge als Eingriff in ihre eigene
korperliche Unversehrtheit nach Art. 8 Abs. 1 LV angesehen werden konnte, sind diese
Personen bereits gemal § 4 Abs. 3 Nr. 2 SARS-CoV-2-EindV von der Tragepflicht ausge-
nommen. Ferner sind auch die Belange von Personen gewahrt, die wegen ihrer eigenen
oder der Gehorlosigkeit oder Schwerhérigkeit ihres Gegeniibers zur Kommunikation darauf
angewiesen sind, den Mund ihres Gegeniibers sehen zu kénnen (8 4 Abs. 2 Nr. 1 SARS-
CoV-2-EindV). Es gibt auch keine Anhaltspunkte dafir, dass aus der ortlich begrenzten

Maskenpflicht bleibende, irreversible Folgen fir inre Adressaten folgen kénnten.“14°

139 VerfG Bbg, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. VfGBbg 9/20 EA, juris, Rn. 44 ff.

140 VerfG Bbg, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. VIGBbg 9/20 EA, juris, Rn. 60 (Maskenpflicht in Geschaften
und im OPNV).
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,Eine etwaige Verletzung des Grundrechts auf die freie Entfaltung der Personlichkeit, das
dem Einzelnen auch die freie Entscheidung tiber sein Erscheinungsbild in der Offentlichkeit
gewahrt, sowie der allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 10 LV durch die ortlich be-
grenzte Tragepflicht einer Mund-Nasen-Bedeckung stellen in der Regel keinen schweren

Nachteil im genannten Sinne dar.“*4!

,In der Uberwiegenden Betriebsuntersagung [von Gaststatten] ... liegt ein schwerwiegender
Eingriff jedenfalls in sein Grundrecht auf Berufsfreiheit ... Die Ausfiihrungen des Antragstel-
lers beschranken sich, obwohl er Speisen und Getrdnke zum Mithehmen anbieten darf und
davon ausweislich seiner Internetprasenz auch Gebrauch macht ... zum Beleg seiner Exis-
tenzbedrohung im Wesentlichen darauf, dass er bereits bisher im laufenden Jahr 2020 eine
UmsatzeinbufRe von 200.000 Euro gehabt habe, sowie auf ein Missverhéltnis von Ausgaben
und Einnahmen. Ob dieser knappe Vortrag zum Beleg eines schweren, irreversiblen Nach-
teils ausreichend ist, kann offen bleiben. Das Verfassungsgericht verschliel3t sich nicht der
Erkenntnis, dass das Verbot des regularen Gaststattenbetriebs den Antragsteller, wie auch
eine Vielzahl weiterer Gastronomen im Land hart treffen und konkret existenzbedrohend
wirken kann. Auch wenn nach einem Beschluss der Bundeskanzlerin und der Regierungs-
chefinnen und Regierungschefs der Lander vom 28. Oktober 2020 die sogenannte ,Novem-
berhilfe‘ und nach weiterer Ubereinkunft vom 25. November 2020 auch im Dezember Wirt-
schaftshilfe von bis zu 75 Prozent des Umsatzes der Wochen des Vorjahresmonats geleistet
werden soll ... liegt jedenfalls bis zum Eintreffen dieser Hilfen eine Existenzbedrohung

nahe.“142

,0enn in jedem Fall resultieren aus § 12 Abs. 1 2. SARS-CoV-2-EindV erhebliche Ein-
schrankungen, die eine [Fitness-]Studio6ffnung unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten ver-
hindern durften. Auch in einer Uberwiegenden Betriebsuntersagung ... liegt ein schwerwie-
gender Eingriff in ihr Grundrecht auf Berufsfreiheit ... Dies gilt schlief3lich nicht zuletzt des-
halb, weil die ... Regelung nunmehr ... zeitlich auf etwa sieben Wochen ausgedehnt wurde.

Unter Beriicksichtigung dieser Verlangerung vertieft sich der Eingriff ...“143

141 VerfG Bbg, Beschl. vom 23. Okt. 2020, Az. VfGBbg 17/20 EA, juris Rn. 22 (Maskenpflicht).

142 VerfG Bbg, Beschl. vom 11. Dez. 2020, Az. VfGBbg 21/20 EA, juris, Rn.15 f. (Schlielung Gastronomie).

143 VerfG Bbg, Beschl. vom 11. Dez. 2020, Az. VfGBbg 22/20 EA, juris, Rn. 17 (SchlieBung Fitnessstudios).
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OVG Berlin-Brandenburg

,Die betroffenen Belange der [Spielhallen-]Betriebe sind als sehr erheblich einzuschéatzen,
da sie den einzelnen Inhaber des Betriebes und die von diesem beschéftigten Arbeitnehmer

in 6konomischer Hinsicht gegebenenfalls existenziell betreffen. 144

,D0er mit der Beschrankung verbundene Eingriff in die Grundrechte der Betreiber von Fit-
nessstudios aus Art. 2 Abs. 1, 12 Abs. 1 GG und in ihr aus Art. 14 Abs. 1 GG abgeleitetes
Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb sind unzweifelhaft gravierend, da
sie den einzelnen Inhaber des Betriebes und die von diesem beschaftigten Arbeitnehmer in
okonomischer Hinsicht gegebenenfalls existenziell betreffen.“14°

»<Ausgehend von dem Vorbringen des Antragstellers ist bereits nicht erkennbar, dass die
Regelung des § 8 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 3 der 2. SARS-CoV-2-EindV gravierend in die
Berufsausuibungsfreiheit der Gewerbetreibenden aus Art. 12 Abs. 1 GG eingreift. Der An-
tragsteller hat bereits nicht substantiiert dargelegt, dass er bzw. andere Einzelhandelsge-
schafte mit einer Verkaufsflache von mehr als 800 Quadratmetern durch die angegriffene
Regelung tberhaupt Umsatzeinbuf3en zu befiirchten haben, geschweige denn, dass diese
erheblich seien, weshalb auch eine Existenzgefahr fur die Gewerbetreibenden nicht ansatz-

weise in Rede steht.“146

Der mit der Pflicht einen ,Befreiungsgrund von der Pflicht zum Tragen einer Mund-Nasen-
Bedeckung durch Vorlage des éarztlichen Zeugnisses ... im Original nachzuweisen ... ein-
hergehende Eingriff in seine allgemeine Handlungsfreiheit im Sinne von Art. 2 Abs. 1 GG ist
von geringem Gewicht. Das Mitfihren des Original-Attests fuhrt zu keiner nennenswerten
Belastung. Der Gefahr des Verlustes oder einer Beschadigung des Originals kann durch
eine entsprechend sorgféaltige Behandlung seitens des Antragstellers entgegengewirkt wer-
den. Gegebenenfalls mag er dieses Original auch in einer Klarsichthille aufbewahren und

zur Kontrolle vorzeigen und erforderlichenfalls aushéandigen. Sollte tatsachlich ein Verlust

144 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 20. Mai 2020, Az. OVG 11 S 49/20, juris, Rn. 14 (SchlieBung Spielhallen).
145 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 22. Mai 2020, Az. OVG 11 S 41/20, juris, Rn. 35 (SchlieRung Fitnessstudios).

146 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 11. Dez. 2020, Az. OVG 11 S 124/20, juris, Rn. 48 (Beschrankungen Kunden
pro Verkaufsflache).
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oder eine zur Unbrauchbarkeit fihrende Beschadigung eintreten, durfte es auch ohne un-
verhaltnismafigen Aufwand mdglich sein, die Ausstellung eines Ersatz-Attests zu errei-

chen.“147

,Die BetriebsschlieBungen ... [von Elektronikmarkten] fuhren im Regelfall noch nicht zu ei-
nem Eingriff in die Substanz der geschlossenen Betriebe und damit auch nicht zu einer
unverhaltnisméaligen Einschrankung des Eigentumsgrundrechts (Art. 14 Abs. 1 GG) oder
des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb. Auch Letzteres schitzt nur
den konkreten Bestand an Rechten und Gitern und keine blo3en Umsatz- und Gewinn-
chancen ... Bei der Beurteilung der Eingriffsintensitat und der Frage, ob im jeweiligen Ein-
zelfall ein eigentumsrelevanter Eingriff in die Substanz eines Gewerbebetriebs im Sinne des
Art. 14 Abs. 1 GG vorliegt, sind insbesondere die Dauer der MalRnahme und die Auswirkun-
gen auf den konkreten Betrieb zu beurteilen ... Aufgrund des Vorbringens der Antragstellerin
vermag der Senat gegenwartig noch keinen Eingriff in das Eigentumsgrundrecht aus Art. 14
Abs. 1 GG von einem solchen Ausmali erkennen, der nur durch einen vorab normierten
finanziellen Ausgleich verhaltnismaRig sein konnte. lhr Vorbringen stellt nicht in Frage, dass
fur eine Vielzahl der von der angegriffenen SchlieBungsanordnung betroffenen Gewerbebe-
triebe ein Teil der finanziellen EinbulRen durch staatliche Mittel abgefedert wird und hier-
durch der fur den nicht-privilegierten Einzelhandel entstehende Schaden — wenn auch nicht
voll ausgeglichen — so doch abgemildert wird. ... Zwar mag sich die Bewilligung einzelner
Hilfen hinauszdgern, dadurch werden sie jedoch nicht grundsétzlich in Frage gestellt. Zwar
macht die Antragstellerin geltend, fur die Uberbriickungshilfe 11l nicht antragsbefugt zu sein,
weil sie einem verbundenen Unternehmen angehore, das den als Obergrenze vorgesehe-
nen Jahresumsatz von 750 Millionen Euro im Jahr 2020 Uberschreite. Sie zeigt aber auch
nicht auf, dass sie die noch immer temporaren BetriebsschlieRungen trotz des genannten
Umsatzvolumens bereits in ihrer wirtschaftlichen Existenz bedrohen wirden. Schlielich
muss im Hinblick auf die finanziellen Einbuf3en auch in Rechnung gestellt werden, dass ein
Teil potentieller Kundinnen und Kunden voraussichtlich ohnehin auf einen Einkauf in Ver-
kaufsstellen des nicht-privilegierten Einzelhandels verzichten wirde, um einem vermeidba-

ren Infektionsrisiko zu entgehen.“148

147 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 6. Jan. 2021, Az. OVG 11 S 138/20, juris, Rn. 27.
148 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 3. Marz 2021, Az. 11 S 22/21, juris, Rn. 43 (SchlieBung Elektronikmarkte).
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Verfassungsgerichtshof des Saarlandes

,Die Erhebung der personenbezogenen Informationen hat ein erhebliches Gewicht. ...
Grundrechtsberechtigte [werden] gehalten, nicht nur in dem Bereich des Besuchs von Gast-
statten ihre Kontaktdaten preiszugeben, sondern auch zu dokumentieren, wann sie — bei-
spielsweise — welche Gottesdienste besucht haben und an welchen sonstigen Veranstal-
tungen und Zusammenkunften sie zu einem bestimmten Zeitpunkt teilgenommen haben.
Das fuihrt nach der gegenwartigen Praxis im Ubrigen nicht nur dazu, dass Verantwortliche
und Gesundheitsbehdrden tber solche Daten verfligen kénnen. Die fehlende normative
Ausgestaltung der Kontaktdatenerhebung erlaubt es vielmehr — vor allem im Bereich der
Gastronomie —, dass nachfolgende Gaste aufgrund der haufig gebrauchlichen ,Ringbucher-
fassung‘ erkennen und erinnern kénnen, wer vor ihnen das Unternehmen besucht hat und

wie er Uber Telefonnummer, Mailanschrift oder Anschrift erreichbar ist.“14°
Thuringer Verfassungsgerichtshof

,ES handelt sich um Eingriffe in die allgemeine Handlungsfreiheit von vergleichsweise ge-
ringer Intensitat. Die Kontaktbeschrankung hat lediglich einen Appellcharakter und lasst
nicht zuletzt aufgrund des Zusatzes, dass die Kontakte auf ein ndtiges Minimum zu reduzie-
ren sind, Ausnahmen zu. Letzteres gilt hinsichtlich des Mindestabstands, der lediglich dort
einzuhalten ist, wo dies mdglich ist. Aufgrund dieser auslegungsfahigen Begrifflichkeiten
kann dem jeweiligen Einzelfall in grundrechtsschonender Weise sowohl durch die Behorden
als auch durch die Gerichte hinreichend Rechnung getragen werden und Besonderheiten

kdonnen Beriicksichtigung finden.“1%°
Landesverfassungsgericht Sachsen-Anhalt

,Die Beeintrachtigung der allgemeinen Handlungsfreiheit ... durch die Kontaktbeschrankun-
gen ... war von erheblicher Reichweite und Intensitat. Sie verlangerte und verscharfte die

bereits seit Monaten andauernde Belastung samtlicher Grundrechtstrager in ihrem alltagli-

149 VerfGH Saarl, Beschl. vom 28. Aug. 2020, Az. Lv 15/20, juris, 75 ff. (Datenerhebung zur Kontaktverfol-
gung).

150 ThirVerfGH, Urt. vom 1. Marz 2021, Az. 18/20, juris, Rn. 450 (allg. Gebot Kontaktreduzierung, Mindest-
abstand).
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chen Freiheitsgebrauch im 6ffentlichen und privaten Leben. Sie betraf elementare Bedurf-
nisse des zwischenmenschlichen Austauschs, der Kommunikation, der Geselligkeit und der
Lebensgestaltung. Sie durchkreuzte die uniiberschaubare Vielzahl von Beweggriinden und
Gelegenheiten, mit denen Menschen sich zu mehreren im 6ffentlichen Raum bewegen und
begegnen, einander besuchen, Beziehungen aufbauen und pflegen, Gemeinschaft suchen
und erfahren. 8 2 Abs. 1 und 6 der 9. SARS-CoV-2-EindV(2-5) steigerte mit der weiteren
Einengung der gleichzeitigen Begegnungsmaoglichkeiten von hdchstens funf auf eine ein-
zige hausstandsfremde Person die grundrechtliche Belastung noch einmal empfindlich. § 2
Abs. 5 der 9. SARS-CoV-2-EindV wirkte demgegeniber zwar entlastend, indem er eine
Sonderregelung fur die Teilnahme besonders nahestehender Personen an Hochzeiten und
Trauerfeiern neben ... die Regelungen in § 2 Abs. 1 und 6 der 9. SARS-CoV-2-EindV(2-5)
setzte; aber zugleich veranschaulicht gerade diese ihrerseits eng begrenzte Sonderrege-
lung, was die Kontaktbeschrankungen den Menschen an Einbuf3en menschlichen Miteinan-

ders abverlangen konnten.

Doch selbst diese Einschrankung der allgemeinen Handlungsfreiheit und Personlichkeits-
entfaltung in einem bisher ungekannten Ausmalf wird durch das dringende Interesse an der

Eindammung der COVID-19-Pandemie aufgewogen.“15?

4. VerhaltnismaRigkeit der Mallnhahmen

Grundrechtseingriffe sind nur zuléssig, wenn sie durch hinreichende Griinde des Allgemein-
wohls gerechtfertigt werden (dazu unter a)), wenn die gewahlten Mittel zur Erreichung des
verfolgten Zweckes geeignet und auch erforderlich sind (dazu unter b)) und wenn bei einer
Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der sie rechtferti-
genden Grunde die Grenze der Zumutbarkeit (Angemessenheit, VerhaltnismaRigkeit im en-

geren Sinne, dazu unter ¢)) noch gewahrt wird.152

a) Legitimer Zweck

Ausgangspunkt der VerhaltnismaRigkeitsprufung ist der Zweck der EingriffsmalRnahmen.
Dieser muss verfassungsrechtlich legitim sein, also einem von Verfassungs wegen aner-

kannten Ziel dienen. Insoweit hat sich die Rechtsprechung nicht nur mit dem Bestehen der

151 | VerfG LSA, Urt. vom 26. Marz 2021, Az. LVG 4/21, juris, Rn. 172 f. (Kontaktverbote).
152 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 22. Mai 2020, Az. OVG 11 S 41/20, juris, Rn. 26.
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Pandemie als Gefahrenlage und der von ihr verursachten (potentiellen) Folgen auseinan-
dergesetzt, sondern auch mit den Fragen beschaftigt, auf Basis welcher Tatsachengrund-
lage und welcher Erkenntnisméglichkeiten von ihrem Bestehen und ihren (potentiellen) Fol-

gen auszugehen ist.

aa) Corona-Pandemie als rechtfertigende Gefahrenlage

Die ausgewertete Rechtsprechung geht einhellig davon aus, dass aufgrund der Corona-
Pandemie eine Gefahrenlage besteht'®3 und dass der Schutz von Gesundheit und Leib und
Leben der Menschen grundrechtsbeschrankende Maf3nahmen grundsatzlich rechtfertigt.

So ging das BVerfG im April 2020%%* davon aus, dass Eindammungsmafnahmen (hier Ver-
bot von Gottesdiensten) dem Zweck dienten, die Gefahr der Ansteckung mit dem Virus,®®
die Erkrankung vieler Personen, die Uberlastung der gesundheitlichen Einrichtungen bei der
Behandlung schwerwiegender Falle und schlimmstenfalls den Tod von Menschen zu ver-
meiden. Diese Gefahren blieben nicht auf jene Personen beschrankt, die freiwillig an den
Gottesdiensten teilgenommen haben, sondern wirden sich durch mdgliche Folgeinfektio-
nen und die Belegung von Behandlungskapazitaten auf einen erheblich gré3eren Perso-

nenkreis erstrecken.1%6

153 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 23. Marz 2020, Az. OVG 11 S 12/20, juris, Rn. 10; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom
23. April 2020, Az. OVG 11 S 25/20, juris, Rn. 12; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 27. Mai 2020, Az. OVG 11
S 43/20, juris, Rn. 20: ,nicht zweifelhaft®; VerfG Bbg, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. VfGBbg 9/20 EA, juris,
Rn. 48; VerfG Bbg, Beschl. vom 11. Dez. 2020, Az. VfGBbg 21/20 EA, juris, Rn. 18; ThirVerfGH, Urt. vom
1. Marz 2021, Az. 18/20, juris, Rn. 421; BayVerfGH, Entsch. vom 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20, juris,
Rn. 47.

154 BVerfG, Abing. eAO vom 10. April 2020, Az. 1 BvQ 28/20, juris, Rn. 13 (Hessen).

185 Zum Ansteckungsverdacht asymptomatischer Personen i.S.d. IfSG vgl. OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 5.
Marz 2021, Az. 11 S 17/21, juris, Rn. 30.

156 \/gl. auch BVerfG, Ablng. eAO vom 28. April 2020, Az. 1 BvR 899/20, juris, Rn. 12 (SchlieBung Fitness-
studios Baden-Wiurttemberg); BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 20. Mai 2021, Az. 1 BvR 928/21, juris,
Rn. 18 f. (zu § 28b IfSG). Zum Schutz des Gesundheitssystems: OVG Bremen, Beschl. vom 22. April
2020, Az. OVG 1 B 111/20, juris, Rn. 45; zu einem weiteren Rechtfertigungsaspekt OVG BIn-Bbg, Beschl.
vom 11. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 110/20, juris, Rn. 46: ,Uber die drohende Verletzung von Leib und
Leben hinaus ist zu Lasten der Antragstellerin in die Abwagung Uberdies einzustellen, dass die Verbrei-
tung des Virus in der Bevolkerung die Wirtschaftskraft und die Volkswirtschaft allgemein schwacht, weil
Arbeitskrafte ausfallen. Auch ist damit zu rechnen, dass aus Sorge vor einer Infektion auf Konsum ver-
zichtet und entsprechende Statten, wie Geschafte oder Erbringer von Dienstleistungen vermindert aufge-
sucht werden. Auch diese negativen Auswirkungen durften umso grofier sein, je spater tatsachlich wirk-
same Malinahmen zur Pandemiebekampfung ergriffen werden.®
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Ende Mai 2020 fuhrte das OVG BIn-Bbg'®’ aus, dass die Gefahrdung fur die Gesundheit
der Bevolkerung in Deutschland unverandert insgesamt als hoch einzuschéatzen sei, fur Ri-
sikogruppen als sehr hoch. Daher kdnne allein eine deutliche Verringerung der Anzahl der
(durch Test bestatigt) infizierten Personen im Land Brandenburg noch keine abweichende
Risikoeinschatzung begriinden. Abgesehen davon, dass die Zahl tatsachlich erkrankter
Menschen mdglicherweise deutlich hoher liege als diejenige der gemeldeten Ansteckungs-
falle, habe der exponentielle Anstieg der Infektionszahlen im Marz 2020 deutlich gemacht,
dass das Virus, das auch durch mild erkrankte, asymptomatisch Infizierte oder Menschen
ganz ohne Symptome Ubertragen werden kann, ein hohes Ansteckungspotenzial hat. Daran
habe sich nichts gedndert. Nach wie vor stiinden weder ein Impfstoff noch eine spezifische
Therapie zur Verfigung und insbesondere — aber nicht nur — fur Risikogruppen (altere Men-
schen oder solche mit pradisponierenden Vorerkrankungen) konne eine Erkrankung zu
schweren Krankheitsverlaufen, Langzeitfolgen oder sogar zum Tod fihren. Vor diesem Hin-
tergrund sei es nicht zu beanstanden, dass der Verordnungsgeber von einem auch gegen-
wartig noch anzunehmenden hohen Gefahrdungsgrad ausgeht und wirkungsvolle Mal3nah-
men zur Eindammung der Ausbreitung des hochansteckenden Virus zum Schutz von Leben
und Gesundheit der Blirger, der Funktionsfahigkeit des Gesundheitswesens und des Schut-

zes des in medizinischen Einrichtungen tatigen Personals weiterhin fur erforderlich halt.

Mitte September 2020 fiihrte das OVG BIn-Bbg'®8 unter Berufung auf das RKI aus, der seit
Mitte Juli beobachtete Zuwachs in den Ubermittelten Fallzahlen habe sich zwar auf etwas
hoéherem Niveau stabilisiert. Die aktuelle Entwicklung misse jedoch weiter sorgfaltig beo-
bachtet werden. Eine erneute Zunahme der Neuinfektionen misse vermieden werden. Da-
her sei es weiterhin notwendig, dass sich die gesamte Bevolkerung im Sinne des Infektions-
schutzes engagiere, z.B. in dem sie Abstands- und Hygieneregeln konsequent — auch im
Freien — einhalte. Um die Einhaltung dieser Regeln weitestgehend zu gewébhrleisten, sind

nach Auffassung des Gerichts daher z.B. Alkoholverbote fur Veranstaltungen zuléssig.

157 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 22. Mai 2020, Az. OVG 11 S 41/20, juris, Rn. 30 f.; siehe auch ebd. Rn. 22:
,Die Regelungen dienen nicht etwa einer abstrakten "(Volks-)Gesundheit’, sondern dem Schutz der tiber-
ragend wichtigen Rechtsglter Leben und kdrperliche Unversehrtheit gerade auch der starker gefahrdeten
Risikogruppen angehérenden Biirger. Die Vermeidung der Uberforderung des Gesundheitswesens ist
lediglich ein — wenn auch wesentliches — Mittel zur Erreichung dieses tUberragenden Ziels.”

158 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 12. Sept. 2020, Az. OVG 11 S 81.20, juris, Rn. 5.
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Auch im Oktober 2020 sah das OVG BIn-Bbg **° die tatbestandlichen Voraussetzungen des
8§32 Satz 1 IfSG i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG mit Blick auf die andauernde Pandemielage

wegen des neuartigen Coronavirus als erftllt an.

Das SachsOVG'%° merkte im April 2020 an, von manchen Fachleuten werde das Virus ver-
harmlosend mit Grippe-(Influenza)-Viren verglichen. Diese Einschatzung teile das Gericht
nicht. Es spreche Einiges dafir, dass die Tatsache, dass in Deutschland keine Ubersterb-
lichkeit im Entscheidungszeitpunkt festzustellen ist, insbesondere darauf zurtickzufiihren ist,
dass rechtzeitig MaRnahmen zur EindAmmung der Verbreitung des Virus unternommen
worden sind. Im Ubrigen bestehe in der Bevolkerung gegen das neuartige SARS-CoV-2 im
Unterschied zu Influenza-Viren keine Grundimmunitéat und es stehe ein Impfstoff oder eine
spezifische Therapie in konkret absehbarer Zeit nicht zur Verfiigung. Der Gefahr fur das
Gesundheitssystem und daran anknipfend der Gesundheitsversorgung der Bevdlkerung
kénne daher nur dadurch begegnet werden, die Verbreitung der Erkrankung so gut wie
moglich zu verlangsamen, die Erkrankungswelle auf einen langeren Zeitraum zu strecken

und damit auch die Belastung am Gipfel leichter bewaltigbar zu machen.

Der VerfGH Saarl'®! fuhrte aus, zu den Zweifeln des Beschwerdefuihrers, ob es sich bei
Sars-Cov-2 uberhaupt um eine ernstliche, den jahrlichen Virusinfektionswellen nicht ver-
gleichbare Gefahr fur die Gesundheit der Bevolkerung handelt, gelte: Es sei verfassungs-
rechtlich vollig unerheblich, ob es auch andere Gefahren gibt, die die Gesundheit der Be-
volkerung nachhaltig bedrohen, und die zu weniger belastenden staatlichen Mal3nahmen
fuhren oder in der Vergangenheit gefuihrt haben. Schutzpflichten des Staates in Bezug auf
die Abwehr einer bestimmten gesundheitlichen Gefahr entfielen nicht, wenn er ihnen irgend-
wann aus tatsachlichen oder rechtlichen Grinden nicht in Bezug auf andere oder gar alle
gesundheitlichen Gefahren entsprechen konnte oder gegenwartig nicht allen entsprechen
kann. Auch unterliege es der grundséatzlichen Einschatzungsprarogative der dafir von Ver-
fassungs wegen verantwortlichen staatlichen Organe zu entscheiden, welche Bedrohung
von einem besonderen, besondere MalRnahmen erfordernden Gewicht ist. Davon abgese-

hen liege es indessen bei verniinftiger Betrachtung des globalen Geschehens auf der Hand,

159 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 16. Okt. 2020, Az. OVG 11 S 87/20, juris, Rn. 25.
160 SachsOVG, Beschl. vom 29. April 2020, Az. 3 B 147/20, juris, Rn. 28.
161 VerfGH Saarl, Beschl. vom 28. Aug. 2020, Az. Lv 15/20, juris, Rn. 52 f.
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dass Sars-Cov-2 aufgrund der bislang weithin fehlenden Instrumente der Pravention, Lin-

derung oder gar Heilung mit anderen viralen Feldztigen nicht vergleichbar ist.

bb) Malgeblichkeit von Inzidenzwerten

Nach Auffassung des BVerfG'% sieht der Gesetzgeber die 7-Tage-Inzidenz von 100 ohne
klar ersichtliches Uberschreiten seiner Einschatzungsprarogative als geeigneten Indikator
fur das Infektionsgeschehen an. Diese Annahme, aus einer zunehmenden Zahl von Neuin-
fektionen, welche die Inzidenz abbildet, kbnne geschlossen werden, dass mit dem auf den
spezifischen Umstanden der vorliegenden Pandemie beruhenden erheblichen zeitlichen
Abstand die Belastung des Gesundheitssystems und die Zahl der Todesfalle steigen werde,
sei ebenso wenig von vornherein unplausibel wie die Einschéatzung, dass die 7-Tage-Inzi-
denz als wochentagsbedingte Schwankungen ausmittelnder Wert einen tagesaktuell vor-
handenen und einfach nachvollziehbaren Indikator darstellt. Der Gesetzgeber gehe davon
aus, dass bei einer Inzidenz von 100 eine Uberlastung des Gesundheitswesens droht, die
sich auch in der Verschiebung ansonsten planbarer Behandlungen bei anderen Erkrankun-
gen ausdruckt. Wegen der entsprechenden Erfahrungen in friiheren Phasen der Pandemie
habe das eine nachvollziehbare Grundlage. Das gelte auch fur die weitere Annahme, dass
ab dem Schwellenwert von 100 die Einddmmung des Infektionsgeschehens durch Kontakt-

nachverfolgung endgiiltig nicht mehr mdglich ist.

Das OVG BIn-Bbg teilt diese Auffassung.'%3 Der legitime Zweck des Schutzes des Gesund-
heitssystems vor Uberlastung durch Infektionskrankheiten entfalle nicht schon deswegen,
weil es an den erforderlichen greifbaren Anhaltspunkten fiir eine solche Uberlastung fehle.
Die Antragstellerin hatte gertgt, dass die vom Verordnungsgeber zu Grunde gelegten Inzi-
denzzahlen als lediglich statistische Werte nichts Uber tatséchliche Erkrankungen aussag-
ten und als Kriterium zur Beurteilung konkreter Gefahren vollkommen ungeeignet seien, well
die Uberwiegend durchgefihrten Tests keine Unterscheidung zwischen Personen mit (nur)

positiven Testergebnissen und solchen mit Covid-19-spezifischen Krankheitssymptomen

162 BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 20. Mai 2021, Az. 1 BvR 928/21, juris, Rn. 18 ff.

163 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 18. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 104/20, juris, Rn. 40 ff.; zur Bewertung der PCR-
Tests siehe auch OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 5. Marz 2021, Az. 11 S 17/21, juris, Rn. 40 ff.; BayVerfGH,
Entsch. vom 23. Nov. 2020, Az. Vf. 59-VII-20, juris, Rn. 51: maRgeblich fir Gefahrenbewertung nicht in
erster Linie die Sterbefallzahlen, sondern die beim RKI zusammengefiihrten Erkenntnisse Gber labordi-
agnostisch bestatigte Covid-19-Falle; BayVerfGH, Entsch. vom 1. Feb. 2021, Az. Vf. 98-VII-20, juris,
Rn. 21; LVerfG LSA, Urt. vom 26. Marz 2021, Az. LVG 4/21, juris, Rn. 163.
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erlaubten, es in erheblicher Zahl zu falsch-positiven Testergebnissen gekommen sei, es
keine Evidenz fur eine Ubersterblichkeit aufgrund von Covid-19 gebe und die Zahlen tiber
die ansteigende Belastung der Intensivstationen mit Covid-19-Patienten auch Personen er-
fassten, die zwar positiv getestet seien, aber keine Covid-19-spezifischen Krankheitssymp-
tome aufwiesen. Dies vermag nach Auffassung des Gerichts die Tragfahigkeit der Annahme
des Verordnungsgebers nicht zu erschittern, dass die Entwicklung der Infektionszahlen,
des Inzidenzwertes und der Zahl der station&r behandelten Patienten mit Covid-19 hinrei-
chende Anhaltspunkte dafur begriinden, dass (auch) in Brandenburg ein rasanter Anstieg
der Infektionen zu verzeichnen ist, der bei ungebrochener Fortentwicklung der Dynamik bin-
nen kurzer Zeit das Gesundheitssystem Uberlasten wiirde. Denn das von der Antragstellerin
aus verschiedensten Quellen zusammengetragene Zahlenmaterial zeige zwar Fehlerquel-
len auf, die zu einer Verfalschung der bertucksichtigten Zahlen gefihrt haben kdnnten. Es
belege allerdings keineswegs, dass die nach wie vor vom Verordnungsgeber als Grund fur
den Erlass weitergehender Eindammungsmalnahmen angesehene dynamische Entwick-
lung nicht nur der Zahlen positiv getesteter Personen, sondern insbesondere auch der —
zeitverzdgert einsetzenden, aber bereits deutlichen — Zunahme von auf den Intensivstatio-
nen behandelten sog. Covid-19-Patienten, allein oder auch nur Uberwiegend auf positiv ge-
testete Personen ohne Covid-19-spezifische Symptome oder (nur) mit saisonal tblichen

harmlosen Corona-Viren zuriickgeht.

Einen anderen Akzent setzte der VerfGH Saarl im April 2020:1%4 Absolute Zahlen einer Zu-
nahme von Infektionen mit dem Sars-Cov2-Virus belegten nichts auRer der Zunahme selbst.
Sie seien — so dramatisch und tragisch Krankheitsverlaufe im Einzelfall sind und so furchtbar
der Tod eines jeden kranken Menschen sei und, vor allem, so wichtig der Schutz der be-
handelnden medizinischen und pflegerischen Krafte sei — aussageleer. Steige die Zahl der
Infizierten, konne das auf vielerlei Grinden beruhen: Die Zahl der Infizierten und Kranken
werde von den Gesundheitsbehorden derzeit in kein Verhaltnis zur Zahl der Getesteten und
Nichtgetesteten gesetzt. Die Zahl der Verstorbenen lasse nicht erkennen, ob Menschen an

der Virusinfektion oder gelegentlich der Virusinfektion verstorben sind.

164 VerfGH Saarl, Beschl. vom 28. April 2020, Az. Lv 7/20, juris, Rn. 45.
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cc) Malgeblichkeit der Einschatzung der Gefahrenlage durch das RKI

Zur rechtlichen Bewertung der Corona-Mafl3inahmen kommt es wesentlich darauf an, welche
tatsachlichen Rahmenbedingungen der Coronavirus-Pandemie sowie fachwissenschaftli-
chen Bewertungen und Risikoeinschatzungen wahrend der Geltungsdauer der Normen be-

standen.16>

Die Gerichte weisen darauf hin, dass dem RKI hierbei eine besondere Rolle zukommt.166

Nach Auffassung des BVerfG ist die Risikoeinschatzung des RKI mafRgeblich.6”

Das ThiurOVG*®® |egte im August 2020 dar, das RKI habe eine zentrale Stellung, die ihm
der Gesetzgeber nach § 4 IfSG bei der Einschatzung des Infektionsgeschehens hinsichtlich
Ubertragbarer Krankheiten zuerkannt hat. Das RKI erfasse kontinuierlich die aktuelle Lage,
bewerte alle Informationen und schatze das Risiko fur die Bevolkerung in Deutschland ein.
Dabei wirden in einem transparenten Verfahren die verfiigbaren wissenschaftlichen Er-
kenntnisse umfassend bericksichtigt und entsprechende Daten umfanglich ausgewertet
und zu Grunde gelegt. Dass das RKI dieser Aufgabe nicht gerecht werde, erschlief3e sich
dem Gericht nicht. Hierbei sei nicht zu verkennen, dass angesichts der Ungewissheiten und
dynamischen Entwicklungen in der wissenschaftlichen Forschung zum neuartigen Corona-
virus die Bewertungen kritisch zu hinterfragen seien und fortdauernder Uberprifung bediirf-
ten. Dies sei ein essentieller Teil eines lebendigen wissenschaftlichen Diskurses und be-
dinge auch, dass abweichende Meinungen gebildet und formuliert werden. Allein dieser
Umstand fihre jedoch nicht zwangslaufig auf die Fehlerhaftigkeit der Einschatzungen des
RKI. Das RKI habe unter Berticksichtigung seiner Verfahrensgrundsatze und der maf3geb-
lichen Faktoren seine Einschatzungen abgegeben. Vor diesem Hintergrund erschliel3e sich
die Annahme des Antragstellers nicht, dass die Pandemie weitgehend Gberwunden und am

Abklingen sei.

165 BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 3. Juni 2020, Az. 1 BvR 990/20, juris, Rn. 12 (Bayern).

166 \erfG Bbg, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. VfGBbg 9/20 EA, juris, Rn. 58; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 8.
April 2020, Az. OVG 11 S 21/20, juris, Rn. 7; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 21. Juli 2020, Az. OVG 11 S
65/20, juris, Rn. 11; BayVerfGH, Entsch. vom 26. Marz 2020, Az. Vf. 6-VII-20, juris, Rn. 16; ThirVerfGH,
Abing. eAO vom 24. Juni 2020, Az. 17/20 eAOQ, juris, Rn. 79; ThurVerfGH, Urt. vom 1. Marz 2021, Az.
18/20, juris, Rn. 435.

167 BVerfG, Abing. eAO vom 10. April 2020, Az. 1 BvQ 28/20, juris, Rn. 13 (Hessen); BVerfG, Abing. eAO
vom 10. April 2020, Az. 1 BvQ 31/20, juris, Rn. 13 (Berlin).

168 ThirOVG, Beschl. vom 26. Aug. 2020, Az. 3 EN 531/20, juris, Rn. 37 ff.
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Das OVG NRW*® wies zudem darauf hin, dass der Umstand, dass das RKI als Bundes-
oberbehotrde im Geschéftsbereich des Bundesministeriums fur Gesundheit Teil der Exeku-
tive ist, keinen Grund darstelle, dessen wissenschaftliche Unabhangigkeit in Frage zu stel-
len. Ebenso sei nicht zu kritisieren, dass es seine Einschatzungen im Laufe der Pandemie
mehrfach aktualisiert und Schutzmaflinahmen zum Teil neu bewertet hat, da ein solches
Vorgehen unter Bertcksichtigung neuer Erkenntnisse Uber das Virus notwendiger Bestand-

teil eines wissenschaftlichen Diskurses sei.

dd) Umgang mit unklarer und dynamischer Tatsachengrundlage

Die Gerichte gehen davon aus, dass Eindammungsmal3nahmen auch bei unklarer und dy-
namischer Tatsachengrundlage zulassig sind. Der Verordnungsgeber sei nicht gehindert,
auf Grundlage dieser Einschatzung die von ihm als notwendig erachteten Schutzmafl3nah-
men zu erlassen, obwohl es unter der Vielzahl wissenschaftlicher Meinungen Stimmen gibt,
die einzelne Aspekte bei der Bewertung des aktuellen Infektionsgeschehens anders ein-
schatzen als das RKI oder sogar die fortbestehende Gefahrdungssituation ganzlich vernei-
nen. Der Verordnungsgeber verletzte seinen Einschatzungsspielraum grundsatzlich nicht
dadurch, dass er bei mehreren vertretbaren Auffassungen einer den Vorzug gibt, solange

er dabei nicht feststehende, hiermit nicht vereinbare Tatsachen ignoriert.1"°

Zur Wahrung des Verhaltnismafigkeitsprinzips sei aber eine fortdauernde Verifizierung der

allgemeinen Erkenntnislage und der Grundlagen fiir den jeweiligen Einzelfall geboten."*

Daher lie? sich beispielsweise ein eingeschrankter Prasenzbetrieb in den Schulen!’? recht-
fertigen, auch wenn das RKI angenommen hat, dass die Frage, welche Rolle Kindern als
Ubertrager des SARS-CoV-2-Virus zukomme, im Frithjahr und Sommer 2020 wissenschaft-
lich noch nicht eindeutig beantwortet sei und daher nicht abschlieBend beurteilt werden

konne, welche Folgen ein regularer Unterricht hatte.1”® Ausreichend sei, dass nach dem RKI

169 OVG NRW, Beschl. vom 23. Juni 2020, Az. 13 B 695/20.NE, juris, Rn. 78 ff.

170 OVG NRW, Beschl. vom 23. Juni 2020, Az. 13 B 695/20.NE, juris, Rn. 74; BayVerfGH, Entsch. vom
1. Feb. 2021, Az. Vf. 98-VII-20, juris, Rn. 21.

171 BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 28. Dez. 2020, Az. 1 BvR 2692/20, juris, Rn. 9 (zu § 28a IfSG);
BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 21. April 2021, Az. 1 BvR 683/21, juris, Rn. 6 (Bayern); s.a. BVerfG,
Abing. eAO vom 30. Aug. 2020, Az. 1 BvQ 94/20, juris, Rn. 16 (Berlin).

172 Zur (unklaren) Rolle der Gastronomie vgl. BVerfG, Abing. eAO vom 11. Nov. 2020, Az. 1 BvR 2530/20,
juris, Rn. 15 (Bayern).

173 BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 15. Juli 2020, Az. 1 BvR 1630/20, juris, Rn. 23 (Bayern).
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Kinder mit gewisser Wahrscheinlichkeit eine Rolle bei der Weiterverbreitung des Corona-

Virus spielen.1’

Das VerfG Bbg!’® fihrte aus, gerade aus einer unsicheren Kenntnislage folge das Recht
und die Pflicht des Verordnungsgebers, von seiner Einschatzungsprarogative Gebrauch zu
machen. Indem der Verordnungsgeber einzelne Branchen der SchlielRung unterwirft, an-
dere Bereiche gedffnet lasst und seine Malinahmen flexibel und kontinuierlich an die Ent-
wicklung der Infektionszahlen und die Belastung des Gesundheitssystems unter Berlck-
sichtigung der angespannten personellen Situation anpasst, sei er gerade bemuht, dem
verfassungsrechtlichen Verhaltnismalfigkeitsprinzip Genuge zu tun. Die Alternativen zu ei-
nem selektiven Malinahmenkatalog seien einerseits Nichtstun, andererseits ein vollstandi-
ger Lockdown. Ersteres untersage die Verfassungspflicht zum Schutz von Leben und Ge-

sundheit, Letzteres wirde die Belastungen fur die Bevolkerung noch erheblich vergro3ern.

ee) Keine Beschrankung auf den Schutz von Risikogruppen

Die Gefahrenlage rechtfertigt nach der Rechtsprechung nicht lediglich Malinahmen, die sich
auf den Schutz gefahrdeter Personengruppen beziehen. Das BVerfG1’¢ hat dazu ausge-
fuhrt, die vom Beschwerdeflhrer beschriebene Strategie des Selbstschutzes durch strenge
Quarantanemaflinahmen fir nahezu ein Drittel der Bevélkerung, namlich jedenfalls fur all
jene, die 60 Jahre alt und alter sind, durfte bereits erheblichen praktischen Schwierigkeiten
begegnen. Darauf komme es jedoch nicht an. Der Auffassung des Beschwerdefuhrers liege
eine rechtlich unzutreffende Vorstellung von der Bedeutung der Grundrechte des Grundge-
setzes zugrunde, wenn er vorgetrage, in einer freiheitlichen Ordnung dirfe der Staat nicht
Freiheiten eines Burgers einschranken, um Schaden von der Gesundheit oder dem Leben
anderer Menschen abzuwenden. Fur die durch das Grundgesetz konkretisierte Freiheits-
ordnung sei das jedoch nicht richtig. Nach dem Grundgesetz sei der Staat nicht darauf be-
schrankt, den Schutz gesundheits- und lebensgefahrdeter Menschen allein durch Beschrén-
kungen ihrer eigenen Freiheit zu bewerkstelligen. Vielmehr durfe der Staat Regelungen tref-
fen, die auch den vermutlich gesiuinderen und weniger gefahrdeten Menschen in gewissem

Umfang Freiheitsbeschrankungen abverlangen, wenn gerade hierdurch auch den stérker

174 BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 9. Juni 2020, Az. 1 BvR 1230/20, juris, Rn. 18 (Bayern).
175 VerfG Bbg, Beschl. vom 11. Dez. 2020, Az. VfGBbg 21/20 EA, juris, Rn. 21.
176 BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 13. Mai 2020, Az. 1 BvR 1021/20, juris, Rn. 9 f. (Bayern).
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gefahrdeten Menschen, die sich ansonsten Uber langere Zeit vollstandig aus dem Leben in
der Gemeinschaft zurtickziehen missten, ein gewisses Mal3 an gesellschaftlicher Teilhabe
und Freiheit gesichert werden kann. Wenn die Freiheits- und Schutzbedarfe der verschie-
denen Grundrechtstrager in unterschiedliche Richtung weisen, hatten der Gesetzgeber und
auch die von ihm zum Verordnungserlass ermachtigte Exekutive nach standiger Rechtspre-
chung des BVerfG von Verfassungs wegen einen Spielraum fir den Ausgleich dieser wider-
streitenden Grundrechte.

Ebenso sah dies der ThurVerfGH!’’. Infektionsschutz gegeniiber den Risiken des Corona-
virus bedeute nicht nur den Schutz der Altesten vor Gesundheitsgefahren und die Verhin-
derung von Todesféllen, sondern bereits die Verhinderung von weiteren Ansteckungen mit
dem Virus. Denn Trager des Virus kdnne potentiell jede Person unabhangig von ihrem Alter
werden, womit das Risiko verbunden ist, dass sie das Virus im sozialen Alltag unbemerkt
auf weitere Personen ubertragt. Das gelte gerade in den Féllen, in denen es bei den be-
troffenen Personen entweder zu keinen Symptomen oder lediglich zu schwachen Krank-
heitsverlaufen kommt. Uberdies bestehe die begriindete Besorgnis, dass es bei von der
Krankheit betroffenen Personen in Einzelfallen zu langfristigen und zum Teil auch schwer-
wiegenden, irreversiblen Gesundheitsschdden kommen kann. Die Regelungen dienten vor
diesem Hintergrund nicht nur dem Schutz von alten und vorerkrankten Menschen, sondern
von jedermann, da niemand fur sich ausschlieen kann, nicht selbst in potentiell schwer-
wiegender Weise von den Folgen einer Erkrankung mit COVID-19 betroffen zu sein. In be-
sonderem Mal3e dienen die Regeln dem — mittelbaren — Schutz von Angehérigen der pfle-
genden und versorgenden Berufe, die aufgrund ihres Dienstes in erhGhtem Mal3e solchen
Ansteckungsrisiken ausgesetzt sind. Schlie3lich schiitze die Verordnung die Funktionsfa-

higkeit des Gesundheitssystems.

ff) Besonderheiten bei Einreisen aus dem Ausland

Im Hinblick auf die Quarantanepflicht fir Einreisen aus (allen) anderen Staaten vertrat das
NdsOVG im Mai 202078 die Auffassung, die Ansteckungsgefahr mit dem Coronavirus sowie

177 ThiurVerfGH, Beschl. vom 28. Dez. 2020, Az. 118/20, juris, Rn. 64 f. Vgl. auch ThirVerfGH, Urt. vom
1. Marz 2021, Az. 18/20, juris, Rn. 449; BayVerfGH, Entsch. vom 12. April 2021, Az. Vf. 21-VII-21, juris,
Rn. 18 ff.

178 NdsOVG, Beschl. vom 11. Mai 2020, Az. 13 MN 143/20, juris, Rn. 30 ff.
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der Charakter und der Verlauf der Erkrankung COVID-19 rechtfertigten die Quarantanere-
gelung nicht. Die fehlende Differenzierung nach Risikogebieten werde dem tatsachlichen
Infektionsgeschehen und auch den durchaus unterschiedlichen Entwicklungen in den ver-
schiedenen Landern Europas und der tbrigen Welt nicht gerecht. Denn es gebe durchaus
Lander, in denen die Infektionsrate und/oder auch Sterberate derzeit deutlich unter der im

Bundesgebiet liegt.

Entsprechendes nahm das OVG NRW"® im Juni 2020 fur die Quarantanepflicht fir Einrei-

sende aus Nicht-EU-Staaten an.

b) Geeignetheit und Erforderlichkeit

Die MalRnahmen mussen zur Erreichung der oben beschriebenen Ziele geeignet und erfor-
derlich sein. Geeignet sind die Malinahmen, wenn sie die Zielerreichung zumindest for-
dern.'® Das Gebot der Erforderlichkeit ist verletzt, wenn das Ziel der angegriffenen Rege-
lung auch durch ein anderes, gleich wirksames Mittel'8! erreicht werden kann, das die be-
troffenen Grundrechte nicht oder weniger stark einschrankt. Unter mehreren gleich gut ge-
eigneten Mitteln muss der Normgeber das am wenigsten belastende auswéahlen.® Weder
ist also fur die Geeignetheit zu verlangen, dass die Zielerreichung mit Sicherheit eintritt3,

noch ist die Erforderlichkeit mit Alternativiosigkeit gleichzusetzen!8,

179 OVG NRW, Beschl. vom 5. Juni 2020, Az. 13 B 776/20.NE, juris, Rn. 39 ff. mit Hinweis auf die abw.
Auffassung des SchIHOVG.

180 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 16. Okt. 2020, Az. OVG 11 S 87/20, juris, Rn. 37; LVerfG LSA, Urt. vom
26. Méarz 2021, Az. LVG 4/21, juris, 164; s.a. VGH BW, Beschl. vom 11. Mai 2020, Az. 1 S 1216/20, juris,
Rn. 32: Die Eignung der von dem Verordnungsgeber ergriffenen MaRnhahmen zur Erreichung des ge-
nannten Zieles wird nicht dadurch infrage gestellt, dass andere MaRnahmen auch und mdglicherweise
sogar noch mehr zur Zielerreichung beitragen kénnen.

181 | VerfG LSA, Urt. vom 26. Marz 2021, Az. LVG 4/21, juris Rn. 167: Fir die Effektivitat der Malnahme ist
auch ihre Kontrollierbarkeit in Rechnung zu stellen.

182 BayVerfGH, Entsch. vom 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20, juris, Rn. 80; mafigeblich sind die aktuell ergreif-
baren MaRnahmen, etwaige Versaumnisse in der Vergangenheit stellen die Erforderlichkeit der MalR3-
nahme daher nicht in Frage: OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 6. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 102/20, juris, Rn. 42;
OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 10. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 112/20, juris, Rn. 57.

183 BayVerfGH, Entsch. vom 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20, juris, Rn. 75.
184 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 11. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 111/20, juris, Rn. 29.
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aa) Spielrdume des Verordnungsgebers

Dem Verordnungsgeber kommt sowohl im Hinblick auf die Eignung also auch auf Erforder-
lichkeit der MaRnahmen ein Einschatzungs- und Prognosespielraum zu.'® Zulassig sind in
diesem Rahmen auch typisierende und pauschalierende Regelungen.8 Aufgrund teilweise
fehlender wissenschaftlich gesicherter Erkenntnisse Uber das Infektionsgeschehen, die An-
steckungsgefahren und die Folgen einer Ansteckung umfasste dieser Spielraum auch die
Bewertung der vorhandenen Erkenntnisgrundlagen.®’” Der Verordnungsgeber durfte also
insbesondere auch zu einschneidenderen Mal3hahmen greifen, wenn der ausreichende Er-
folg milderer Mittel nicht hinreichend gesichert war.8 Dabei haben die Gerichte es ebenso
wie bei der Einschatzung der Gefahrenlage als zulassig angesehen, wenn der Verordnungs-
geber sich an den Empfehlungen des RKI orientiert hat.18® Geboten sei aber eine regelma-
Rige Uberprifung der Erkenntnisse, Prognosen und Einschatzungen und der auf diesen
Grundlagen getroffenen MaRRnahmen.'*® Hingewiesen wird zudem darauf, dass Unsicher-
heiten Uber die Ursachen der Ausbreitung des Coronavirus nicht ohne Weiteres ,im Zweifel*
zu Lasten der Freiheitsrechte aufgeldst werden durften. Gerade auf unsicherer Tatsachen-
grundlage durfe der Verordnungsgeber sich nicht stets fur das vermeintlich wirksamste Mit-
tel entscheiden, sondern misse auch geringfligig weniger wirksame, aber erheblich scho-

nendere MaRnahmen priifen und erkennbar in seine Abwagung einbeziehen.1%

185 VerfG Bbg, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. VfGBbg 9/20 EA, juris, Rn. 58; BVerfG, Nichtannahmebeschl.
vom 20. Mai 2021, Az. 1 BvR 928/21, juris, Rn. 21, 25; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 3. April 2020, Az. OVG
11 S 14/20, juris, Rn. 11.

18 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 23. April 2020, Az. OVG 11 S 25/20, juris, Rn. 17; BayVerfGH, Entsch. vom
23. Nov. 2020, Az. Vf. 59-VII-20, juris, Rn. 61.; BayVerfGH, Entsch. vom 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20,
juris, Rn. 88.

187 BayVerfGH, Entsch. vom 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20, juris, Rn. 75 ff, 80 ff.; BayVerfGH, Entsch. vom
23. Nov. 2020, Az. Vf. 59-VII-20, juris, Rn. 55 ff.

188 BayVerfGH, Entsch. vom 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20, juris, Rn. 87.
189 VerfG Bbg, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. VfGBbg 9/20 EA, juris, Rn. 58.

190 VerfGH NRW, Beschl. vom 10. Feb. 2021, Az. 27/21.VB-3, juris, Rn. 46; BayVerfGH, Entsch. vom 23. Nov.
2020, Az. Vf. 59-VII-20, juris, Rn. 63; BayVerfGH, Entsch. vom 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20, juris, Rn. 89;
ThirOVG, Beschl. vom 9. April 2020, Az. 3 EN 238/20, juris, Rn. 69.

91 VerfGH NRW, Beschl. vom 29. Jan. 2021, Az. 16/21.VB-1, juris, Rn. 41; vgl. auch BayVGH, Beschl. vom
19. Juni 2020, Az. 20 NE 20.1127, juris, Rn. 40 ff.: Keine probeweise Aufrechterhaltung einer zeitlichen
Beschrankung der Abgabe von Speisen und Getrénken bei ansonsten weitgehender Offnung des 6ffent-
lichen Raums mit einer Vielzahl von Kontaktmaoglichkeiten ohne zeitliche Beschrankung.
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Nach diesen MaRRgaben haben die Gerichte beispielsweise die Geeignetheit der — in zahl-
reichen Verfahren angegriffenen — Maskenpflicht bejaht.1%> Das RKI sehe das Tragen einer
Mund-Nase-Bedeckung in bestimmten Situationen im 6ffentlichen Raum als einen Baustein
an, um Risikogruppen zu schitzen und den Infektionsdruck und damit die Ausbreitungsge-
schwindigkeit von COVID-19 in der Bevolkerung zu reduzieren. Zwar weise das RKI hin-
sichtlich der Eignung selbst darauf hin, dass eine Schutzwirkung bisher nicht wissenschaft-
lich belegt ist, halte eine solche aber fir plausibel.1®® Dem stehe nicht entgegen, dass es
unter einer Vielzahl wissenschaftlicher Meinungen auch Stimmen gibt, die die Wirksamkeit
einer einfachen Mund-Nase-Bedeckung bezweifeln. Auch die WHO sei im Mai 2020 davon
ausgegangen, dass der Einsatz von Mund-Nase-Bedeckungen im 6ffentlichen Raum nicht
ausreichend evaluiert sei und daher weder eine Empfehlung fir noch gegen den Einsatz
gegeben werden konne. Die Verordnungsgeberin verletze ihren Einschatzungsspielraum
jedoch grundsatzlich nicht dadurch, dass sie bei mehreren vertretbaren Auffassungen einer
den Vorzug gibt, solange sie dabei nicht feststehende, hiermit nicht vereinbare Tatsachen
ignoriert. Zudem komme gerade der Einschatzung des RKI schon von Gesetzes wegen ein

besonderes Gewicht zu.1%4

bb) Das Vorbringen , kein Treiber der Pandemie* zu sein

Zu dem oftmals vorgebrachten Argument, es fehle die Eignung der Malinahme, weil sie
Einrichtungen oder Personen betreffe, die keine , Treiber der Pandemie® seien, wiesen die
Gerichte darauf hin, dass bei einer unklaren Tatsachengrundlage der Verordnungsgeber
seinen Einschatzungsspielraum nicht Gberschreitet, wenn er annimmt, dass Eindammungs-
maf3nahmen nur im Hinblick auf bisher gesichert als besonders ansteckungsrelevant er-

kannten Situationen nicht gentigen, um die drohende exponentielle Ausbreitung von Covid-

192 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 6. Aug. 2020, Az. OVG 11 S 60/20, juris, Rn. 14; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom
9. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 114/20, juris, Rn. 37; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 6. Jan. 2021, Az. OVG 11
S 138/20, juris, Rn. 28; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 27. April 2021, Az. OVG 3 M 4/21, juris, Rn. 8 m.w.N.
zur Rechtsprechung; umfassend zur fachwissenschaftl. Diskussion VerfGH Saarl, Beschl. vom 28. Aug.
2020, Az. Lv 15/20, juris, Rn. 54 ff.; TharVerfGH, Urt. vom 1. Marz 2021, Az. 18/20, juris, Rn. 468 ff.

193 VerfG Bbg, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. VfGBbg 9/20 EA, juris, Rn. 58.

194 OVG Bremen, Urt. vom 12. Mai 2020, Az. 1 B 140/20, juris, Rn. 20. Das OVG ergénzt: Der teilweise zu
beobachtende unsachgemafe Umgang mit der Mund-Nase-Bedeckung kénne die Eignung ebenso wenig
in Zweifel ziehen, wie die Mdglichkeit der Entstehung eines falschen Sicherheitsgefiihls. Informationen
Uber die Wirkungen und die Benutzung von Alltagsmasken seien umfangreich zu finden. Im Ubrigen
werde die Geeignetheit einer Malinahme nicht durch das Fehlverhalten Einzelner in Frage gestellt, wenn
der ganz Uberwiegende Teil der Bevélkerung offenbar Willens und in der Lage ist, den zentralen Vorgaben
im Zusammenhang mit der Pflicht zum Tragen einer Mund-Nase-Bedeckung Folge zu leisten.
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19 einzuddmmen, sondern dass es einer breiteren, auf eine moéglichst weitgehende Redu-
zierung von Kontakten abstellenden Intervention bedarf. Denn grundsatzlich jeder Kontakt
berge das — nach den jeweiligen Umstanden, getroffenen Hygienevorkehrungen und dem
AusmabR ihrer Befolgung mehr oder weniger groRe — Risiko einer Ubertragung der Krankheit
insbesondere durch bereits ein bis zwei Tage vor (oder sogar ohne) Symptomentwicklung

ansteckende Personen.19

cc) Erforderlichkeit von SchlieBungen und Verboten (,,Lockdown®)

Die Erforderlichkeit der Mal3hahmen wurde von den Betroffenen insb. in Frage gestellt,
wenn ihre Einrichtung (Geschaft, Gaststatte, Schule, Kirche) komplett geschlossen wurde®
und somit die Frage nach mdglichen milderen Alternativmalinahmen im Raume stand. Die
Gerichte haben jedoch anerkannt, wenn der Verordnungsgeber davon ausgegangen ist,
dass weniger eingriffsintensive MaRnahmen wie Abstandsregelungen, Hygienevorschriften,
eine Kontaktverfolgung oder eine Maskenpflicht nicht im selben MalRe zur EindAmmung bei-
tragen wie ein ,Lockdown“.1%7 Das Ansteckungsrisiko im Falle der Untersagung des Betriebs
liege bei Null, wahrend bei Offnung und dem zwangslaufigen Aufeinandertreffen von Men-
schen zumindest ein nicht nur unerhebliches Restrisiko verbleibe.'®® Zudem sei zu beriick-
sichtigen, dass mit der SchlieBung von Geschéaften auch das Ziel verbunden sei, die Bevol-

kerung dazu zu bewegen, mehr zu Hause zu bleiben und nur notwendige Besorgungen zu

195 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 11. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 111/20, juris, Rn. 40 (Gaststatten); siehe auch
VGH BW, Beschl. vom 11. Mai 2020, Az. 1 S 1216/20, juris, Rn. 31 (Kitas); OVG BIn-Bbg, Beschl. vom
23. April 2020, Az. OVG 11 S 25/20, juris, Rn. 13 ff. (Beherbergungsbetrieb); OVG BIn-Bbg, Beschl. vom
11. Dez. 2020, Az. OVG 11 S 124/20, juris, Rn. 41 (Geschéaft); OVG BiIn-Bbg, Beschl. vom 11. Mai 2021,
Az. OVG 11 S 41/21, juris, Rn. 80 (Hotel).

19 Zur Offnung von Shisha-Bars unter Hygieneauflagen, wenn auch meisten anderen Einrichtungen wieder
offnen durfen: OVG Saarl, Beschl. vom 23. Juni 2020, Az. 2 B 222/20, juris, Rn. 23; anders im Ergebnis
einer Folgenabwagung NdsOVG, Beschl. vom 23. Juni 2020, Az. 13 MN 229/20, juris, Rn. 23 ff.; spater
dann aber auch Stattgabe: NdsOVG, Beschl. vom 27. Juli 2020, Az. 13 MN 272/20, juris, Rn. 16 ff.; zur
gleichen Problematik bei Prostitutionsstatten: OVG Saarl, Beschl. vom 6. Aug. 2020, Az. 2 B 258/20, juris,
Rn. 19.

197 BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 20. Mai 2021, Az. 1 BvR 928/21, juris, Rn. 25 (SchlieBung Kulturein-
richtungen § 28b IfSG); OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 8. April 2020, Az. OVG 11 S 21/20, juris, Rn. 7 (Got-
tesdienstbeschrankungen Berlin); OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 4. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 94/20, juris,
Rn. 45 (Tattoostudio); OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 6. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 102/20, juris, Rn. 41 (Fit-
nessstudio); OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 20. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 120/20, juris, Rn. 46 f. (Therme);
siehe auch BayVerfGH, Entsch. vom 23. Nov. 2020, Az. Vf. 59-VII-20, juris, Rn. 55 ff.: Alternativmalinah-
men zu Quarantanepflicht bei Einreisen aus dem Ausland; LVerfG LSA, Urt. vom 26. Marz 2021, Az. LVG
4/21, juris, Rn. 169.

1%  OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 20. Mai 2020, Az. OVG 11 S 49/20, juris, Rn. 13 (Spielhallen); OVG BIn-Bbg,
Beschl. vom 16. Okt. 2020, Az. OVG 11 S 87/20, juris, Rn. 39 (Beherbergungsverbot fur Gaste aus Regi-
onen mit Inzidenz Uber 50).
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erledigen.'®® AuRerdem handele es sich bei der Eindammungsverordnung um ein Gesamt-
paket, dessen Effizienz von der Funktionsfahigkeit aller Bestandteile, mithin auch der hier
angegriffenen MalRnahme abhangt.?°® Auch wenn zunéchst mildere MaBnahmen ergriffen
wurden, sei es nicht geboten, weitere Zeit zuzuwarten, um die Resultate dieser Malinahmen
zu beurteilen. Vielmehr dirfe der Verordnungsgeber angesichts des hochdynamischen Aus-
breitungsgeschehens seine Beurteilung der erforderlichen MalRnahmen aktualisieren und
der jeweiligen Situation anpassen.?°* Habe der Verordnungsgeber Lockerungen beschlos-
sen, sei es wegen der Prognoseunsicherheiten und der nicht zu unterschatzenden Folgen
einer eventuellen (Re-)Dynamisierung des Infektionsgeschehens gerechtfertigt, nicht samt-
liche zuvor beschlossenen Einschréankungen quasi gleichférmig zu lockern, sondern zu-
nachst diejenigen Lebensbereiche auszuwahlen, bei denen eine Lockerung der Einschréan-
kungen nach der Beurteilung des Verordnungsgebers als besonders dringlich, aber gleich-

wohl vertretbar erscheint.202

Zu einer anderen Entscheidung gelangte das OVG BIn-Bbg jedoch im Hinblick auf das Ver-
bot von Veranstaltungen mit mehr als 1000 Teilnehmer nach der GroRRveranstVerbV mit
Blick auf den besonderen Fall der Autokinos.?%® Die ausnahmslose Untersagung von sol-
chen GroR3veranstaltungen bis zum 31. Oktober 2020 erscheine zur Erreichung des darge-
legten, infektionsschutzrechtlich legitimen Zwecks zwar grundsatzlich geeignet und insbe-
sondere fur ,normale” Veranstaltungen (wie in entsprechenden Raumen stattfindende The-
ater- oder Konzertveranstaltungen, in Sporthallen oder Stadien stattfindende Sportveran-
staltungen u.d.), bei denen alle Besucher sich Uber langere Zeit in einem Raum bzw. auf
einer begrenzten Flache im Freien aufhalten und bewegen, auch erforderlich. Die Einschat-
zung des Verordnungsgebers, dass bei derartigen Veranstaltungen jedenfalls bei lebensna-
her Betrachtung davon ausgegangen werden misse, dass die erforderlichen Abstands- und
Hygieneregeln nicht durchgehend eingehalten und auch von der Veranstalterin oder dem
Veranstalter weder sichergestellt noch beherrscht werden kdnnten, erscheine grundsatzlich
plausibel. Bei Autokinos hingegen kdnne es wegen der Anfahrt der Teilnehmer in einzelnen

199 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 17. April 2020, Az. OVG 11 S 22/20, juris, Rn. 30 f. (Geschaft).
200 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 4. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 94/20, juris, Rn. 50 (Tattoostudio).

201 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 23. Marz 2020, Az. OVG 11 S 12/20, juris, Rn. 10 f. (Aufenthaltsbeschran-
kungen).

202 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 20. Mai 2020, Az. OVG 11 S 49/20, juris, Rn. 15. (Spielhallen).
203 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 21. Juli 2020, Az. OVG 11 S 65/20, juris, Rn. 16 ff. (Autokinos).
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Fahrzeugen nicht zu unerwiinschten ,Zusammenballungen® von Besuchern im 6ffentlichen
Nahverkehr, auf dem Weg zum oder vom Veranstaltungsort oder beim Einlass kommen.
Der mehr oder weniger durchgangige Aufenthalt der Teilnehmer in den auf feste Stellplatze
eingewiesenen Fahrzeugen, die den vorgegeben Mindestabstand einhalten, reduziert die
Gefahr direkter Kontakte zwischen verschiedenen Teilnehmern sowie etwaiger Risiken
durch Schmierinfektionen verlasslicher als dies bei Nutzung (markierter oder in Abstanden
aufgestellter) Sitz- oder Stehplatze in Hallen oder vergleichbaren Freiluftveranstaltungsor-
ten moglich ware. Daher sei keineswegs ausgeschlossen, durch geeignete Schutzauflagen
sicherzustellen, dass von einer Autokino-Veranstaltung mit mehr als 1.000 Teilnehmern
keine relevante Erh6hung des Infektionsrisikos ausgeht. Fir eine Beherrschbarkeit des von
einer solchen Grol3veranstaltung ausgehenden Infektionsrisikos spreche auch der von der
Antragstellerin angefiihrte Befund, dass in anderen Bundeslandern (z.B. Hamburg, Nord-
rhein-Westfalen) die Begrenzung auf 1.000 Teilnehmer fir Autokino-Veranstaltungen nicht

gelte. Daher hat das Gericht letztlich die VerhaltnismaRigkeit des Verbots verneint.

c) Angemessenheit

aa) Allgemeine Aussagen

Das VerhaltnismaRigkeitsprinzip erfordert schliel3lich, dass die Eindammungsmalinahmen
auch angemessen waren (Verhaltnismagigkeit im engeren Sinne). Die mit den Mal3nahmen
verfolgten Ziele durfen also nicht aufRer Verhaltnis zu den dadurch bewirkten Grundrechts-
eingriffen gestanden haben. Mal3geblich fur die gebotene Abwagung sind das Gewicht der
durch die Regelungen zu schiitzenden Rechtsguter einerseits und die Intensitat der Grund-
rechtsbeeintrachtigungen andererseits.?%* Dabei hat der Regelungsgeber die widerstreiten-
den Belange (hier: Gesundheit und Leben vs. Freiheitsrechte) in einen moglichst schonen-
den Ausgleich zu bringen.?%> lhm kommt hierfir ein Einschatzungsspielraum zu.2% Dies gilt
insbesondere, wenn — wie jedenfalls zu Beginn der Corona-Pandemie — die Erkenntnislage

noch unsicher ist.

204 BayVerfGH, Entsch. vom 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20, juris, Rn. 91; ThirVerfGH, Urt. vom 1. Marz 2021,
Az. 18/20, juris, Rn. 477, 567.

205 BayVerfGH, Entsch. vom 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20, juris, Rn. 108.

206 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 28. April 2021, Az. OVG 11 S 62/21, juris, Rn. 8; BayVerfGH, Entsch. vom
9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20, juris, Rn. 108.
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Die Gerichte gehen davon aus, dass der Schutz von Leben und Gesundheit grundsétzlich
auch stark einschrankende Malinahmen rechtfertigt. Sie haben die Angemessenheit der
Eindammungsmal3nahmen daher in den Gberwiegenden Fallen bejaht.

Allerdings ist jede gerichtliche Entscheidung von den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls
gepragt, also von dem Infektionsgeschehen zum entscheidungserheblichen Zeitpunkt im
betroffenen Bundesland, Art und Umfang der jeweiligen MaRnahmen sowie dem Rege-
lungsgeflge der Eindammungsbestimmungen und der begleitenden MalRRnahmen, aber
auch von der Begriindung des Verordnungsgebers, der Argumentation der Prozessbeteilig-

ten und der Eilbedurftigkeit der gerichtlichen Entscheidung.

Gleichwohl lassen sich aus den Gerichtsentscheidungen einige allgemeine Kriterien zur Be-

urteilung der Angemessenheit herausarbeiten:

Je langer der Eingriff bereits andauert, umso strenger werden die Anforderungen an die
Rechtfertigung der MalRnahmen. Eine von vornherein vorgesehene Befristung der Eindam-
mungsmaRnahmen tragt hingegen zur Angemessenheit der Regelungen bei.?%” Damit ist
sichergestellt, dass die Verordnung unter Berlcksichtigung neuer Entwicklungen der
Corona-Pandemie fortgeschrieben werden muss. Hierbei ist, wie auch bei jeder weiteren
Fortschreibung der Verordnung, eine strenge Prifung der Verhaltnismafigkeit vorzuneh-
men und zu untersuchen, ob es angesichts neuer Erkenntnisse etwa zu den Verbreitungs-
wegen des Virus oder zur Gefahr einer Uberlastung des Gesundheitssystems verantwortet
werden kann, Verbote unter ggf. strengen Auflagen und mdglicherweise auch regional be-

grenzt zu lockern.?%8

Je langer die Eindammungsmalf3inahmen andauern, umso geringer wird auch der Einschat-

zungsspielraum des Verordnungsgebers.?%® Grundrechtseingriffe, vor allem solche von der

207 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 17. April 2020, Az. OVG 11 S 22/20, juris, Rn. 34; BVerfG, Abing. eAO vom
7. April 2020, Az. 1 BvR 755/20, juris, Rn. 11; BVerfG, Abing. eAO vom 29. April 2020, Az. 1 BvQ 47/20,
juris, Rn. 18; BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 15. Juli 2020, Az. 1 BvR 1630/20, juris, Rn. 25; OVG
BIn-Bbg, Beschl. vom 23. April 2020, Az. OVG 11 S 25/20, juris, Rn.18.

208 BVerfG, Ablng. eAO vom 10. April 2020, Az. 1 BvQ 28/20, juris, Rn. 14 f.; BVerfG, Abing. eAO vom 28. Ap-
ril 2020, Az. 1 BvR 899/20, juris, Rn. 13; BayVerfGH, Entsch. vom 24. April 2020, Az. Vf. 29-VII-20, juris,
Rn. 31.

209 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 21. Juli 2020, Az. OVG 11 S 65/20, juris, Rn. 24.
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Intensitat der Eindammungsmalfl3inahmen, bedurfen einer begleitenden Rechtfertigungskon-

trolle. Je langer sie wirken, desto hoher werden die Anforderungen an ihre Rechtfertigung

und an ihre Koharenz mit anderen Regelungen. Der VerfGH Saarl?* hat diesen Grundsatz

wie folgt formuliert:

.,Mallnahmen, die in der Stunde der Not der - zu diesem Zeitpunkt nur tber
Bruchstiicke wissenschaftlicher Erkenntnisse verfligenden - Exekutive einen wei-
ten Spielraum der Risikobeurteilung und der Einschatzung der Verhaltnismafig-
keit von Grundrechtseingriffen zuzugestehen erlauben, missen mit dem Verstrei-
chen der Zeit und damit der Tiefe der Grundrechtseingriffe einerseits, der Breite
und Validitat wissenschaftlicher Erkenntnisse andererseits jeweils neuen Mal3-
staben gerecht werden.”

Je weniger der Eingriff zur Eindammung des Infektionsgeschehens beitragt, umso weniger

ist eine Angemessenheit zu bejahen.?!* Auch wenn weniger eingriffsintensive MalRnahmen

in Betracht kommen, kann die Angemessenheit entfallen.?!?

Weiter ist zu bertcksichtigen, ob die Entscheidung des Verordnungsgebers, bestimmte Le-

bensbereiche und damit zusammenhéngende Betriebe stark einzuschranken, auf einem

Gesamtkonzept beruht, das ermdglichen soll, dass bestimmte Bereiche wie z.B. Schulen

und Kitas geoffnet bleiben.?!? Ist das Regelungskonzept allerdings in sich nicht konsistent,

kann die Angemessenheit zu verneinen sein.?!4

210

211

212

213

214

VerfGH Saarl, Beschl. vom 28. April 2020, Az. Lv 7/20, juris, Rn. 32.

OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 16. Oktober 2020, Az. OVG 11 S 87/20, juris, Rn. 40, 43; zum umgekehrten
Fall LVerfG LSA, Urt. vom 26. Marz 2021, Az. LVG 4/21, juris, Rn. 186.

OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 16. Okt. 2020, Az. OVG 11 S 87/20, juris, Rn. 44; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom
21. Juli 2020, Az. OVG 11 S 65/20, juris, Rn. 24 ff. Sind solche Mallnahmen gleich wirksam, entfallt
allerdings, wie dargelegt, bereits die Erforderlichkeit.

BVerfG, Abing. eAO vom 11. Nov. 2020, Az. 1 BvR 2530/20, juris, Rn. 16; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 23.
April 2020, Az. OVG 11 S 25/20, juris, Rn. 19; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 22. Mai 2020, Az. OVG 11 S
41/20, juris, Rn. 36.

VGH BW, Beschl. vom 15. Okt. 2020, Az. 1 S 3156/20, juris, Rn. 44; VerfGH Saarl, Beschl. vom 28. April
2020, Az. Lv 7/20, juris, Rn. 46.
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Finanzielle Kompensationsleistungen und andere flankierende Malinahmen staatlicher Stel-
len?> oder die Moglichkeit fur die Betroffenen, die Eingriffsfolgen selbst abzumildern,?6 |as-

sen Eindammungsmafinahmen eher als angemessen erscheinen.

Zur Angemessenheit genereller Verbote tragt bei, wenn Ausnahmen/Befreiungen zugelas-
sen werden, soweit dies im Einzelfall aus infektionsschutzrechtlicher Sicht vertretbar ist.?’
Dies gilt umso mehr, wenn ein rechtlich gebundener Anspruch auf die Erteilung der Aus-
nahme besteht.?'® Gleiches gilt, wenn die Verordnung schon Ausnahmen fiir bestimmte
Fallgestaltungen vorsieht?'® oder wenn bei der Ahndung von VerstoRen Ermessen zur Be-

riicksichtigung des Einzelfalls besteht??0.

bb) Exemplarische Entscheidungen zu Malihahmen des Landes Brandenburg

Soweit ersichtlich, hat die (hier ausgewertete) Rechtsprechung fir die Eindammungsmal3-
nahmen des Landes Brandenburg, die im Untersuchungszeitraum erlassen wurden oder die
spater erlassen wurden, aber mit den im Untersuchungszeitraum erlassenen Mal3Bnahmen

vergleichbar waren, neben der bereits oben dargestellten Autokino-Entscheidung lediglich

215 BVerfG, Abing. eAO vom 28. April 2020, Az. 1 BvR 899/20, juris, Rn. 13; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom
23. April 2020, Az. OVG 11 S 25/20, juris, Rn. 18; BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 9. Juni 2020, Az. 1
BvR 1230/20, juris, Rn. 19 und BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 15. Juli 2020, Az. 1 BvR 1630/20,
juris, Rn. 25: Distanzunterricht, Notbetreuung; allgemein OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 17. April 2020,
Az. OVG 11 S 22/20, juris, Rn. 34; zur Frage einer Ausgleichzahlungspflicht vgl. OVG BIn-Bbg, Beschl.
vom 11. Mai 2021, Az. OVG 11 S 41/21, juris, Rn. 64 f.; LVerfG LSA, Urt. vom 26. Marz 2021, Az. LVG
4/21, juris, Rn. 187 ff.

216 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 17. April 2020, Az. OVG 11 S 22/20, juris, Rn. 33 und OVG BIn-Bbg, Beschl.
vom 17. April 2020, Az. OVG 11 S 23/20, juris, Rn. 24: Online-Handel bei LadenschlieBung; OVG Bin-
Bbg, Beschl. vom 16. Okt. 2020, Az. OVG 11 S 87/20, juris, Rn. 42: Alternativbuchungen von Gasten aus
Brandenburg bei Beherbergungsverboten fir Berliner Gaste; BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 20. Mai
2021, Az. 1 BvR 928/21, juris, Rn. 34: Streamingportale bei SchlieBung von Kultureinrichtungen;
BayVerfGH, Entsch. vom 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20, juris, Rn. 109: Telefonate bei Kontaktbeschran-
kungen; siehe auch OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 28. April 2020, Az. OVG 11 S 28/20, juris, Rn. 31: bei
geschlossenen Mébelhausern Nachholung der aufgeschobenen Kaufe erwartbar.

217 VerfG Bbg, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. VfGBbg 9/20 EA, juris, Rn. 50 ff.; BVerfG, eAO vom 29. April
2020, Az. 1 BvQ 44/20, juris, Rn. 14.

218 BayVerfGH, Entsch. vom 8. Juni 2020, Az. Vf. 34-VII-20, juris, Rn. 23; BVerfG, eAO vom 17. April 2020,
Az. 1 BvQ 37/20, juris, Rn. 23.

219 BVerfG, Abing. eAO vom 7. April 2020, Az. 1 BvR 755/20, juris, Rn. 11; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom
16. Okt. 2020, Az. OVG 11 S 87/20, juris, Rn. 49; BayVerfGH, Entsch. vom 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20,
juris, Rn. 106.

220 BVerfG, Abing. eAO vom 7. April 2020, Az. 1 BvR 755/20, juris, Rn. 11.
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in zwei weiteren Fallen die Angemessenheit verneint.??! Die Grundgedanken dieser Ent-
scheidungen werden im Folgenden neben zwei die Angemessenheit bejahenden Entschei-
dungen wiedergegeben. Wegen der Einzelfallabhangigkeit der jeweiligen Abwéagungsent-
scheidung hat eine dariber hinausgehende Wiedergabe einzelner Entscheidungen zu den
EindammungsmaRnahmen keinen Mehrwert. Eine Ubersicht liber die Entscheidungen zu

den jeweiligen MalRnahmen findet sich unten unter B.III.9.

(1) OVG BIn-Bbg: Verbot der Vermietung von Ferienwohnungen

Im April 2020 hatte das OVG BIn-Bbg??? tiber das Verbot der Vermietung von Ferienhausern
und Ferienwohnungen, die nicht nur voribergehend benutzt werden, zu befinden. Im Eilver-
fahren hielt es diese Malinahme fir angemessen. Zwar stehe nicht in Frage, dass das Ver-
bot nicht unerheblich in die Berufsfreiheit eingreift. Es sei aber in Rechnung zu stellen, dass
die Vorschrift die Berufsausibung lediglich zeitlich befristet untersagt. Dabei sei indes nicht
zu verkennen, dass das Verbot unter Zugrundelegung des Ablaufdatums, dem 8. Mai 2020,
insgesamt langer als sieben Wochen wirkt und zu erheblichen wirtschaftlichen Einbul3en
fuhren kann. Dem stehe jedoch gegenuber, dass die Gesundheit der Bevolkerung zu den
Uberragend wichtigen Gemeinschaftsgutern gehort. Die hohe Wertigkeit von Leben und Ge-
sundheit und der hohe Gefahrdungsgrad fir diese Schutzgiter rechtfertigten den zeitlich
befristeten Eingriff in die Berufsausibung, der zudem durch die vom Land Brandenburg
bereitgestellten Soforthilfen zumindest teilweise abgefedert werden kdnne. Eine Unange-
messenheit des Eingriffs lasse sich auch nicht damit begriinden, dass die Regelungen der
Verordnung keinem geordneten Konzept folgen wirden. Der Verordnung liege das unter
den Bundeslandern gemeinsam mit der Bundesregierung abgestimmte Konzept zugrunde,
die nahezu alle Lebensbereiche betreffenden Einschrankungen schrittweise zu lockern,
ohne den bisherigen Erfolg dieser Malinahmen damit zu geféahrden. Die Prognoseunsicher-
heit und die Folgen einer eventuellen Redynamisierung des Infektionsgeschehens lassen

es aus Sicht des Senats bei summarischer Betrachtung als gerechtfertigt erscheinen, nicht

221 Weitere erfolgreiche Verfahren betrafen Malinahmen, die so im Untersuchungszeitraum nicht geregelt
waren (OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 5. Feb. 2021, Az. OVG 11 S 10/21, juris — Alkoholkonsum im gesamten
offentlichen Raum — sowie OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 4. Jan. 2021, Az. OVG 11 S 132/20, juris — Ge-
sundheitsdaten auf Attest fiir Befreiung Mund-Nase-Schutz) oder die mit dem Gleichheitssatz unvereinbar
waren (OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 10. Juli 2020, Az. OVG 11 S 59/20, juris — Mund-Nase-Bedeckung in
Ausflugsschiffen).

222 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 23. April 2020, Az. OVG 11 S 25/20, juris.
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samtliche zuvor beschlossenen Einschrankungen gleichférmig zu lockern, sondern zu-
nachst diejenigen Lebensbereiche wie den Einzelhandel auszuwéhlen, bei denen eine Lo-
ckerung der Einschrankungen nach der Beurteilung des Verordnungsgebers als besonders
dringlich, aber gleichwohl vertretbar erscheint. Einschrankungen des Rechts auf Urlaub der
Feriengaste, also der allgemeinen Handlungsfreiheit, seien im Hinblick auf die hochrangigen
Verfassungsguter des Lebens und der Gesundheit gerechtfertigt. Dabei sei auch zu beriick-
sichtigen, dass die Einschrankungen zeitlich befristet sind und Urlaubszeiten schwerpunkt-

manRig auf die Sommermonate entfallen durften.

(2) OVG BIn-Bbg: SchlieRung von Fitnessstudios

Im Mai entschied das OVG BIn-Bbg in einem Eilverfahren zur Untersagung des Sportbe-
triebs in Fitnessstudios.??® Das Gericht sah das Verbot als voraussichtlich noch angemes-
sen an. Der Eingriff in die Grundrechte der Betreiber von Fitnessstudios sei unzweifelhaft
gravierend, da sie den einzelnen Inhaber des Betriebes und die von diesem beschaftigten
Arbeitnehmer in 6konomischer Hinsicht gegebenenfalls existenziell betreffen. Dem gegen-
Uber stiinden jedoch die ebenfalls gravierenden Folgen einer weiterhin moglichen erneuten
Zunahme der Zahl der Ansteckungen fur die hochwertigen Rechtsguter Leib und Leben ei-
ner Vielzahl von Betroffenen sowie eines erneuten Ansteigens der Infektionszahlen fiir das
Gesundheitswesen. Daher sei noch nicht erkennbar, dass der Verordnungsgeber den ihm
zustehenden Einschatzungsspielraum durch die Aufrechterhaltung dieser Regelung bereits
Uberschritten hatte. Zwar dauere die Untersagung schon tber zwei Monate und es komme
regional nur noch zu wenigen Neuinfektionen. Die vom Antragsteller angefuhrte deutliche
Verlangsamung des Infektionsgeschehens sei aber gerade eine Folge der bisherigen Ein-
dammungsmalnahmen. Der Verordnungsgeber, der schon ausweislich der regelmafiigen
Anpassungen der Verordnung sowohl die gesunkenen Infektionszahlen als auch die erheb-
lichen Auswirkungen der Verordnungsregelungen auf alle Burgerinnen und Blirger, die Wirt-
schaft und die Verwaltung durchaus im Blick habe, habe dennoch angenommen, dass aus
infektiologischen Griinden noch keine vollstdndige Normalisierung maglich sei, sondern nur
eine schrittweise Lockerung erfolgen konne, weil sich die Folgen solcher Lockerungen nicht
zuverlassig abschatzen liel3en. Dies rechtfertige es, zunachst die besonders dringlichen Le-

bensbereiche auszuwéhlen, wo eine Lockerung vertretbar erscheint und die Mal3hahmen

223 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 22. Mai 2020, Az. OVG 11 S 41/20, juris.
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im Ubrigen in kurzzeitigen Abstanden auf inre Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemes-
senheit zu prufen. Dabei sei auch zu bericksichtigen, dass die offentliche Hand umfangrei-
che Programme aufgelegt hat, um die wirtschaftlichen Harten durch umfangreiche Sofort-
hilfeprogramme zu mildern. Dass diese die durch BetriebsschlielBungen entstehenden
Schaden regelmafiig nicht vollstandig kompensieren kdnnen, stehe ihrer Beachtlichkeit bei
der Prufung der Angemessenheit nicht entgegen. Der brandenburgische Verordnungsgeber
sei aufgrund des ihm einzuraumenden Einschéatzungsspielraums auch weder rechtlich ge-
halten, Lockerungsmafl3nahmen anderer Bundeslander zeitgleich zu Gbernehmen, noch sei
seine Entscheidung quasi rechnerisch durch einen Vergleich der aktuellen Infektionszahlen
mit denen anderer Bundeslander vorgezeichnet. Im Rahmen seines Gesamtkonzepts, dem
angesichts der Prognoseunsicherheiten notgedrungen ein ,experimentelles Moment® inne-
wohne, sei auch die Einschatzung des Verordnungsgebers nicht zu beanstanden, dass Fit-
nessstudios, deren Wiederertéffnung im Zuge der nachsten Aktualisierung der Verordnung
nunmehr fir die Zeit ab dem 28. Mai 2020 angedacht sei, derzeit noch geschlossen bleiben
mussen. Soweit der Antragsteller geltend mache, sein Fitnessstudio lege seinen Schwer-
punkt auf den Gesundheitssport und férdere damit die Volksgesundheit, sei das wegen der
fur alle Fitnessstudios geltenden Regelung der Verordnung vorliegend ohne Bedeutung. Im
Ubrigen sehe die Verordnung die Zulassung von Ausnahmen in begriindeten Einzelfallen

Vor.

(3) VerfG Bbg: Verbot von Versammlungen unter freiem Himmel mit tiber 150 Teilneh-
menden

Das VerfG Bbg entschied im Juni 2020 durch einstweilige Anordnung u.a. tiber das Verbot
von Versammlungen unter freiem Himmel von mehr als 150 Teilnehmenden.??* Das Gericht
ordnete u.a. an, dass § 5 EindammungsVO IV, zuletzt geandert durch 2. AnderungsVO vom
27. Mai 2020, mit der MaRgabe anzuwenden sei, dass die zustandige Versammlungsbe-
horde im Einvernehmen mit dem zustandigen Gesundheitsamt auf Antrag 6ffentliche Ver-
sammlungen unter freiem Himmel mit mehr als 150 Teilnehmenden zuzulassen hat, sofern
infektionsschutzrechtliche Griinde nicht entgegenstehen. Denn die nachteiligen Folgen des
Verbots Uberwdgen trotz der nur voribergehenden Geltung deutlich die Gefahr fur das

Rechtsgut des Lebens- und Gesundheitsschutzes, insbesondere durch die Aufrechterhal-

224 VerfG Bbg, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. VfGBbg 9/20 EA, juris.
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tung der Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems. Zwar seien Beschrankungen der Ver-
sammlungsfreiheit zur EindAmmung nicht anders abwendbarer Gefahren nicht von vornhe-
rein ausgeschlossen, sondern kénnen in ganz besonderen Ausnahmeféllen rechtmafig
sein. Das absolute Verbot grél3erer Versammlungen mit mehr als 150 Teilnehmern er-
scheine jedoch als eingriffsintensivste Malinahme angesichts der elementaren Bedeutung
der Versammlungsfreiheit gerade in Zeiten allgemeiner Grundrechtseinschréankungen nicht
mehr hinnehmbar. Zum Ausgleich der widerstreitenden Interessen erscheine dem Verfas-
sungsgericht ein praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt nur fir Versammlungen mit Gber
150 Teilnehmern voriibergehend fir geboten. Die Versammlungsbehérde werde damit in
die Lage versetzt, unter Berticksichtigung der Besonderheiten des Einzelfalls unter Beach-
tung des bestehenden Anspruchs auf Genehmigung den sich daraus ergebenden Gefahren
Rechnung zu tragen. Damit sei angesichts des aktuellen Infektionsgeschehens in Branden-
burg auch dem Lebens- und Gesundheitsschutz angemessen Rechnung getragen. In zahl-
reichen Landkreisen in Brandenburg bestehe aktuell eine 7-Tage-Inzidenz von 0. Bei Ver-
sammlungen unter freiem Himmel finde zudem anders als bei Versammlungen in geschlos-
senen Raumen ein stetiger, die Virusausbreitung tber die Luft nach derzeitigen wissen-
schaftlichen Erkenntnissen vermindernder Luftaustausch statt. AuRerdem kdnne die Einhal-
tung der im Rahmen jeder Versammlung geltenden Gebote des Mindestabstands von 1,50
Meter zu anderen Personen grundsatzlich kontrolliert und bei Bedarf im Einzelfall mit ver-
sammlungsrechtlichen bzw. infektionsschutzrechtlichen Auflagen reagiert werden. Ob die
Grenze von 150 Teilnehmern, die weder in der Verordnungsbegriindung noch in der An-
tragserwiderung der Landesregierung naher untersetzt sei, zur Rechtfertigung eines abso-
luten Verbots von Demonstrationen unter freiem Himmel verfassungsrechtlich zu beanstan-

den ist, bleibe dem Hauptsacheverfahren vorbehalten.

(4) OVG BIn-Bbg: Beherbergungsverbot fur Gaste aus deutschen Hochinzidenz-Regi-
onen

Das OVG BIn-Bbg befasste sich im Oktober 2020225 mit dem im Juni 2020 durch die 1. An-

derungsVO zur UmgangsVO eingefuhrten grundsatzlichen Beherbergungsverbot flr Gaste,

die aus Kreisen und kreisfreien Stadten mit einer 7-Tage-Inzidenz von Uber 50 anreisen

wollen. Das Gericht entschied im Eilverfahren, dass die Regelung zwar geeignet und erfor-

derlich, nicht aber verhaltnismafig im engeren Sinne sei. Denn das Mal3, in dem das in

225 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 16. Okt. 2020, Az. OVG 11 S 87/20, juris.
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Rede stehende Beherbergungsverbot voraussichtlich zur Einddmmung des Infektionsge-
schehens beitragt, stehe zu dem Gewicht der daraus folgenden Einschrankung der Berufs-
freiheit der Antragstellerin und der allgemeinen Handlungsfreiheit der reisewilligen Perso-
nen aus einem Hochinzidenzgebiet in keinem angemessenen, die Grundrechtseingriffe

rechtfertigenden Verhaltnis.

Zwar diene die Einschrankung dem Schutz vor den gravierenden Folgen einer weiterhin
fortdauernden Zunahme der Zahl der Ansteckungen mit dem Corona-Virus fur die hochwer-
tigen Rechtsgiter Leib und Leben einer Vielzahl Betroffener. Andererseits greife die Ver-
ordnung gravierend in die Berufsausubungsfreiheit ein. Zwar trete die Verordnung nach der-
zeitigem Stand mit Ablauf des 8. November 2020 aul3er Kraft. Bis zu diesem Zeitpunkt je-
doch drohten zahlreichen Beherbergungsbetrieben erhebliche, teilweise bis zur Existenz-
bedrohung reichende Geschaftseinbul3en, zumal diese bereits infolge des Lockdowns im
Frahjahr 2020 in besonderer Weise betroffen gewesen seien. Dass fur Brandenburger Be-
herbergungsbetriebe die Gaste aus Berlin der entscheidende Umsatzfaktor sind, unterliege
keinen Zweifeln. Es sei auch nicht ersichtlich, dass deren Wegfall durch Alternativbuchun-
gen anderer Gaste kompensiert werden konnte. Darlber hinaus sei auch der Eingriff in die
allgemeine Handlungsfreiheit der durch das Beherbergungsverbot betroffenen Personen
aus Hochinzidenzgebieten, insbesondere dem in jede Richtung an das Land Brandenburg
grenzenden Land Berlin, nicht unerheblich. Sowohl fur diese als auch fur die Beherber-
gungsbetriebe habe die dynamische Entwicklung des Infektionsgeschehens und die damit
verbundene, kurzfristige Zunahme von teilweise sehr bevdlkerungsreichen Hochinzidenz-

gebieten bereits langerfristig bestehende Planungen und Dispositionen entwertet.

Das Verbot lasse auch nicht erwarten, dass es das Infektionsgeschehen in einem Malie
eindammen wird, welches die Grundrechtseingriffe rechtfertigt. Zum einen sei davon aus-
zugehen, dass das Infektionsgeschehen innerhalb des Beherbergungsbetriebs durch ent-
sprechende organisatorische Vorkehrungen, namentlich ein entsprechendes Hygienekon-
zept, deutlich verringert werden kann. Soweit sich die Gaste in den der eigentlichen Uber-
nachtung dienenden Wohneinheiten, wie Hotelzimmern, Ferienwohnungen oder derglei-
chen aufhalten, taten sie dies im Allgemeinen entweder allein oder gemeinsam mit Perso-
nen, mit denen sie auch sonst in engem Kontakt stehen, beispielsweise Ehepartnern oder
im Kreise der einen gemeinsamen Haushalt fihrenden Familie. Da derartige Wohneinheiten
in aller Regel mit eigenen sanitaren Einrichtungen ausgertstet sind, sei insoweit ein Zusam-

mentreffen mit anderen Personen und damit die Gefahr der Ubertragung einer Infektion auf
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diese ausgeschlossen. Soweit die betreffenden Gaste Gemeinschaftseinrichtungen des Be-
herbergungsbetriebs, wie etwa Restaurants aufsuchen, unterscheide sich die Situation nicht
ersichtlich von derjenigen bei dem Besuch aul3erhalb des Beherbergungsbetriebs gelege-
ner, beispielsweise gastronomischer Einrichtungen, den die UmgangsVO auch fir Tages-
gaste aus Hochinzidenzgebieten nicht ausschliel3t. Soweit etwa Ferienwohnungen mit eige-
nen Kichen angemietet wiirden, wirde dies sogar einen Restaurantbesuch und den poten-

tiellen Kontakt mit anderen Restaurantbesuchern entbehrlich machen.

Bei der Einschatzung des Gewichts des durch die angegriffene Regelung zu erwartenden
Beitrags zu der Einddmmung des Infektionsgeschehens sei ferner zu bertcksichtigen, dass
Tagesbesuche aus Hochinzidenzgebieten nicht verboten sind. Prinzipiell kbnnten Personen
aus solchen Gebieten, beispielsweise Familien mit schulpflichtigen Kindern aus der Millio-
nenstadt Berlin, die Zeit eines infolge der in Rede stehenden Regelung gescheiterten Ur-
laubsaufenthalts in Brandenburg fur entsprechende Tagesaufenthalte nutzen. Dabei ware
es nicht von vornherein unwahrscheinlich, dass derartige Tagesausfliige regional unter-
schiedliche Ziele hatten und sich ein potentielles Infektionsrisiko anders als wahrend eines
an eine Ubernachtungsstatte gebundenen Urlaubs an verschiedenen Stellen verwirklichen
kénnte. Es komme hinzu, dass ein nicht unerheblicher Teil der insbesondere berlinnah woh-
nenden Brandenburger Bevdlkerung taglich nach Berlin fahrt, um dort zu arbeiten, einzu-
kaufen oder Freizeitaktivitaten wahrzunehmen, und dass es auch in die andere Richtung
einer Vielzahl von Berlinern gibt, die aus beruflichen oder sonstigen Grinden regelmafiig
nach Brandenburg pendeln. Dies lege es nahe, dass der hiermit verbundenen Gefahr des
~Einschleppens® von Infektionen nach Brandenburg jedenfalls aus dem Hochinzidenzgebiet
Berlin eine Bedeutung zukommt, hinter der die Infektionsgefahr, die mit der angegriffenen

Regelung verhindert werden soll, deutlich zurlcktritt.

Der Annahme einer UnverhéaltnismaRigkeit des Beherbergungsverbots fiur Gaste aus Hoch-
risikogebieten stehe auch nicht entgegen, dass Gaste von diesem Verbot ausgenommen
werden, wenn sie Uber einen hdochstens 48 Stunden alten PCR-Test verfligen. Angesichts
der zum damaligen Zeitpunkt weitgehenden Auslastung der Testkapazitaten und der be-
kannt gewordenen Probleme, ein solches Zeugnis rechtzeitig vor Ablauf der 48-Stunden-
Frist vor der Anreise zu erlangen, sei der Verweis hierauf wenig realistisch. Hinzu komme,
dass die Erlangung solcher arztlichen Zeugnisse, insbesondere auch flr grof3ere Familien,
mit nicht unerheblichen Kosten verbunden ist, was eine Beherbergung verteuern und Gaste

von einer Buchung abzuschrecken geeignet ist. Soweit Ausnahmetatbestande fir zwingend
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notwendig und unaufschiebbare beruflich oder medizinisch veranlasste Reisen oder einen
sonstigen triftigen Reisegrund gelten, seien auch diese nicht geeignet, die Verhaltnismanig-
keit des Verbots zu sichern. Abgesehen davon, dass zumindest der Begriff des triftigen Rei-
segrundes Auslegungsbedarf begriinde und fiir den Normunterworfenen nicht eindeutig sei,
betrafen diese Ausnahmen absehbar einen derart kleinen Teil des vom Beherbergungsver-
bot erfassten Personenkreises, dass zumindest fir die Beherbergungsbetriebe der Eingriff

kaum geschmalert werde.

5. Vereinbarkeit mit dem Gleichheitsgrundsatz

a) Regelungsgehalt des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes

Der Gleichheitsgrundsatz gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu behandeln.
Das hieraus folgende Gebot, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches un-
gleich zu behandeln, gilt fir ungleiche Belastungen und ungleiche Beglnstigungen. Der
Gleichheitssatz ist dann verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten oder Normbe-
troffenen desselben Normgebers??6 im Vergleich zu einer anderen Gruppe anders behan-
delt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und sol-
chem Gewicht bestehen, dass sie die unterschiedliche Behandlung rechtfertigen kénnen.
Dabei verwehrt Art. 3 Abs. 1 GG dem Gesetzgeber nicht jede Differenzierung. Differenzie-
rungen bedurfen jedoch stets der Rechtfertigung durch Sachgrinde, die dem Ziel und dem
Ausmal} der Ungleichbehandlung angemessen sind. Es gilt ein stufenloser, am Grundsatz
der Verhaltnismafigkeit orientierter verfassungsrechtlicher Prifungsmal3stab, dessen Inhalt
und Grenzen sich nicht abstrakt, sondern nur nach den jeweils betroffenen unterschiedli-
chen Sach- und Regelungsbereichen bestimmen lassen.??” Hinsichtlich der verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an den die Ungleichbehandlung tragenden Sachgrund ergeben

sich daher unterschiedliche Grenzen fir den Gesetzgeber, die von gelockerten, auf das

226 Siehe OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 4. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 94/20, juris, Rn. 58: Art. 3 Abs. 1 GG fordert
nur die Gleichbehandlung im Zustandigkeitsbereich des jeweiligen Verordnungsgebers, sodass unter-
schiedliche Regelungen im Verhaltnis der Lander untereinander den Gleichheitssatz grundsatzlich nicht
verletzen.

227 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 4. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 94/20, juris, Rn. 53; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom
29. April 2020, Az. OVG 11 S 30/20, juris, Rn. 25; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 20. Mai 2020, Az. OVG 11
S 49/20, juris, Rn. 16.
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Willktirverbot beschrankten Bindungen bis hin zu strengen VerhaltnismaRigkeitserfordernis-

sen reichen kénnen.228

b) Typisierungsbefugnis

Der Normgeber darf besonders bei Massenerscheinungen generalisierende, typisierende
und pauschalierende Regelungen treffen, ohne wegen der damit unvermeidlich verbunde-
nen Harten gegen den Gleichheitsgrundsatz zu verstol3en; Unebenheiten, Friktionen und
Mangel sowie gewisse Benachteiligungen in besonders gelagerten Einzelfallen, die sich im
Zusammenhang mit Differenzierungen ergeben, missen in Kauf genommen werden, so-
lange sich fur das insgesamt gefundene Regelungsergebnis ein plausibler, sachlich vertret-

barer Grund anfuhren lasst.22°

Grundsatzlich besteht also ein weiter Gestaltungsspielraum des Normgebers, dessen Gren-
zen erst Uberschritten sind, wenn die Differenzierung nicht mehr auf sachlichen Erwagungen
beruht und willkdrlich ist. Es ist insoweit nicht Sache eines Gerichts zu priufen, ob der Norm-
geber jeweils die gerechteste und zweckmaligste Regelung getroffen hat, sondern ledig-
lich, ob die au3ersten Grenzen gewahrt sind. Dieser fiir den parlamentarischen Gesetzge-
ber entwickelte Mal3stab gilt flir die normsetzende Exekutive entsprechend, allerdings ist
der dem Verordnungsgeber zukommende Gestaltungsspielraum enger, da ein solcher von
vornherein nur in dem von der gesetzlichen Ermachtigungsnorm abgesteckten Rahmen be-
steht. Der Verordnungsgeber darf keine Differenzierungen vornehmen, die tber die Gren-
zen einer formell und materiell verfassungsmafigen Ermachtigung hinaus eine Korrektur
der Entscheidungen des Gesetzgebers bedeuten wirden, sondern muss vielmehr den Zwe-

ckerwagungen folgen, die im erméachtigenden Gesetz angelegt sind.23°

c) Infektionsschutzrechtliche Besonderheiten

aa) Weiter Entscheidungsspielraum des Verordnungsgebers

Im Hinblick auf die Einddmmungsvorschriften ist nach Ansicht des OVG BIn-Bbg zu bertick-
sichtigen, dass die sich aus dem Gleichheitssatz ergebenden Grenzen fiir den Hoheitstrager

228 BayVGH, Beschl. vom 27. April 2020, Az. 20 NE 20.793, juris, Rn. 35.

229 BayVerfGH, Entsch. vom 15. Mai 2020, Az. Vf. 34-VII-20, juris, Rn. 12; ThirVerfGH, Urt. vom 1. Marz
2021, Az. 18/20, juris, Rn. 511.

230 TharVerfGH, Urt. vom 1. Marz 2021, Az. 18/20, juris, Rn. 511 ff.
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im hier in Rede stehenden Infektionsschutzrecht und unter den fir die Entscheidungssitua-
tion kennzeichnenden Bedingungen weniger streng sein dirften.?3! Der Verordnungsgeber
durfe angesichts der Besonderheiten der vorliegenden Pandemiesituation vielmehr pau-
schalieren und eine Regelung treffen, die mdglichst unkompliziert ist, keinen Auslegungs-
bedarf verursacht und leicht handhabbar ist.?®? Der Betrachtung des individuellen Einzelfal-
les kdnne vor diesem Hintergrund nur eine deutlich abgeschwéchte Bedeutung zukommen.
Nur so konne die Zielsetzung der Eindammungsregelungen erreicht werden.?3® Fir Rechts-
bereiche der Gefahrenabwehr wie das Infektionsschutzrecht ist nach der Rechtsprechung
zu berticksichtigen, dass die Verwaltung ihre Entscheidungen hier oftmals — wie die vorlie-
gende Konstellation zeige — unter Zeitdruck und Bedingungen einer sich standig verandern-
den Lage zu treffen hat. Von Regelungen eines dynamischen Infektionsgeschehens kénne
daher die strikte Beachtung des Gebots innerer Folgerichtigkeit nicht eingefordert wer-

den.234

Auch in einer Phase, in der alle Bundeslander nach Wochen sehr strikter Schutzbestimmun-
gen vorsichtig erste Lockerungen zulassen, besteht, so das HmbOVG, ein weiter Entschei-
dungsspielraum des Verordnungsgebers.?®® Fir die Entscheidung, welcher Teil des nicht
dem taglichen Bedarf dienenden Einzelhandels in einem ersten Schritt wiedererdffnet wird,
bedirfe es aber eines Abgrenzungskriteriums, das zu einer hinreichenden Eingrenzung

fuhrt und sich sachlich rechtfertigen lasst.?3¢

281 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 17. April 2020, Az. OVG 11 S 22/20, juris, Rn. 25.

282 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 28. April 2020, Az. OVG 11 S 28/20, juris, Rn. 26; SachsOVG, Beschl. vom
11. Nov. 2020, Az. 3 B 349/20, juris, Rn. 68.

233 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 28. April 2020, Az. OVG 11 S 28/20, juris, Rn. 30.

234 SchlIHOVG, Beschl. vom 30. April 2020, Az. 3 MR 15/20, juris, Rn. 37 m.w.N. zur Rspr.; HmbOVG, Beschl.
vom 26. Marz 2020, Az. 5 Bs 48/20, juris, Rn. 13; ThurVerfGH, Urt. vom 1. Marz 2021, Az. 18/20, juris,
Rn. 513.

285 HmbOVG, Beschl. vom 30. April 2020, Az. 5 Bs 64/20, juris, Rn. 53. Siehe auch ThirVerfGH, Urt. vom
1. Marz 2021, Az. 18/20, juris, Rn. 514 zur Situation bei Abklingen der ,ersten Welle®: ,Hinzu kommt, dass
sich die Folgen der Lockerungen und damit der Anstieg an Neuinfektionen erst zeitversetzt bemerkbar
machen. Der Verordnungsgeber befand sich in einer vollig neuen Entscheidungssituation und konnte auf
kein gesichertes Erfahrungswissen zurtickgreifen. Bei der Zielsetzung, weiterhin einer unkontrollierbaren
Ausbreitung von SARS-CoV-2 vorzubeugen, und der Ungewissheit Uber die kiinftige Entwicklung des
Infektionsgeschehens war ein schrittweises Vorgehen durchaus nachvollziehbar.*

23 QOVG BIn-Bbg, Beschl. vom 29. April 2020, Az. OVG 11 S 30/20, juris, Rn. 32.
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bb) Beschrankung auf infektionsschutzrechtliche Differenzierungsgrinde?

Nicht einheitlich beantwortet die Rechtsprechung die Frage, welche Differenzierungskrite-
rien fur die Festlegung der zu schlieRenden bzw. nach einem Lockdown (vorrangig) zu off-
nenden Einrichtungen zulassig sind. Teilweise wird vertreten, dass ausschlief3lich infekti-
onsschutzrechtliche Aspekte mafRgeblich seien.?%’

Hingegen geht das OVG BIn-Bbg?*® mit weiten Teilen der Rechtsprechung?3® davon aus,
dass auch soziale, gesellschaftliche und wirtschaftliche Auswirkungen auf den Einzelnen
und die Allgemeinheit einbezogen werden kdnnten, soweit dies mit dem Ziel einer wirksa-
men Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 vereinbar ist. Insbesondere sei daher
zulassig, Geschafte und Einrichtungen, die Teil der Infrastruktur der Grundversorgung der
Bevolkerung sind, wie etwa der auf Glter des taglichen Bedarfs spezialisierte Einzelhandel,

zu privilegieren.?40

Andere Gerichte?*! differenzieren. Zwar seien die Verordnungsregelungen, wenn durch
diese Ungleichbehandlungen erfolgen, an den Zwecken der bundesgesetzlichen Verord-
nungsermachtigung auszurichten, sodass Ungleichbehandlungen grundséatzlich allein aus
infektionsschutzrechtlichen Griinden erfolgen dirften. Darlber hinaus kamen allenfalls noch
andere Uberragend wichtige Griinde des Gemeinwohls in Betracht, um Ungleichbehandlun-
gen rechtfertigen zu kdnnen. Solche Uberragend wichtigen Griinde des Gemeinwohls kénn-
ten fir eine bevorzugte Offnung des Einzelhandels fiir solche Giiter wie z.B. Lebensmittel
sprechen, die der unmittelbaren Grundversorgung der Bevdlkerung dienen. Denn solche
gegenstandlich eng begrenzten Bevorzugungen bestimmter Einzelhandelsgeschafte durf-
ten im wohlverstandenen Sinn der dem Verordnungsgeber erteilten Erméchtigung liegen,
da der Parlamentsgesetzgeber diese aller Wahrscheinlichkeit nach vorsehen wirde, wenn

287 OVG Saarl, Beschl. vom 6. Nov. 2020, Az. 2 B 306/20, juris, Rn. 20.
238 QOVG BIn-Bbg, Beschl. vom 29. Marz 2021, Az. OVG 11 S 42/21, juris, Rn. 53 m.w.N. zur Rspr.

239 SchlIHOVG, Beschl. vom 30. April 2020, Az. 3 MR 15/20, juris, Rn. 37; NdsOVG, Beschl. vom 27. April
2020, Az. 13 MN 98/20, juris, Rn. 64.

240 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 17. April 2020, Az. OVG 11 S 22/20, juris, Rn. 25; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom
29. April 2020, Az. OVG 11 S 30/20, juris, Rn. 27; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 4. Nov. 2020, Az. OVG 11
S 94/20, juris, Rn. 55.

241 VGH BW, Beschl. vom 30. April 2020, Az. 1 S 1101/20, juris, Rn. 51 ff.; ThirVerfGH, Urt. vom 1. Méarz
2021, Az. 18/20, juris, Rn. 512 ff.
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er diese Frage selbst regelte. Gegen die Berlcksichtigung aller relevanten Belange spre-
che, dass solche Belange tber die Ermachtigung deutlich hinausgehen wirden und — wéren
sie zulassig — dem Verordnungsgeber Differenzierungen jeder Art, z.B. aus Griinden der
Wirtschaftspolitik, der Regionalférderung oder des Umweltschutzes gestatten wirden, mit
der Folge, dass die nicht infektionsschutzrechtlich begriindeten Differenzierungen letztlich
im Belieben des Verordnungsgebers stiinden. In der besonderen Konstellation der teilwei-
sen Wiedergestattung bisher untersagter Tatigkeiten nach einem umfassenden Lockdown
konne es jedoch dariiber hinaus sachliche Grinde fur Ungleichbehandlungen und Differen-
zierungen geben, die (allein) weder infektionsschutzrechtliche Grinde noch Uberragend
wichtige Grinde des Gemeinwohls darstellen. In solchen Fallkonstellationen kénnten unter
Umstanden verschiedene, infektionsschutzrechtlich gleichwertige Lésungen in Betracht
kommen, unter denen der Normgeber im Rahmen seines Gestaltungsspielraums wéhlen
kénne. Daher folge aus dem allgemeinen Gleichheitssatz bei Entscheidungen Uber Betrieb-

soffnungen kein Automatismus i.S.v. ,alle oder keiner*.

d) Vielgestaltigkeit und Uneinheitlichkeit der konkreten Bewertungen der Ge-
richte

Da die Eindammungsmal3nahmen nahezu samtliche Bereiche des 6ffentlichen und privaten
Lebens betrafen, stellten sich auch vielgestaltige Gleichbehandlungsfragen in allen Berei-
chen, fur die der Verordnungsgeber Ausnahmen vorgesehen hat — im Untersuchungszeit-
raum vor allem, als nach dem Lockdown im Méarz 2020 erste Offnungsschritte unternommen
wurden. Die Gerichte hatten dabei insb. GUber zahlreiche Antrage von Inhabern gewerblicher
Einrichtungen (Einzelhandel, Dienstleistungen, Tourismus, Gastronomie) zu befinden, aber
beispielsweise auch im Bereich der Schulen und Kitas (klassenstufenbezogene Wiederein-
fuhrung des Prasenzunterrichts, Ausweitung der Notbetreuung) oder in Bezug auf die Qua-
rantanepflichten bei Einreisen aus dem Ausland (z.B. von Urlaubsriickkehrern) stellten sich

in gerichtlichen Verfahren Gleichheitsfragen.

Der, soweit ersichtlich, einzige?*2 Fall, fur den in der (hier ausgewerteten) Rechtsprechung

zu den MaRnahmen des Landes Brandenburg eine unzulassige Ungleichbehandlung bejaht

242 Siehe aber auch (im Ergebnis eine eAO allerdings ablehnend) VerfG Bbg, Beschl. vom 26. Marz 2021,
Az. VfGBbg 5/21 EA, juris, Rn. 33: Es bestehen erhebliche Zweifel, ob die Anordnung von SchlieRungen
bzw. unterschiedlichen HygienemalRnahmen und Zutrittsbeschrankungen in Anknipfung an das angebo-
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wurde, betraf die Maskenpflicht im Innenbereich von Ausflugsschiffen. In einer Kostenent-
scheidung?*® kam das OVG BIn-Bbg zu dem Schluss, dass die angegriffene Regelung der
UmgangsVO zur Pflicht der Teilnehmer von Schiffsausfliigen eine Mund-Nase-Bedeckung
zu tragen, u.a. in Bezug auf die Wahrnehmung gastronomischer Angebote im geschlosse-
nen Innenbereich nach summarischer Prifung rechtswidrig war. Denn eine entsprechende
Pflicht in Gaststatten sah die UmgangsVO nicht vor. Da sowohl dort als auch auf Ausflugs-
schiffen das Abstandsgebot einzuhalten war, seien Unterscheidungsmerkmale, die die dif-
ferenzierende Regelung dennoch rechtfertigen, nicht ersichtlich.

Wie auch bei der Beurteilung der Angemessenheit von Grundrechtsbeeintrachtigungen
hangt die Beantwortung, ob ein hinreichender Differenzierungsgrund gegeben ist, von den
jeweiligen Umstanden des Einzelfalls ab. Hinzu kommt, dass die Rechtsprechung hier deut-
lich uneinheitlicher ist als im Hinblick auf die Frage der Verhaltnismafigkeit. Bei nicht weni-
gen MalRnahmen haben die Gerichte die Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung unter-
schiedlich beurteilt. Hierzu kann im Einzelnen auf die Ubersicht unter B.1I1.9 verwiesen wer-
den. Nachfolgend werden daher exemplarisch einige Entscheidungen zur — besonders an-
schaulichen — Frage der Besserstellung von Buchhandlungen und Frisérbetrieben darge-

stellt, die vom OVG BIn-Bbg und anderen Gerichten unterschiedlich bewertet wurden.

aa) Beispiel: Privilegierte Offnung von Buchhandlungen

Im Hinblick auf die privilegierte Offnung von Buchhandlungen kam es Ende April 2020 na-
hezu zeitgleich zu mehreren Gerichtsentscheidungen. Das OVG BIn-Bbg?** flihrte aus, die
Schlie3ung von Einzelhandelsgeschéaften mit einer Verkaufsflache Gber 800 m2 sei bei sum-
marischer Prufung voraussichtlich mit dem Gleichheitssatz vereinbar. Jedenfalls im Hinblick
auf die schrittweisen Lockerungsbestrebungen bestehe eine sachliche Rechtfertigung fur
die unterschiedliche Behandlung im Verhaltnis zu Buchhandlungen. Das Argument, dass

die Ungleichbehandlung gegentber Buchhandlungen nicht mit dem Ziel der Reduzierung

tene Warensortiment das nach der Begriindung der Verordnung selbst aufgestellte Konzept (Privilegie-
rung von Waren des taglichen Bedarfs) folgerichtig umsetzt und mit den Anforderungen des Gleichheits-
satzes vereinbar ist.

243 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 10. Juli 2020, Az. OVG 11 S 59/20, juris, Rn. 4 (nach Erledigung in der Haupt-
sache durch Uberstimmende Erklarungen der Beteiligten).

244 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 28. April 2020, Az. OVG 11 S 28/20, juris, Rn. 32 f.; OVG BIn-Bbg, Beschl.
vom 29. April 2020, Az. OVG 11 S 30/20, juris, Rn. 27.
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der Kundenfrequenzen in den Innenstadten und im OPNV zu rechtfertigen sei, vernachlas-
sige, dass es sich bei Buchhandlungen um Einrichtungen handelt, die der Verordnungsge-
ber mit Blick auf die Versorgung der Bevolkerung (insbesondere auch von Schilern und
Studenten) mit Bildungsmaterialien den sonstigen Einrichtungen der Grundversorgung
gleichstellen durfte. Auch groR3flachige Buchhandelsgeschafte hatten eine Bedeutung fur
die Informationsgewinnung und Bildung der Bevolkerung. Dabei sei zu bericksichtigen,
dass zum Entscheidungszeitpunkt auch Bildungseinrichtungen wie Schulen und Universita-
ten in grofRem Umfang weiterhin geschlossen sind, sodass diese ihrem Bildungsauftrag nur
in eingeschrankter Weise (z.B. durch nicht jedem Nutzer offenstehende Online-Angebote)
nachkommen konnen. Auf die Lage der Buchhandlungen typischerweise in Innenstadten

komme es damit nicht an.

Kurz zuvor hatte der BayVGH?* diese Frage noch anders beurteilt: Die Freistellung von
Buchhandlungen ohne Begrenzung der Verkaufsflache sei aus infektionsschutzrechtlicher
Sicht — und allein hierauf komme es vorrangig an — sachlich nicht gerechtfertigt. Dies sei nur
dann unbedenklich, wenn der stationdre Buchhandel ohnehin tber keine 800 gm uber-
schreitende Verkaufsflachen verfigen wirde. Dies sei aber in Gro3stadten gerade nicht der
Fall. Vielmehr tGibten dort die grof3flachigen Buchhandlungen, die oft als Filialen von tberre-
gionalen und regionalen Unternehmen betrieben werden, in den Fuf3gédngerzonen und Ein-
kaufszentren aufgrund ihrer Grol3e und ihrer Gestaltung eine nicht zu unterschatzende An-
ziehungswirkung auf das Einkaufspublikum aus. Auch gehe aufgrund einer im Vergleich zu
anderen Geschaften des Einzelhandels relativ langen Verweildauer der Besucher von Buch-
handlungen und durch das standige Ergreifen und Wiederablegen der Bicher durch die
potentiellen Kaufer von diesen Buchhandlungen ein nicht zu unterschatzendes Infektionsri-
siko aus. Die Bedeutung des Versorgungsauftrages von Buchhandlungen, insbesondere im
Hinblick auf die Presse- und Wissenschaftsfreiheit sowie die Befriedigung des schulischen
Bedarfs, vermoge keine andere Bewertung zu rechtfertigen, zumal dieser Versorgungsauf-
trag ohne Weiteres durch den Onlinebuchhandel und den kleinflachigen station&ren Buch-

handel erfullt werden konne.

245 BayVGH, Beschl. vom 27. April 2020, Az. 20 NE 20.793, juris, Rn. 38.
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Taggleich wie der BayVGH entschied das OVG LSA?%, der allgemeine Gleichheitssatz
werde nicht dadurch verletzt, dass die Flachenbeschrankung nicht fir den Buchhandel
gelte. Die sachliche Rechtfertigung ergebe sich jedenfalls zur Zeit der Entscheidung aus
dem jeweiligen Versorgungsauftrag (Informations-, Presse- und Wissenschaftsfreiheit) so-

wie der Deckung des schulischen Bedarfs.

Wenige Tage spater wiederum sah der VGH BW?247 es mit dem allgemeinen Gleichheitssatz
als voraussichtlich nicht vereinbar an, dass der Buchhandel anders als andere Einzelhan-
delsgeschéafte ohne GroélRenbegrenzung geéffnet bleiben durfte. Die Bevorzugung des
Buchhandels konne nicht mit dem Zweck der kulturellen Grundversorgung der Bevolkerung
mit Literatur gerechtfertigt werden. Zum einen sei in keiner Weise erkennbar, dass diese
behaupteten Funktionen nicht auf einer auf 800 gm begrenzten Verkaufsflache erfullt wer-
den kdnnten. Zum anderen sei die in einem demokratischen Rechtsstaat zweifellos elemen-
tare und in Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG geschutzte Freiheit des Blrgers, sich unbeschrankt zu
informieren, durch die schon seit Mitte Marz 2020 bestehende Ausnahme fir den Zeitschrif-

ten- und Zeitungsverkauf zu einem sehr erheblichen Teil gewahrleistet.

Anders entschied am selben Tag schlieRlich das HmbOVG.?*8 Angesichts der verbesserten
Gefahrensituation und des weiten Entscheidungsspielraums des Verordnungsgebers er-
scheine es gerechtfertigt, dass der Verordnungsgeber Buchhandlungen im Vergleich zum
sonstigen Einzelhandel der Grundversorgung im weiteren Sinn zuordnet. Die Bedeutung
des Versorgungsauftrags von Buchhandlungen ergebe sich mit Blick auf die Informations-,
Presse- und Wissenschaftsfreiheit sowie die Deckung des schulischen Bedarfs. Zudem sei
,ZU berucksichtigen, dass Kinder und Jugendliche seit Wochen nicht in die Schule, den Kin-
dergarten, auf Spielplatze und Sportanlagen gehen und sich auch nicht mit Freunden treffen
durfen, so dass dem Lesen von Buchern derzeit eine gesteigerte Bedeutung zukomme (vgl.
schon Marcus Tullius Cicero: ,Wenn du ein Gartchen hast und eine Bibliothek, so wird dir

nichts fehlen*).”

246 OVG LSA, Beschl. vom 27. April 2020, Az. 3 R 52/20, juris, Rn. 63.
247 VGH BW, Beschl. vom 30. April 2020, Az. 1 S 1101/20, juris, Rn. 57 ff.
248 HmbOVG, Beschl. vom 30. April 2020, Az. 5 Bs 64/20, juris, Rn. 53 ff.
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bb) Beispiel: Unterschiedliche Behandlung von Frisérbetrieben und Tattoo-Stu-
dios

Zur Offnung von Frisérbetrieben befand das OVG BIn-Bbg?*°, es bestehe ein sachlich ver-

tretbarer Grund fur die unterschiedliche Bewertung von Frisérgeschaften und Tattoo-Stu-

dios. Anders als die im Tattoo-Studio erbrachte Dienstleistung dienten Frisordienstleistun-

gen schwerpunktmalig der Kérperhygiene und damit der Grundversorgung der Bevolke-

rung, was die Differenzierung rechtfertige.?>°

Hingegen entschied das OVG Saarl?®, besonders evident und sachlich nicht zu rechtferti-
gen sei die nur schwer nachzuvollziehende Privilegierung des Weiterbetriebs von Frisérsa-
lons im Verhéltnis zu anderen einem vollstandigen Verbot unterworfenen Geschéften kor-
pernaher Dienstleister wie Tattoo-Studios. Bei den Friséren gehe der Verordnungsgeber
offensichtlich davon aus, dass das Risiko einer Infektion seuchenrechtlich hinnehmbar sei.
Ein sachlicher Grund fur diese Differenzierung sei nicht ersichtlich. Vergleiche man die
strengen Hygienevorgaben unterliegenden Arbeits- und Betriebsablaufe in einem Tattoo-
Studio mit den durch einen deutlich hoheren Kundendurchlauf und zudem viel eher bezie-
hungsweise nahezu ausschlielich durch eine ,kdrpernahe” Behandlung im Kopfbereich der
Kundinnen und Kunden gepréagten Frisérsalons, sei es nicht nachvollziehbar, warum unter
dem malf3geblichen Kriterium der Pandemiebekdmpfung die Tattoo-Studios vollstandig ge-
schlossen werden missten, wohingegen die zahlenméaf3ig wohl immer noch viel haufiger
anzutreffenden Frisdrgeschafte aus Sicht des Verordnungsgebers hinnehmbar erscheinen.
Infolge der vorbehaltlos erlaubten Erbringung von Frisérdienstleistungen seien unter ande-
rem auch zeitaufwandige Tatigkeiten wie Haarfarben und Haarverlangerungen sowie ,kos-
metische” Dienstleistungen wie etwa Permanent Makeup-Behandlungen zuléassig. Von da-
her sei auch das Argument der vergleichsweise hoheren ,Systemrelevanz” des Frisorge-

werbes nicht Gberzeugend.

249 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 4. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 94/20, juris, Rn. 55.

250 Ebenso zu nichtmedizinischen Massagedienstleistungen OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 5. Nov. 2020,
Az. OVG 11 S 99/20, juris, Rn. 53; Nagelstudios OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 6. Nov. 2020, Az. OVG 11 S
100/20, juris, Rn. 55.; Kosmetikstudios OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 6. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 98/20,
juris, Rn. 55.

251 OVG Saarl, Beschl. vom 6. Nov. 2020, Az. 2 B 306/20, juris, Rn. 20.
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Abweichend dazu sah das SachsOVG?2°? einen sachlichen Differenzierungsgrund in dem
Umstand, dass der Frisorbesuch in aller Regel der Kérperhygiene diene. Dabei sei vor allem
auch an die altere Bevolkerung zu denken, welche teilweise wegen korperlicher Gebrechen
nicht mehr selbstandig dazu in der Lage sei, sich die Haare zu waschen und zu frisieren.
Unabhangig davon sei der Frisérbesuch aber auch deswegen fiir alle Bevélkerungsschich-
ten unaufschiebbar, weil Haare wachsen und einer regelmafigen Pflege bedurfen. Demge-
genuber stelle das Stechen eines Tattoos keinen unaufschiebbaren Bedarf dar. Vor diesem
Hintergrund sei die Bewertung des Normgebers, dass der Frisorbesuch Bestandteil der
Grundversorgung der Bevolkerung ist, nicht zu beanstanden, und stelle einen ausreichen-
den sachlichen Grund fur die unterschiedliche Behandlung dar. Dass Frisore grundsatzlich
auch weitere Tatigkeiten wie das Farben von Haaren oder Haarverlangerungen anbieten,
konne vor diesem Hintergrund dahinstehen. Es handele sich dabei um tber den regularen
Frisdrbesuch hinausgehende Zusatzleistungen, welche die Grundversorgungsrelevanz im
Ubrigen nicht in Frage stellen. Es erscheine vor dem Hintergrund des Gebots der Normen-
klarheit und Bestimmtheit aus Griinden der Gleichstellung nicht erforderlich, dass der Ver-
ordnungsgeber fur den Bereich der erlaubten Dienstleistungen konkret vorgibt, welche Leis-

tungen erbracht werden diirfen.

6. Vereinbarkeit mit dem Bestimmtheitsgrundsatz

a) Allgemeine Aussagen

Der Bestimmtheitsgrundsatz verpflichtet den Normgeber, seine Vorschriften so zu fassen,
dass die Betroffenen die Rechtslage so konkret erkennen kénnen, dass sie ihr Verhalten
danach ausrichten kdnnen und dass die Gerichte in der Lage sind, die Anwendung der be-
treffenden Vorschrift durch die Verwaltung zu kontrollieren. Es ist auf die Sicht des durch-
schnittlichen Normadressaten abzustellen, wobei ein objektiver Mal3stab anzulegen ist. Der
Normgeber ist gehalten, seine Regelungen so bestimmt zu fassen, wie dies nach der Ei-
genart der zu ordnenden Lebenssachverhalte und mit Rucksicht fur den Normzweck még-
lich ist. Die Anforderungen an die Bestimmtheit erh6hen sich mit der Intensitat, mit der in
grundrechtlich geschiitzte Bereiche eingegriffen wird. Dies hat jedoch nicht zur Folge, dass

eine Norm uberhaupt keine Auslegungsprobleme aufwerfen darf, weil Gesetze sonst zu

252 SachsOVG, Beschl. vom 11. Nov. 2020, Az. 3 B 349/20, juris, Rn. 68.
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starr und kasuistisch werden mussten und der Vielgestaltigkeit des Lebens oder der Beson-
derheit des Einzelfalls nicht mehr gerecht werden kdnnten. Der Normgeber ist daher nicht
verpflichtet, jeden Tatbestand mit exakt erfassbaren Merkmalen bis ins Letzte zu umschrei-
ben. Es bestehen jedenfalls dann keine Bedenken, wenn sich mithilfe der tblichen Ausle-
gungsmethoden eine zuverlassige Grundlage fir die Auslegung und Anwendung der Vor-
schrift gewinnen lasst.?%® Ggf. kommt auch eine (einschrankende) verfassungskonforme

Auslegung in Betracht.?>*

BuRgeldbewehrte Regelungen miissen erhohten Bestimmtheitsanforderungen gentigen.?>®
Die Spezialregelung des Art. 103 Abs. 2 GG, wonach eine Tat nur bestraft werden kann,
wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde, gilt nicht nur
fur Straf-, sondern auch fir Bul3geldtatbestande. Die Verpflichtung des Art. 103 Abs. 2 GG
dient u.a. dem rechtsstaatlichen Schutz des Normadressaten. Jedermann soll vorhersehen
kénnen, welches Verhalten verboten und mit Strafe oder der Auferlegung eines Bul3geldes
bedroht ist. Auch fur BufR3geldtatbestéande gilt aber, dass allgemeine auslegungsbedurftige
Begriffe verwendet werden durfen, soweit der Normadressat die Méglichkeit hat, den durch
die Sanktionsnorm geschitzten Wert sowie das Verbot bestimmter Verhaltensweisen zu
erkennen und die staatliche Reaktion vorauszusehen. Auch wenn es in Grenzfallen zweifel-
haft ist, ob ein Verhalten noch unter den gesetzlichen Tatbestand féllt oder nicht, so muss
der Normadressat aber jedenfalls im Normalfall anhand der gesetzlichen Regelung voraus-

sehen koénnen, ob ein Verhalten ordnungswidrig ist.2%6

Danach kann es zulassig sein, wenn ein allgemein gehaltener Begriff durch Regelbeispiele
konkretisiert wird.?®>” Auch Verweisungen auf andere Quellen sind zulassig. Kritisch wurde

von der Rechtsprechung aber gesehen, dass die Verordnungsregelungen zur Quarantane

258 SachsOVG, Urt. vom 21. April 2021, Az. 3 C 8/20, juris, Rn. 29; BayVerfGH, Entsch. vom 16. Nov. 2020,
Az. Vf. 90-VII-20, juris, Rn. 37; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 11. Dez. 2020, Az. OVG 11 S 124/20, juris,
Rn. 27.

254 LVerfG LSA, Urt. vom 26. Marz 2021, Az. LVG 4/21, juris, Rn. 144.

255 VerfGH BIn, Beschl. vom 14. April 2020, Az. 50 A/20, juris, Rn. 12; BayVerfGH, Entsch. vom 8. Juni 2020,
Az. Vf. 34-VII-20, juris, Rn. 14.

2%  OLG Oldenburg, Beschl. vom 11. Dez. 2020, Az. 2 Ss (OWi) 286/20, juris, Rn. 12 ff.

257 BayVerfGH, Entsch. vom 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20, juris, Rn. 56; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 11. Dez.
2020, Az. OVG 11 S 124/20, juris, Rn. 28.
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fur Einreisende aus Risikogebieten auf die Veroéffentlichung des RKI verwiesen haben, ohne

eine Fundstelle zu nennen.2%8

Die Gerichte weisen zudem darauf hin, dass auch die Regelungstechnik einer Verordnung
insgesamt hinreichend verstandlich sein muss. Erforderlich seien eine lesbare Normstruktur
und eine stimmige und hinreichend ubersichtliche Regelungssystematik. Die hinreichende
Bestimmtheit bemesse sich nicht an Umfang und Detailreichtum des Textes, sondern am
sinntragenden, geordneten Einsatz abstrakt-genereller Tatbestdnde, Ausnahmeklauseln
und Rechtsfolgenbestimmungen. Es sei zu vermeiden, die auf rechtliche Verbindlichkeit ge-
richteten Regelungen durch in den Verordnungstext eingeflochtene Erlauterungen, Empfeh-
lungen, Appelle oder Ermahnungen zu dberlagern und unkenntlich zu machen. Zudem
misse die zeitliche Abfolge von Anderungen der Verordnungsrechtslage auch in deren
Textbestand vollzogen werden. Gegensatzliche Regelungen mit ungleichzeitiger Geltung
darften nicht so miteinander verflochten werden, dass sich erst in einer Rekonstruktion des
Textes erschliel3t, was zu welchem Zeitpunkt gelten soll. Die Anforderungen an die Rege-
lungstechnik kdnnten aber voribergehend zurtickstehen in Situationen, in denen der Ver-
ordnungsgeber eilig wirksame Regelungen treffen muss, ohne sie Uber eine langere Zeit
vorbereiten und ausarbeiten zu kénnen. Sie gewodnnen aber wieder an Bedeutung, sobald
der Zeitablauf dem Verordnungsgeber eine grindlichere Durcharbeitung und Rechtsférm-
lichkeitsprifung der Regelungen unter den genannten Gesichtspunkten erlaubt. 259

b) Einzelfélle aus der Rechtsprechung

Auch zur Beachtung des Bestimmtheitsgebots durch die Eindammungsvorschriften existiert
eine Vielzahl gerichtlicher Entscheidungen, die naturgemalf von der jeweiligen Formulie-
rung in der konkreten Regelung und von dem Regelungskontext der jeweiligen Verordnung
abhangen. Soweit eine Vergleichbarkeit daher Uberhaupt angenommen werden kann, ist

die Rechtsprechung nicht immer einheitlich. Das SachsOVG hat in einem Fall sogar seine

258 BayVGH, Beschl. vom 28. Juli 2020, Az. 20 NE 20.1609, juris, Rn. 41 ff.; vgl. auch BayVerfGH, Entsch.
vom 12. Aug. 2020. Az. Vf. 34-VII-20, juris, Rn. 22.

259 | VerfG LSA, Beschl. vom 8. Dez. 2020, Az. LVG 25/20, juris, Rn. 45 ff.; LVerfG LSA, Urt. vom 26. Marz
2021, Az. LVG 4/21, juris, Rn. 136 ff.; LVerfG LSA, Urt. vom 26. Marz 2021, Az. LVG 25/20, juris, Rn. 70 ff.
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im Eilverfahren vorgenommene Beurteilung in der spateren Hauptsacheentscheidung revi-

diert.260

Soweit ersichtlich, hat die (hier ausgewertete) Rechtsprechung zu den Brandenburger Ver-
ordnungen keinen?%! Rechtsschutzantragen wegen mangelnder Unbestimmtheit einer Re-

gelung stattgegeben.?6?

Beispielhaft hingewiesen sei abschliel3end auf einige Entscheidungen zu der in den Verord-
nungen der Lander vorgesehenen Regelung, wonach jeder angehalten wird, die physischen
und sozialen Kontakte aul3erhalb des eigenen Hausstands auf ein absolut nétiges Minimum
zu reduzieren (vgl. 8 12 Abs. 1 EindammungsVO llI).

Der VerfGH Berlin?®® meinte, die unbestimmten Rechtsbegriffe wie ,physisch soziale Kon-
takte“ oder ,absolut nétiges Minimum® versetzen die Burgerinnen und Birger nicht in aus-
reichender Weise in die Lage, zu erkennen, welche Handlung oder Unterlassung buf3geld-
bewehrt ist. Diese mangelnde Erkenntnisméglichkeit kbnne gerade rechtstreue Menschen
veranlassen, sich in ihren Grundrechten noch weiter zu beschranken, als es erforderlich

ware, um keine Ordnungswidrigkeit zu begehen.

Auch der BayVerfGH?%* sah Formulierungen wie ,angehalten” und ,absolut nétiges Mini-

mum* als offenkundig zu unbestimmt fur einen BulRgeldtatbestand an, weil die Betroffenen

260 Bestimmtheit verneinend: SachsOVG, Urt. vom 21. April 2021, Az. 3 C 8/20, juris, Rn. 29 ff.; bejahend
dagegen noch SachsOVG, Beschl. vom 7. April 2020, Az. 3 B 111/20, juris, Rn. 16 ff.: ,Sport und Bewe-
gung im Freien vorrangig im Umfeld des Wohnungbereichs* als triftiger Grund fur das Verlassen der ei-
genen Wohnung.

261 Siehe aber OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 16. Okt. 2020, Az. OVG 11 S 87/20, juris, Rn. 29: Es spreche
einiges dafir, dass die Regelung in der UmgangsVO, wonach die Beherbergung von Gasten aus Hoch-
inzidenzgebieten zulassig ist, wenn diese einen ,sonstigen ftrifigen Reisegrund haben®, derart unbe-
stimmt ist, dass der Inhaber eines Beherbergungsbetriebs nicht zu erkennen vermag, welche Personen
unter diesen Ausnahmetatbestand fallen und er deshalb beherbergen darf. Das OVG hat dies aber da-
hinstehen lassen, weil es die Rechtswidrigkeit wegen VerstoRes gegen das Verhaltnismafigkeitsprinzip
angenommen hat.

262 Eine hinreichende Bestimmtheit wurde beispielsweise bejaht im Hinblick auf Besuchsbeschréankungen in
Pflegeheimen (OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 3. April 2020, Az. OVG 11 S 14/20, juris, Rn. 14); die Geltung
von Hygienestandards fir den Einzelhandel (OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 17. April 2020, Az. OVG 11 S
22/20, juris, Rn. 27); die Vorgabe, dass eine Mund-Nase-Bedeckung geeignet sein muss, die Ausbreitung
von ubertragungsfahigen Tropfchenpartikeln zu verringern (OVG Bin-Bbg, Beschl. vom 6. Aug. 2020,
Az. OVG 11 S 60/20, juris, Rn. 10) oder den Begriff ,Einkaufszentren“ (OVG BIn-Bbg, Beschl. vom
11. Dez. 2020, Az. OVG 11 S 124/20, juris, Rn. 28).

263 VerfGH BIn, Beschl. vom 20. Mai 2020, Az. 81 A/20, juris, Rn. 18.
264 BayVerfGH, Entsch. vom 8. Juni 2020, Az. Vf. 34-VII-20, juris, Rn. 15.
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nicht in ausreichender Weise in die Lage versetzt wirden, das Verbot bestimmter Verhal-

tensweisen zu erkennen und die staatliche Reaktion vorauszusehen.

Nach Ansicht des ThurVerfGH?%® standen diese Regelungen hingegen mit dem Be-
stimmtheitsgebot in Einklang. Der Bedeutungsgehalt des Appells sei insoweit bestimmbar,
als sich aus dem Wortlaut ,ist angehalten® mit hinreichender Deutlichkeit entnehmen lasse,
dass hier kein zwingendes und ggf. durchsetzbares Gebot statuiert wurde. Zudem erfolge
mit dem Zusatz, dass die Kontakte auf ein ,nétiges Minimum* zu reduzieren sind, eine Off-
nung fur all jene Situationen, in denen es gerade ,no6tig“ ist bzw. sich nicht ausschliel3en
lasst, miteinander in engen physischen Kontakt zu kommen. Es sei insoweit fur jeden er-
kennbar, dass die Regelung zur Kontaktbeschrankung einen reinen Appellcharakter habe

und Kontakte, die sich nicht vermeiden lassen, nicht umfasse.

Trotz des vom ThurVerfGH angenommen reinen Appelicharakters wurden offensichtlich je-
denfalls in Niedersachsen Bul3gelder wegen VerstoRen gegen die Kontaktbeschrankung
verhangt. So bekam das OLG Oldenburg?®® in einem Rechtsbeschwerdeverfahren einer
BuR3geldsache die Gelegenheit, sich eingehend mit der Frage der Bestimmtheit der Norm
zu befassen.?®” Das OLG kam zu dem Ergebnis, dass der BuRgeldtatbestand nicht dem
Bestimmtheitsgebot entspreche. Der Normadressat konne namlich nicht erkennen, ob sein
Verhalten ordnungswidrig ist. Aus der Norm selbst ergebe sich nicht, was unter dem ,absolut
nétigen Minimum® zu verstehen ist. In diesem Zusammenhang sei schon unklar, nach wel-
chem Kriterium zu bestimmen sein soll, welche Kontakte ,notig“ sind. Notig bedeute unter
anderem ,erforderlich” bzw. ,eine unerlassliche Voraussetzung fur etwas®“. Fur welchen
Zweck die Kontakte ,erforderlich® sein missen, bleibe unklar: Ob insoweit schon das Inte-
resse daran, Umgang mit Freunden und/oder Bekannten zu pflegen ausreichend ist oder

mit den Kontakten ein weitergehender Zweck verbunden sein muss, bleibe offen. Auch der

265 ThirVerfGH, Urt. vom 1. Marz 2021, Az. 18/20, juris, Rn. 442 f.
266 OLG Oldenburg, Beschl. vom 11. Dez. 2020, Az. 2 Ss (OWi) 286/20, juris, Rn. 16 ff.

267 Zur Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe in den Einddmmungsverordnungen durch die OLGs als
Rechtsbeschwerdegerichte in BulRgeldsachen siehe auch OLG Hamm, Beschl. vom 28. Jan. 2021, Az. llI-
4 RBs 3/21, juris, Rn. 36 ff.; OLG Koblenz, Beschl. vom 8. Marz 2021, Az. 3 OWi 6 SsRs 395/20, juris,
Rn. 22 ff.; OLG Oldenburg, Beschl. vom 15. Marz 2021, Az. 2 Ss (OWi) 68/21, juris, Rn. 11 ff. (jeweils
zum Ansammlungsverbot); OLG Stuttgart, Beschl. vom 21. April 2021, Az. 4 Rb 24 Ss 7/21, juris,
Rn. 38 ff.; OLG Karlsruhe, Beschl. vom 27. April 2021, Az. 2 Rb 34 Ss 198/21, juris, Rn. 34 ff. (jeweils zur
Beschrankung des Aufenthalts im 6ffentlichen Raum).
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Begriff des Minimums, der das geringste, niedrigste Maf3 beschreibt, enthalte keine ausrei-
chend greifbaren Anhaltspunkte flr den Umfang der zulassigen Kontakte. Es liege auf der
Hand, dass das Verstandnis der Normadressaten hinsichtlich dieser in der Verordnung ver-
wendeten Begrifflichkeiten durchaus in erheblichem Mal3e differieren wird. Was dem einen
Bilrger als absolut nétig noch ausreichend erscheine, wird fir jemand anderen, der es ge-

wohnt ist, regelmafig ein geselliges Leben zu pflegen, ganzlich unzureichend sein.

7. Handlungspflichten des Verordnungsgebers

a) Allgemeine Aussagen

Aus dem Grundrecht auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit ist der Staat prinzipiell zum
Schutz von Leben, Gesundheit und korperlicher Unversehrtheit verpflichtet.?%8 Es ware mit
dieser Schutzpflicht nicht zu vereinbaren, wenn die zustéandigen Stellen angesichts eines
landesweiten Infektionsgeschehens untéatig blieben.?®® Der Verordnungsgeber durfte, so
das OVG NRW, auch im Juni 2020 davon ausgehen, dass die Corona-Pandemie eine ernst-
zunehmende Gefahrensituation begriindet, die staatliches Einschreiten nicht nur rechtfer-
tigt, sondern mit Blick auf die Schutzpflicht des Staates fir Leib und Gesundheit der Bevol-

kerung weiterhin gebietet.2’°

Liegen die Voraussetzungen des 8§ 28 Abs. 1 IfSG vor, ergibt sich dartber hinaus auch aus
einfachem Bundesrecht die Pflicht der zustandigen Stellen zum Handeln durch Verwal-
tungsakt oder Rechtsverordnung, soweit und solange es zur Verhinderung der Krankheits-
Ubertragung erforderlich ist.?’ Das OVG BIn-Bbg bejahte mit Blick auf die andauernde Pan-
demielage im Untersuchungszeitraum die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 32
Satz 1 IfSG i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG, weshalb die zustandigen Stellen zum Erlass

,notwendiger SchutzmaRnahmen"“ im Sinne dieser Vorschriften verpflichtet waren.???

268 \lerfG Bbg, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. VfGBbg 9/20 EA, juris, Rn. 48; VerfG Bbg, Beschl. vom 26. Marz
2021, Az. VfGBbg 5/21 EA, juris, Rn. 30; BVerfG, Abing. eAO vom 7. April 2020, Az. 1 BvR 755/20, juris,
Rn. 11.

269 BayVerfGH, Entsch. vom 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20, juris, Rn. 72 (in Bezug auf Malnahmen im Marz
2020).

2710 OVG NRW, Beschl. vom 23. Juni 2020, Az. 13 B 695/20.NE, juris, Rn. 70.
271t TharVerfGH, Urt. vom 1. Marz 2021, Az. 18/20, juris, Rn. 427.

212 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 22. Mai 2020, Az. OVG 11 S 41/20, juris, Rn. 18; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom
21. Juli 2020, Az. OVG 11 S 65/20, juris, Rn. 12; OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 16. Okt. 2020, OVG 11 S
87/20, juris, Rn. 25; ebenso NdsOVG, Beschl. vom 14. Mai 2020, Az. 13 MN 162/20, juris, Rn. 25.
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Die Pflicht des Staates, sich schiitzend und férdernd vor das Leben der Einzelnen zu stellen
sowie vor Beeintrachtigungen der korperlichen Unversehrtheit und der Gesundheit zu schit-
zen,?”® gilt insbesondere mit Blick auf sogenannte vulnerable Bevolkerungsgruppen, die
durch eine Infektion mit dem Coronavirus besonders gravierend betroffen waren.?’4 Aus-
fluss der staatlichen Schutzpflicht ist auch die Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit des

Gesundheitssystems, um dadurch die Krankenversorgung sicherzustellen.?’®

Dabei durfen MalRnahmen zur Bek&dmpfung Ubertragbarer Krankheiten nicht erst dann er-
griffen werden, wenn eine Krankheit zu Todesfallen gefuhrt hat. Es wirde der staatlichen
Schutzpflicht fur Leben und Gesundheit nicht gerecht, wenn der Normgeber auf ein weltwei-
tes Infektionsgeschehen erst reagieren durfte, nachdem es sich in den vom Statistischen
Bundesamt erhobenen Sterbefallzahlen niedergeschlagen?’® oder zu einer nationalen Ka-

tastrophe entwickelt?’” hat.

Auch dann, wenn der Normgeber dem Grunde nach verpflichtet ist, Malinahmen zum
Schutz eines Rechtsguts zu ergreifen, kommt ihm ein weiter Einschatzungs-, Wertungs- und
Gestaltungsspielraum zu. Was konkret zu tun ist, um Grundrechtsschutz zu gewahrleisten,
hangt von vielen Faktoren ab, im Besonderen von der Eigenart des Sachbereichs, den Mog-
lichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, und der Bedeutung der betroffenen
Rechtsguter.?’® Wenn wie vorliegend die Freiheits- und Schutzbedarfe der verschiedenen
Grundrechtstrager in unterschiedliche Richtung weisen, hat der Verordnungsgeber von Ver-
fassungs wegen auch einen Spielraum fir den Ausgleich dieser widerstreitenden Grund-

rechte.2’®

213 So die Formulierung des BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 12. Mai 2020, Az. 1 BvR 1027/20, juris,
Rn. 6.

274 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 20. Mai 2020, Az. OVG 11 S 49/20, juris, Rn. 14; BVerfG, Nichtannahmebe-
schl. vom 13. Mai 2020, Az.1 BvR 1021/20, juris, Rn. 8.

275 BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 20. Mai 2021, 1 BvR 928/21, juris, Rn. 17; BayVerfGH, Entsch. vom
30. Dez. 2020, Az. Vf. 96-VII-20, juris, Rn. 30.

276 BayVerfGH, Entsch. vom 23. Nov. 2020, Az. Vf. 59-VII-20, juris, Rn. 50.
217 BayVerfGH, Entsch. vom 30. Dez, Az. Vf. 96-VII-20, juris, Rn. 30.
2718 BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 12. Mai 2020, Az. 1 BvR 1027/20, juris, Rn. 6.

219 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 20. Mai 2020, Az. OVG 11 S 49/20, juris, Rn. 14; OVG LSA, Beschl. vom
15. Juni 2020, Az. 3 R 111/20, juris, Rn. 61.
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Dieser Spielraum begrenzt auch die Entscheidungsbefugnis der zustdndigen Gerichte. Sie
kénnen die Verletzung einer Schutzpflicht nur feststellen, wenn Schutzvorkehrungen entwe-
der Uberhaupt nicht getroffen sind, wenn die getroffenen Regelungen und Maflinahmen of-
fensichtlich ungeeignet oder véllig unzulanglich sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen,
oder wenn sie erheblich hinter dem Schutzziel zuriickbleiben.?° Eine Konkretisierung der
Schutzpflicht in dem Sinn, dass allein das Ergreifen einer bestimmten Mal3nahme verfas-
sungsmalig ist, kommt daher nur selten in Betracht und nur dann, wenn die Gefahr einer
schweren Grundrechtsbeeintrachtigung droht und zudem lediglich eine bestimmte Abwehr-
maRnahme sachgerecht ist.?®1 Dabei besteht bei im fachwissenschaftlichen Diskurs auftre-
tenden Ungewissheiten und der damit einhergehenden unsicheren Entscheidungsgrund-

lage auch ein tatsachlicher Einschatzungsspielraum.28?

b) Einzelfallen aus Rechtsprechung

Da alle Bundeslander miteinander abgestimmte, im Wesentlichen Gbereinstimmende Mal3-
nahmen getroffen haben, kam es bislang zu keinen gerichtlichen Verfahren gegen eine
ganzliche Untatigkeit der zustandigen Stellen. Die Pflicht zum Schutz von Leben und Ge-
sundheit spielte daher in der Rechtsprechung vor allem in Verfahren eine Rolle, in denen
die getroffenen InfektionsschutzmalRnahmen angegriffen wurden, wo es also um die Frage
der Rechtfertigung von Grundrechtsbeeintrachtigungen zum Zwecke des Gesundheits-
schutzes ging. Nur in wenigen Fallen wurde hingegen umgekehrt versucht, ein ,Mehr* an

Schutzmafinahmen gerichtlich einzuklagen.

So hatte das BVerfG Uber eine Verfassungsbheschwerde zu entscheiden, mit der die Aus-
setzung der im April 2020 beschlossenen Lockerungen begehrt wurde.?®® Das Gericht nahm
die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung an. Die Verletzung einer Schutzpflicht
sei nicht ersichtlich. Zwar stiinden mit Leben und korperlicher Unversehrtheit Gberragend
wichtige Rechtsgiter in Rede. Auch kbnne angenommen werden, dass die vollstandige so-
ziale Isolation der gesamten Bevolkerung den besten Schutz gegen eine Infektion bietet.
Doch uberschreite der Normgeber seine Einschatzungsprérogative nicht, wenn er soziale

280 BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 12. Mai 2020, Az. 1 BvR 1027/20, juris, Rn. 7.
281 SachsOVG, Beschl. vom 10. Juni 2020, Az. 3 B 194/20, juris, Rn. 33 f.
282 VerfG Bbg, Beschl. vom 5. Mai 2021, Az. VfGBbg 8/21 EA, juris, Rn. 46.
283 BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 12. Mai 2020, Az. 1 BvR 1027/20, juris.
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Interaktion unter bestimmten Bedingungen zuldsst. Nur so kdnne auch anderen grundrecht-
lich geschutzten Freiheiten Rechnung getragen werden. Desgleichen kdnne der Gesetzge-
ber die gesellschaftliche Akzeptanz der angeordneten MalRnahmen beriicksichtigen und ein
behutsames oder auch wechselndes Vorgehen im Sinne langfristig wirksamen Lebens- und
Gesundheitsschutzes fur angezeigt halten. Auch fachwissenschaftlich sei nicht gesichert,
welche Lockerungsmalinahmen welchen genauen Effekt auf das Infektionsgeschehen ha-
ben. Der Normgeber musse daher auch keinen Studien folgen, deren Einschatzungen auf
Szenarien beruhen, die von zahlreichen Faktoren abhangig sind, welche wiederum nicht

sicher prognostiziert werden kdnnen.

Die Verfahren, in denen es um fehlende SchutzmafRnahmen ging, betrafen vor allem Félle,
in denen die Betroffenen keine Wabhl hatten, ob sie sich einer — aus ihrer Sicht — gefahrlichen

Situation aussetzen oder nicht, etwa im Bereich des Strafverfahrens28 oder der Schulen.

So hatte der SachsVerfGH?® (iber die Verfassungsbeschwerde eines Schiilers zu entschei-
den, der sich dagegen wandte, dass die Sachsische Corona-Schutz-Verordnung Schulen
vom Gebot zur Einhaltung eines Mindestabstands ausnahm. Der Gerichtshof verwarf die
Verfassungsbeschwerde, da nicht aufgezeigt worden sei, warum die in der angegriffenen
Verordnung getroffenen SchutzmalRnahmen ganzlich ungeeignet oder vollig unzureichend
sein sollen und somit die Spielraume des Verordnungsgebers bei der Umsetzung der
Schutzpflicht verletzt sind. Es gentige nicht, auf — ausgewahlte — wissenschaftliche Studien
zu verweisen, die dieses Ergebnis vermeintlich stitzen. Schon die Erwéhnung einer weite-
ren Studie, die zu anderen Ergebnissen kommt, in der Beschwerdeschrift zeige, dass in der
gegenwartigen Situation wissenschaftlich eine Gefahrdung durch infizierte Kinder bei Un-
terschreitung des Mindestabstands von 1,5 Meter weder eindeutig erwiesen noch géanzlich
auszuschliel3en sei. Es sei daher nicht erkennbar, dass der Verordnungsgeber aus Griinden
des Lebens- und Gesundheitsschutzes den vorsichtigeren Studien hétte folgen missen. Die

Verfassung gebiete zudem keinen vollkommenen Schutz vor jeglicher mit einem Schulbe-

284 Siehe z.B. BVerfG, Beschl. vom 19. Mai 2020, Az. 2 BvR 483/20, juris, Rn. 7 ff. (Teilnahme an Strafver-
handlung).

285 SachsVerfGH, Beschl. vom 3. Dez. 2020, Az. Vf. 202-IV-20 (HS), juris Rn. 23 ff.
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such einhergehender Gesundheitsgefahr. Dies gelte umso mehr, als ein gewisses Infekti-
onsrisiko mit dem neuartigen Coronavirus derzeit zum allgemeinen Lebensrisiko gehore,

von dem auch der Beschwerdefihrer nicht vollstandig ausgenommen werden kdnne.

Dieselbe Ausnahmebestimmung wurde auch von einer Grundschullehrerin vor dem
SachsOVG?8 angegriffen. Auch das OVG verneinte eine Verletzung der Schutzpflicht. Der
Staat habe zwar seiner Schutzpflicht beispielsweise durch Erlass entsprechender materiel-
ler Vorschriften nachzukommen. Dabei habe er allerdings einen erheblichen Spielraum. Ob
eine besonderen Gefahrdung vorliegen, sei umstritten. Nicht geklart sei, ob Kinder Viren im
gleichen Umfang weitergeben wie &ltere Infizierte. Zudem stiinden dem Begehren der An-
tragstellerin gewichtige Grundrechte der betroffenen Schuler sowie ihrer Eltern gegenuber.
Schlief3lich habe das Land zur Durchsetzung der gegentber dem Lehrpersonal und den
Schilern bestehenden Schutzpflichten ein detailliertes Malinahmenbiindel ergriffen, mit
dem der Gefahr einer Infektion unter den Schulern oder von Dritten, insbesondere des Lehr-
personals, vorgebeugt und die Infektionsgefahr vermindert werden soll. Das Gericht habe
daher davon auszugehen, dass der Verordnungsgeber in der gegenwartigen epidemiologi-
schen Lage im Spannungsverhaltnis der beschriebenen Schutzpflichten Regelungen getrof-
fen hat, die eine bestmadgliche Erfullung dieser Pflichten gegenlber den jeweils betroffenen
Personengruppen sicherstellen. Daher sei der Antragsgegner nicht verpflichtet, zu Lasten
eines Grundrechtstragers weitergehende SchutzmalRnahmen zu Gunsten eines anderen

Grundrechtstragers, hier des Lehrpersonals, zu ergreifen.

Das OVG LSA?87 hatte sich mit einem Antrag eines Grundschullehrers gegen Verordnungs-
regelungen auseinanderzusetzen, in denen die Wiedereinfihrung des Prasenzunterrichts
ohne Geltung eines Mindestabstands vorgesehen war. Das Gericht wies darauf hin, dass
der Verordnungsgeber mit der durch zahlreiche Unsicherheiten gepragten epidemischen
Lage eine komplexe Gefahrdungslage zu beurteilen habe. Hierbei komme ihm bei der Fest-
legung der Regelungsziele und der Beurteilung dessen, was er zur Verwirklichung der Ziele
fur geeignet, erforderlich und angemessen halten darf, ein weiter, gerichtlich nur begrenzt
Uberprufbarer Einschatzungs- und Prognosespielraum zu. Eine konkrete Gefahrdung von
Schilern und Lehrkraften bei Unterschreitung des Mindestabstands von 1,50 m sei wohl

286 SachsOVG, Beschl. vom 10. Juni 2020, Az. 3 B 194/20, juris, Rn. 33 ff.
287 OVG LSA, Beschl. vom 15. Juni 2020, Az. 3 R 111/20, juris, Rn. 54 ff.
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bislang wissenschaftlich nicht eindeutig erwiesen. Zudem sei die Schutzpflicht des Staates
durch kollidierendes Verfassungsrecht beschrankt. Es sei daher grundsatzlich nicht zu be-
anstanden, dass der Verordnungsgeber angesichts der Infektionslage Lockerungen fir ein-
zelne Bereiche des offentlichen Lebens bereits als vertretbar ansieht, wenn die bei einer
fortgesetzten Beschréankung anhaltenden Grundrechtseingriffe (hier insbesondere Recht
der Kinder auf Bildung und Grundrechte von Ehe und Familie) so schwer wiegen, dass er
den mit der zurlckgefuhrten MalRBnahme (Einhaltung der Abstandsregelung) moglichen
Schutz nur noch als gleichrangig oder gar geringer betrachtet. Ein Gesundheitsschutz fur
Lehrkrafte und Schiler, der die Infektionsgefahr ganzlich ausschlieft, sei rechtlich nicht
zwingend. Vielmehr misse die gewahlte MaRnahme in Anbetracht des Risikos anschwel-
lender Infektionszahlen als solche geeignet, erforderlich und angemessen sein. Die Prifung
der VerhaltnismaRigkeit beziehe sich folglich auf das hier vom Verordnungsgeber im Rah-
men seiner Einschatzungsprarogative zur Umsetzung der Regelbeschulung gewahlte Mal3-
nahmenbindel. Dass diese MalRnahmen objektiv untauglich oder schlechthin ungeeignet
waren, um der Pandemie zu begegnen und damit der befiirchteten Uberforderung des Ge-
sundheitssystems entgegenzuwirken, sei nicht ersichtlich, zumal die Maldnahmen auch im
Kontext mit den Ubrigen in alle Lebensbereiche hineinreichenden SchutzmalRnahmen des
Verordnungsgebers zu betrachten sein dirften. Ob andere Regelungen wie die Beibehal-
tung der Abstandspflicht im Grundschulbereich erfolgsversprechender waren, sei nicht von
malfigebender Bedeutung.

8. Spielrdume des Verordnungsgebers

Dem Verordnungsgeber stehen bei der Regelung der Einddmmungsmal3nahmen und ihrer
Lockerungen nach der Rechtsprechung Einschatzungs-, Gestaltungs- und Prognosespiel-
raume zu. Die SpielrAume des Verordnungsgebers verengen sich, je langer die Eindam-
mungsmaRnahmen andauern.?®® Soweit Spielraume eingeraumt sind, ist die Kontrolldichte
der Gerichte eingeschrankt. Sie durfen insoweit ihre eigenen Einschatzungen und Schluss-
folgerungen nicht an die Stelle des Verordnungsgebers setzen.?®® Die Einzelheiten wurden
im Vorstehenden bereits ausgeftihrt. Im Folgenden werden daher nur einige wesentlichen

Aussagen wiedergegeben.

288 OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 21. Juli 2020, Az. OVG 11 S 65/20, juris, Rn. 24.
289 TharVerfGH, Urt. vom 1. Marz 2021, Az. 18/20, juris, Rn. 432.
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a) Spielrdume fur die Einschatzung der Gefahrenlage

Dem Verordnungsgeber steht zunachst ein Spielraum zur Einschatzung der Gefahrenlage
zu. Gerade im Falle neuartiger Krankheitserreger und Erkrankungen kann die Frage der
Gefahrdung der Bevolkerung nicht aufgrund einer sicheren und umfassend abgeklarten Tat-
sachenbasis bewertet und beantwortet werden. Sie kann lediglich aufgrund von Prognosen
erfolgen, die zwar ihrerseits tatsachenbasiert und nachvollziehbar sein missen, jedoch be-
stehende Unsicherheiten enthalten dirfen. Aus diesem Grund kommt dem Verordnungsge-
ber im Falle von Ungewissheiten im fachwissenschaftlichen Diskurs und damit einherge-
hender unsicherer Entscheidungsgrundlage auch in tatsachlicher Hinsicht ein Einschét-
zungsspielraum zu.?® Der Verordnungsgeber darf daher auf Grundlage dieser Einschét-
zung die von ihm als notwendig erachteten SchutzmalRnahmen erlassen, obwohl es unter
der Vielzahl wissenschaftlicher Meinungen Stimmen gibt, die einzelne Aspekte bei der Be-
wertung des Infektionsgeschehens anders einschétzen als das RKI oder sogar die fortbe-
stehende Gefahrdungssituation ganzlich verneinen. Der Verordnungsgeber verletzt seinen
Einschatzungsspielraum also grundsatzlich nicht dadurch, dass er bei mehreren vertretba-
ren Auffassungen einer den Vorzug gibt, solange er dabei nicht feststehende, hiermit nicht

vereinbare Tatsachen ignoriert.?°?

b) Spielraume bei der Beurteilung der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Ange-
messenheit der Mittel

Gelangt der Verordnungsgeber zu der Einschatzung, dass eine infektionsrechtlich relevante
Gefahrenlage besteht, kommen ihm auch Spielraume bei der Auswahl der Mittel zu. So
steht dem Verordnungsgeber zur Beurteilung der Eignung und Erforderlichkeit der Mittel ein
weiter Einschatzungs-, Wertungs-, und Gestaltungsspielraum zu. Auch soweit die Freiheits-
und Schutzbedarfe der verschiedenen Grundrechtstrager in unterschiedliche Richtung wei-
sen, hat der Verordnungsgeber einen Spielraum fur den Ausgleich dieser widerstreitenden
Grundrechte. Wegen des nach wie vor anhaltenden Diskurses im fachwissenschaftlichen
Bereich erstreckt sich dieser Einschatzungsspielraum auch hier auf Tatsachenfragen. Zwar
kann dieser Spielraum mit der Zeit — etwa wegen besonders schwerer Grundrechtsbelas-
tungen und wegen der Mdglichkeit zunehmender Erkenntnis — geringer werden, aber der

290 TharVerfGH, Urt. vom 1. Marz 2021, Az. 18/20, juris, Rn. 428.
291 OVG NRW, Beschl. vom 23. Juni 2020, Az. 13 B 695/20.NE, juris, Rn. 74.
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Verordnungsgeber kann dem dadurch Rechnung tragen, dass er die Mal3hahmen von vorn-
herein auf einen Uberschaubaren Zeitraum begrenzt und deren Notwendigkeit anhand der
dann aktuellen Erkenntnislage tUberpriift.?°2 Die so getroffenen Wertungen und fachbezoge-
nen Abwagungen kénnen verfassungsrechtlich nur beanstandet werden, wenn sie eindeutig
widerlegbar und offensichtlich fehlerhaft sind oder wenn sie der verfassungsrechtlichen

Wertordnung widersprechen.?93

c) Spielrdume fur die Differenzierung von Sachverhalten

Der Normgeber darf besonders bei Massenerscheinungen generalisierende, typisierende
und pauschalierende Regelungen treffen, ohne wegen der damit unvermeidlich verbunde-
nen Harten gegen den Gleichheitsgrundsatz zu verstoRen.?®* Grundsatzlich besteht also ein
weiter Gestaltungsspielraum des Normgebers, dessen Grenzen erst Uberschritten sind,
wenn die Differenzierung nicht mehr auf sachlichen Erwéagungen beruht und willktrlich ist.
Es ist insoweit nicht Sache eines Gerichts zu prifen, ob der Normgeber jeweils die gerech-
teste und zweckmalfigste Regelung getroffen hat, sondern lediglich, ob die auf3ersten Gren-
zen gewahrt sind. Dieser fur den parlamentarischen Gesetzgeber entwickelte Mal3stab gilt
fur die normsetzende Exekutive entsprechend, allerdings ist der dem Verordnungsgeber
zukommende Gestaltungsspielraum enger, da ein solcher von vornherein nur in dem von
der gesetzlichen Erméachtigungsnorm abgesteckten Rahmen besteht.?®> Dabei wird die
Frage, ob bei MaRnahmen auf der Grundlage des IfSG Differenzierungen nur anhand infek-
tionsschutzrechtlicher Gesichtspunkte zulassig sind oder ob auch wirtschaftliche oder sozi-
ale Kriterien herangezogen werden kénnen, von der Rechtsprechung unterschiedlich be-

antwortet.29%

292 SachsOVG, Urt. vom 21. April 2021, Az. 3 C 8/20, juris, Rn. 28; BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom
13. Mai 2020, Az. 1 BvR 1021/20, juris, Rn. 10; VerfG Bbg, Beschl. vom 26. Marz 2021, Az. VfGBbg 5/21
EA, juris, Rn. 33.

298 BayVerfGH, Entsch. vom 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20, juris, Rn. 108.

2% BayVerfGH, Entsch. vom 15. Mai 2020, Az. Vf. 34-VII-20, juris, Rn. 12; TharVerfGH, Urt. vom 1. Marz
2021, Az. 18/20, juris, Rn. 513.

2% TharVerfGH, Urt. vom 1. Marz 2021, Az. 18/20, juris, Rn. 511.

2%  QOVG Saarl, Beschl. vom 6. Nov. 2020, Az. 2 B 306/20, juris, Rn. 20 (nur seuchenrechtliche Griinde); OVG
BIn-Bbg, Beschl. vom 29. Marz 2021, Az. OVG 11 S 42/21, juris, Rn. 53 m.w.N. zur Rspr. (Berlicksichti-
gung wirtschaftl. und sozialer Auswirkungen zulassig); differenzierend: VGH BW, Beschl. vom 30. April
2020, Az. 1 S 1101/20, juris, Rn. 51 ff.; ThirVerfGH, Urt. vom 1. Marz 2021, Az. 18/20, juris, Rn. 512 ff.
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d) Spielrdume bei der Verwirklichung der grundrechtlichen Schutzpflicht

Bei der Wahrnehmung seiner grundrechtlichen Pflicht, sich schitzend und férdernd vor das
Leben des Einzelnen zu stellen sowie vor Beeintrachtigungen der koérperlichen Unversehrt-
heit und der Gesundheit zu schitzen, kommt dem Normgeber ein weiter Einschatzungs-,
Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu. Dieser Spielraum begrenzt auch die Entschei-
dungsbefugnisse der zustandigen Gerichte. Sie kbnnen die Verletzung einer Schutzpflicht
nur feststellen, wenn Schutzvorkehrungen entweder Gberhaupt nicht getroffen sind, wenn
die getroffenen Regelungen und MalRnahmen offensichtlich ungeeignet oder vollig unzu-
langlich sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen, oder wenn sie erheblich hinter dem

Schutzziel zurtickbleiben.2%7

9. Entscheidungen zu den einzelnen Mal3hahmen

Nachfolgend wird die ausgewertete Rechtsprechung?®® den in den Verordnungen des Lan-
des geregelten Lebensbereichen zugeordnet. Stattgebende Entscheidungen sind fett ge-
druckt.

Umfassende Prufung der Eindammungsregelungen

e LVerfG LSA, Urt. vom 26. Marz 2021, Az. LVG 25/20: an Allgemeinheit gerichtete
Einddmmungsmaflnahmen nicht von IfSG (vor Erlass des § 28a) gedeckt

e LVerfG LSA, Urt. vom 26. Marz 2021, Az. LVG 4/21 (nach Erlass des § 28a IfSG): unzu-
lassig nur: Verbot Alkoholausschank und Alkoholkonsums in der Offentlichkeit
nicht von Erméachtigung gedeckt

e TharVerfGH, Urt. vom 1. Méarz 2021, Az. 18/20 (Eindammungsmaflnahmen Mai bis Nov.
2020): anfangs Gesamtnichtigkeit wegen Verstol3es gegen Zitiergebot, spatere VO
nur BuR3geldregelungen nicht von Erméachtigung gedeckt

e ThurVerfGH, Beschl. vom 19. Mai 2021, Az. 110/20: Vorlage an das BVerfG nach Art. 100
Abs. 3 GG

e BayVerfGH, Entsch. vom 16. Nov. 2020, Az. Vf. 90-VII-20 (Rechtsgrundlage fur Schlie-

Rung von Einrichtungen)

297 BVerfG, Nichtannahmebeschl. vom 12. Mai 2020, Az. 1 BvR 1027/20, juris, Rn. 7.
298 Samtliche Entscheidungen sind in der Datenbank juris veroffentlicht.
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Allg. Abstandsgebot, Kontaktreduzierung

e VerfGH Bln, Beschl. vom 20. Mai 2020, Az. 81 A/20: zu unbestimmt
e BayVerfGH, Entsch. vom 8. Juni 2020, Az. Vf. 34-VII-20: zu unbestimmt
e OLG Oldenburg, Beschl. vom 11. Dez. 2020, Az. 2 Ss (OWi) 286/20: zu unbestimmt

Aufenthalt im o6ffentlichen Raum

e BVerfG, Abing. einstweilige Anordnung vom 9. April 2020, Az. 1 BvR 802/20 (Bayern)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 23. Marz 2020, Az. OVG 11 S 12/20

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 11. Feb. 2021, Az. OVG 11 S 11/21

e VerfGH Saarl, Beschl. vom 28. April 2020, Az. Lv 7/20: inkonsistent, unverhaltnis-
malfig

e BayVerfGH, Entsch. 9. Feb. 2021, Az. Vf. 6-VII-20

e VerfGH NRW, Beschl. vom 10. Feb. 2021, Az. 27/21.VB-3

e BayVGH, Beschl. vom 30. Marz 2020, Az. 20 NE 20.632

e SachsOVG, Urt. vom 21. April 2021, Az. 3 C 8/20: unangemessen

e VGH BW, Beschl. vom 23. April 2020, Az. 1 S 1046/20

Veranstaltungen und Versammlungen

Gottesdienste/Moscheen

e BVerfG, Abing. einstweilige Anordnung vom 10. April 2020, Az. 1 BvQ 28/20 (Hessen)
e BVerfG, Abing. eAO vom 10. April 2020, Az. 1 BvQ 31/20 (Berlin)

e BVerfG, eAO vom 29. April 2020, Az. 1 BvQ 44/20 (Nds): unverhaltnismalig

e HessVGH, Beschl. vom 7. April 2020, Az. 8 B 892/20.N

e ThurOVG, Beschl. vom 9. April 2020, Az. 3 EN 238/20

e OVG Luneburg, Beschl. vom 23. April 2020, Az. 13 MN 109/20

Versammlungen

e BVerfG Abing. eAO vom 9. April 2020, Az. 1 BvQ 29/20 (Bayern)

e BVerfG, eAO vom 17. April 2020, Az. 1 BvQ 37/20 (Einzelfall BW): unverhaltnisma-
Big

e BVerfG, Ablng. eAO vom 16. Mai 2020, Az. 1 BvQ 55/20 (Bbg)
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e VerfG Bbg, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. VIGBg 9/20 EA: unverhaltnismalig
e ThurOVG, Beschl. vom 10. April 2020, Az. 3 EN 248/20

Veranstaltungen

e VerfG Bbg, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. VfIGBg 9/20 EA (Zusammentreffen in Vereinen)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 21. Juli 2020, Az. OVG 11 S 65/20 (Verbot von Autokino-
Veranstaltungen mit mehr als 1.000 Anwesenden): unverhaltnismafig

e NdsOVG, Beschl. vom 29. Juli 2020, Az. 13 MN 280/20 (Hochzeitsfeiern mit mehr als 50
Personen in privat angemieteten Raumen fir geladene und namentlich bekannte Gaste)

e NdsOVG, Beschl. vom 13. Aug. 2020, Az. 13 MN 290/20 (Hochzeitsfeiern mit mehr als

50 Personen)

Verkaufsstellen des Einzelhandels

Schliel3ungen

e BVerfG, Abing. eAO vom 29. April 2020, Az. 1 BvQ 47/20 (Geschéfte tber 800 gm BY)

e BVerfG, Abing. eAO vom 20. Mai 2021, Az. 1 BvR 968/21 (Schliel3ung nach § 28b IfSG)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 17. April 2020, Az. OVG 11 S 22/20 (SchlielBung Geschéfte)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 28. April 2020, Az. OVG 11 S 28/20 (Geschafte tber 800 gm)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 29. April 2020, Az. OVG 11 S 30/20 (Mischsortimente)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 3. Méarz 2021, Az. 11 S 22/21 (Elektronikmarkt)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 3. Marz 2021, Az. 11 S 23/21 (Modehaus)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 3. Marz 2021, Az. 11 S 19/21 (Einzelhandel)

e SachsVerfGH, Beschl. vom 30. April 2020, Az. Vf. 61-1V-20 (eA) (Geschafte tber 800
gm): gleichheitswidrig

e HMbOVG, Beschl. vom 26. Marz 2020, Az. 5 Bs 48/20 (E-Zigaretten)

e OVG Bremen, Beschl. vom 9. April 2020, Az. 1 B 97/20 (Autohaus)

e BayVGH, Beschl. vom 14. April 2020, Az. 20 CE 20.725 (E-Zigaretten)

e OVG Bremen, Beschl. vom 23. April 2020, Az. OVG 1 B 107/20 (Geschafte Giber 800 gm)

e OVG Saarl, Beschl. vom 24. April 2020, Az. 2 B 122/20 (Geschéfte tiber 800 gm)

e SchlHOVG, Beschl. vom 24. April 2020, Az. 3 MR 9/20 (Geschéafte Gber 800 gm):
gleichheitswidrig
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BayVGH, Beschl. vom 27. April 2020, Az. 20 NE 20.793 (Geschafte tber 800 gm):
gleichheitswidrig

NdsOVG, Beschl. vom 27. April 2020, Az. 13 MN 98/20 (Geschéafte tiber 800 gm)

OVG LSA, Beschl. vom 27. April 2020, Az. 3 R 52/20 (Geschéfte tber 800 gm)
HessVGH, Beschl. vom 28. April 2020, Az. 8 B 1039/20.N (Geschafte tber 800 gm)
SachsOVG, Beschl. vom 29. April 2020, Az. 3 B 147/20 (Geschéfte tiber 800 gm)

OVG NRW, Beschl. vom 29. April 2020, Az. 13 B 512/20.NE (Geschéfte tiber 800 gm)
VGH BW, Beschl. vom 30. April 2020, Az. 1 S 1101/20 (Geschéfte tber 800 gm):
gleichheitswidrig

HmbOVG, Beschl. vom 30. April 2020, Az. 5 Bs 64/20 (Geschafte tber 800 qm)
SchIHOVG, Beschl. vom 30. April 2020, Az. 3 MR 15/20 (Geschéafte tber 800 gm)
SachsOVG, Beschl. vom 12. Mai 2020, Az. 3 B 177/20 (Geschéafte tber 800 gm):
gleichheitswidrig, ,fir die Grundversorgung notwendigen Geschafte® zu unbe-

stimmt

Sonstige Beschrankungen

VerfG Bbg, Beschl. vom 26. Méarz 2021, Az. VIGBg 5/21 EA (Zutrittsbeschrankungen und
Hygienemal3nahmen): iHa Berufsfreiheit und Gleichheitssatz nicht eindeutig, ob Konzept
stimmig

OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 11. Dez. 2020, Az. OVG 11 S 124/20 (Beschrankungen Kun-
den pro Verkaufsflache)

OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 29. Mérz 2021, Az. OVG 11 S 42/21 (Zugangsbeschrankun-
gen)

VGH BW, Beschl. vom 5. Juni 2020, Az. 1 S 1623/20: ,,20 Quadratmeter Verkaufsfla-

che pro Person (einschlieBlich der Beschaftigten)“ zu unbestimmt

Dienstleistungen

Schlie3ung Tattoo-/Nagel-/Kosmetik-/Sonnenstudios

OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 4. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 94/20
OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 6. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 98/20
OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 6. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 100/20
OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 10. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 107/20
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e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 10. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 108/20

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 10. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 109/20

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 10. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 116/20

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 18. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 104/20

e OVG LSA, Beschl. vom 8. Mai 2020, Az. 3 R 77/20: gleichheitswidrig

e NdsOVG, Beschl. vom 14. Mai 2020, Az. 13 MN 165/20: gleichheitswidrig
e NdsOVG, Beschl. vom 18. Mai 2020, Az. 13 MN 169/20: gleichheitswidrig
e OVG Saarl, Beschl. vom 6. Nov. 2020, Az. 2 B 306/20: gleichheitswidrig
e SachsOVG, Beschl. vom 11. Nov. 2020, Az. 3 B 349/20

Schliel3ung Prostitutionsstatten

e VerfGH BW, Beschl. vom 25. Nov. 2020, Az. 1 VB 120/20

e NdsOVG, Beschl. vom 29. Mai 2020, Az. 13 MN 185/20

e OVG Saarl, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. 2 B 201/20

e S&chsOVG, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. 3 B 203/20

e HessVGH, Beschl. vom 8. Juni 2020, Az. 8 B 1446/20.N

e NdsOVG, Beschl. vom 9. Juni 2020, Az. 13 MN 211/20

e OVG NRW, Beschl. vom 25. Juni 2020, Az. 13 B 800/20.NE

e ThurOVG, Beschl. vom 10. Juli 2020, Az. 3 EN 394/20

e OVG Saarl, Beschl. vom 6. Aug. 2020, Az. 2 B 258/20: gleichheitswidrig, unverhalt-
nismanig

e OVG RhPf, Beschl. vom 20. Aug. 2020, Az. 6 B 10868/20

e HMbOVG, Beschl. vom 20. Aug. 2020, Az. 5 Bs 114/20

e NdsOVG, Beschl. vom 28. Aug. 2020, Az. 13 MN 307/20: unverhaltnismafig

e OVG LSA, Beschl. vom 3. Sept. 2020, Az. 3 R 156/20: unverhéaltnismalig

e OVG NRW, Beschl. vom 8. Sept. 2020, Az. 13 B 902/20.NE: unverhaltnismafig

e VGH BW, Beschl. vom 6. Okt. 2020, Az. 1 S 2871/20: unverhaltnismaRig

Sonstiges

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 5. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 99/20 (Verbot nichtmedizinische
Massagedienstleistungen)
e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 29. Jan. 2021, Az. OVG 11 S 8/21 (SchlieRung Frisore)
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Kultur und Freizeit

e BVerfG, NichtannahmeBeschl. vom 20. Mai 2021, Az. 1 BvR 928/21 (Schlie3ung Kultur-
einrichtungen gem. § 28b IfSG)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 20. Mai 2020, Az. OVG 11 S 49/20 (Spielhallen)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 5. Feb. 2021, Az. OVG 11 S 10/21 (landeweites Alkohol-
verbot im 6ffentlichen Raum): fehlende Ermachtigung

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 20. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 120/20 (Thermen)

e BayVerfGH, Entsch. vom 22. Marz 2021, Az. Vf. 23-VII-21 (Kultureinrichtungen)

e VerfGH Saarl, Beschl. vom 1. Marz 2021, Az. Lv 5/21 (Wettannahmestellen): unver-
haltnismafig

e NdsOVG, Beschl. vom 23. April 2020, Az. 13 MN 96/20 (Zoos und Freizeitparks)

e NdsOVG, Beschl. vom 24. April 2020, Az. 13 MN 104/20 (Zoos und Freizeitparks)

e BayVGH, Beschl. vom 28. Mai 2020, Az. 20 NE 20.1073 (Bootsverleih)

e BayVGH, Beschl. vom 10. Juni 2020, Az. 20 NE 20.1320 (Kinos)

e OVG LSA, Beschl.vom 16. Juni 2020, Az. 3 R 90/20 (Spielhallen): gleichheitswidrig

e NdsOVG, Beschl. vom 17. Juni 2020, Az. 13 MN 218/20 (Kinos)

e NdsOVG, Beschl. vom 29. Juni 2020, Az. 13 MN 244/20 (Clubs, Diskotheken)

e BayVGH, Beschl. vom 3. Juli 2020, Az. 20 NE 20.1492 (Indoor-Spielplatz)

e OVG NRW, Beschl. vom 8. Juli 2020, Az. 13 B 870/20.NE (Clubs, Diskotheken)

e BayVGH, Beschl. vom 20. Juli 2020, Az. 20 NE 20.1606 (Clubs, Diskotheken)

Sport
SchlieBung Fitnessstudios

e BVerfG, Abing. eAO vom 28. April 2020, Az. 1 BvR 899/20 (BW)
e VerfG Bbg, Beschl. vom 11. Dez. 2020, Az. ViGBg 22/20 EA

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 22. Mai 2020, Az. OVG 11 S 41/20

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 6. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 97/20

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 6. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 113/20

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 9. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 106/20

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 11. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 110/20
e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 5. Marz 2021, Az. OVG 11 S 26/21

e ThirOVG, Beschl. vom 22. Mai 2020, Az. 3 EN 341/20: gleichheitswidrig
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Sonstiges

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 22. Marz 2021, Az. OVG 11 S 39/21 (Verbot des Betreibens
einer therapeutischen Schwimmschule in einem Privathaus)

e BIn-Bbg, Beschl. vom 16. April 2021, Az. OVG 11 S 47/21 (FuR3ballspielen mit der Ver-
einsmannschaft im Freien)

e OVG NRW, Beschl. vom 27. Mai 2020, Az. 13 B 616/20.NE (SchlieBung Hallenbader)

e OVG NRW, Beschl. vom 10. Juni 2020, Az. 13 B 617/20.NE (Beschrankungen Sportbe-
trieb)

e BayVGH, Beschl. vom 16. Sept. 2020, Az. 20 NE 20.1994 (Zuschauerverbot bei Sport-

veranstaltungen)

Schule, Kita

e BVerfG, NichtannahmeBeschl. vom 9. Juni 2020, Az. 1 BvR 1230/20 (Bayern)

e BVerfG, NichtannahmeBeschl. vom 15. Juli 2020, Az. 1 BvR 1630/20 (Bayern)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 28. April 2021, Az. OVG 11 S 62/21

e VerfGH NRW, Beschl. vom 29. Jan. 2021, Az. 16/21.VB-1

e BayVerfGH, Entsch. vom 22. Marz 2021, Az. Vf. 23-VII-21

e BayVerfGH, Entscheidung vom 21. April 2021, Az. Vf. 26-VII-21

e HessVGH, Beschl. vom 24. April 2020, Az. 8 B 1097/20.N: Prasenzunterricht nur far
Viertklassler gleichheitswidrig

e NdsOVG, Beschl. vom 30. April 2020, Az. 13 MN 131/20

e NdsOVG, Beschl. vom 5. Mai 2020, Az. 13 MN 124/20

e VGH BW, Beschl. vom 13. Mai 2020, Az. 1 S 1281/20 (Schdlerhilfe)

e VGH BW, Beschl. vom 11. Mai 2020, Az. 1 S 1216/20

e BayVGH, Beschl. vom 18. Mai 2020, Az. 20 CS 20.1056

e HessVGH, Beschl. vom 2. Juni 2020, Az. 8 B 1399/20.N

e OVG NRW, Beschl. vom 12. Juni 2020, Az. 13 B 779/20.NE

e OVG NRW, Beschl. vom 10. Juli 2020, Az. 13 B 855/20.NE
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Gaststatten

Schliel3ung Gaststétten

e BVerfG, Abing. eAO vom 11. Nov. 2020, Az. 1 BvR 2530/20 (Bayern)
e VerfG Bbg, Beschl. vom 11. Dez. 2020, Az. VfGBg 21/20 EA

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 11. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 111/20

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 13. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 118/20

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 5. Marz 2021, Az. 11 S 17/21

Schliel3ung (Shisha-)Bars

e OVG Bremen, Beschl. vom 15. Juni 2020, Az. 1 B 176/20

e OVG Saarl, Beschl. vom 23. Juni 2020, Az. 2 B 222/20: gleichheitswidrig, unverhalt-
nismalfig

e NdsOVG, Beschl. vom 23. Juni 2020, Az. 13 MN 229/20

e BayVGH, Beschl. vom 14. Juli 2020, Az. 20 NE 20.1572

e NdsOVG, Beschl. vom 27. Juli 2020, Az. 13 MN 272/20: unverhéaltnismafig

e OVG Bremen, Urt. vom 30. Juli 2020, Az. 1 B 221/20: unverhéaltnismafiig

Sonstiges

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 10. Juli 2020, Az. OVG 11 S 59/20 (Verpflichtung Mund-
Nase-Bedeckung bei Wahrnehmung gastronomischer Angebote im geschlossenen
Innenbereich von Ausflugsschiffen): gleichheitswidrig

e SchIHOVG, Beschl. vom 30. April 2020, Az. 3 MR 12/20 (Untersagung Verkauf Speiseeis
an der Theke)

e VGH BW, Beschl. vom 27. Mai 2020, Az. 1 S 1528/20 (Verbot bestuhlter Aul3enbe-
wirtungsbereiche von Bars und Kneipen): gleichheitswidrig

e BayVGH, Beschl. vom 19. Juni 2020, Az. 20 NE 20.1127 (Abgabe von Speisen und
Getranken nur zwischen 6 und 22 Uhr): unverhéaltnismafig
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Tourismus
Beherbergungsverbot Gaste aus deutschen Hochinzidenz-Regionen

e BVerfG, Abing. eAO vom 22. Okt. 2020, Az. 1 BvQ 116/20

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 16. Okt. 2020, Az. OVG 11 S 87/20: unverhaltnismalfig

e BayVGH, Beschl. vom 28. Juli 2020, Az. 20 NE 20.1609: unverhéaltnismafig

e NdsOVG, Beschl. vom 15. Okt. 2020, Az. 13 MN 371/20: unverhéaltnismalfig, “Perso-
nen aus einem ... Gebiet oder einer Einrichtung" zu unbestimmt

e VGH BW, Beschl. vom 15. Okt. 2020, Az. 1 S 3156/20: unverhéaltnismalfig

e SchIHOVG, Beschl. vom 23. Okt. 2020, Az. 3 MR 47/20: gleichheitswidrig

e OVG LSA, Beschl. vom 27. Okt. 2020, Az. 3 R 205/20: unverhaltnismafig

Sonstiges

e BVerfG, Abing. eAO vom 22. Okt. 2020, Az. 1 BvQ 116/20 (Beherbergungsverbote SH)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 14. April 2021, Az. OVG 11 S 49/21 (Schlie3ung Camping-
platze zu touristischen Zwecken)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 23. April 2020, Az. OVG 11 S 25/20 (Verbot Vermietung Fe-
rienwohnungen zu touristischen Zwecken)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 5. Mai 2020, Az. OVG 11 S 38/20 (Verbot Campingplatznut-
zung auch fur Dauercamper)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 17. Marz 2021, Az. 11 S 32/21 (Verbot Vermietung Hausboo-
ten zu touristischen Zwecken)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 11. Mai 2021, Az. OVG 11 S 41/21 (HotelschlieBungen)

e OVG NRW, Beschl. vom 7. Aug. 2020, Az. 13 B 785/20.NE (Verbot von Reisbusreisen)

Krankenhauser, Pflegeeinrichtungen, Einrichtungen der Eingliederungshilfe

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 3. April 2020, Az. OVG 11 S 14/20 (Besuchsbeschrankungen
Pflegeheim)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 30. April 2021, Az. OVG 1 S 66/21 (Reservierungs- und Frei-
haltequoten in Notfallkrankenh&usern Berlin)

e NdsOVG, Beschl. vom 17. April 2020, Az. 13 ME 85/20 (Besuchsbeschrankungen in un-

terstitzenden Wohnformen)
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e BayVGH, Beschl. vom 26. Mai 2020, Az. 20 NE 20.1065 (Besuchsverbot in Krankenh&u-

sern und Altenheimen)

e OVG Saarl, Beschl. vom 6. Aug. 2020, Az. 2 B 255/20 (Besuchsbeschrankungen Alten-
und Pflegeheime)

Mund-Nase-Bedeckung, Maskenpflicht

e VerfG Bbg, Beschl. vom 3. Juni 2020, Az. VfGBg 9/20 EA (Geschéfte, OPNV)

e VerfG Bbg, Beschl. vom 23. Okt. 2020, Az. VIGBg 17/20 EA (Geschafte, OPNV)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 6. Aug. 2020, Az. OVG 11 S 60/20 (Geschafte, OPNV)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 9. Nov. 2020, Az. OVG 11 S 114/20 (Schulen)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 4. Jan. 2021, Az. OVG 11 S 132/20 (Befreiungsattest
muss Diagnose und Angaben zum Befreiungsgrund enthalten): Abwagung zu-
gunsten Datenschutz

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 6. Jan. 2021, Az. OVG 11 S 138/20 (Pflicht Mitfihren Original-
Befreiungsattest)

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 27. April 2021, Az. OVG 3 M 4/21 (Schulen)

e SchlIHOVG, Beschl. vom 28. Aug. 2020, Az. 3 MR 37/20 (Schulen)

Kontaktdatenerhebung

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 27. Mai 2020, Az. OVG 11 S 43/20

e BayVerfGH BayVerfGH, Entsch. vom 21. Okt. 2020, Az. Vf. 26-VI1I-20

e VerfGH Saarl, Beschl. vom 28. Aug. 2020, Az. Lv 15/20: fehlende Ermachtigung
e OVG NRW, Beschl. vom 23. Juni 2020, Az. 13 B 695/20.NE

e VGH BW, Beschl. vom 25. Juni 2020, Az. 1 S 1739/20

Quarantaneverordnung

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 7. Dez. 2020, Az. OVG 11 S 123/20

e OVG BIn-Bbg, Beschl. vom 26. April 2021, Az. OVG 11 S 61/21

e BayVerfGH, Entsch. vom 12. Aug. 2020, Az. Vf. 34-VII-20

e BayVerfGH, Entsch. vom 23. Nov. 2020, Az. Vf. 59-VII-20

e NdsOVG, Beschl. vom 11. Mai 2020, Az. 13 MN 143/20 (Einreise aus allen Staaten):

fehlende Ermachtigung, unverhaltnismalig
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e SchIHOVG, Beschl. vom 25. Mai 2020, Az. 3 MR 32/20

e OVG NRW, Beschl. vom 5. Juni 2020, Az. 13 B 776/20.NE (Einreise aus Thailand):
fehlende Erméachtigung, unverhaltnismaiig

e ThurOVG, Beschl. vom 15. Juni 2020, Az. 3 EN 375/20

e OVG NRW, Beschl. vom 13. Juli 2020, Az. 13 B 968/20.NE

e OVG NRW, Beschl. vom 28. Aug. 2020, Az. 13 B 1232/20.NE

e BayVGH, Beschl. vom 28. Sept. 2020, Az. 20 NE 20.2142

e SchIHOVG, Beschl. vom 2. Okt. 2020, Az. 3 MR 41/20

IV. Zusammenfassung

Die RechtmaRigkeit der Eindammungsmalinahmen des Landes Brandenburg im Untersu-
chungszeitraum und vergleichbarer MalRnahmen der anderen Bundeslander waren Gegen-

stand einer Vielzahl verfassungs- und obergerichtlicher Entscheidungen.

Die weit Uberwiegende Mehrzahl der Verfahren gegen Bestimmungen der Verordnungen

war erfolglos.

Die erfolgreichen Verfahren zu den Brandenburger Malinahmen, wie sie im Untersuchungs-
zeitraum erlassen wurden, betrafen die Beschréankungen des Verbots der Versammlungs-
freiheit in § 5 EindammungsVO IV i.d.F. der 2. AnderungsVO, die Untersagung von GroR-
veranstaltungen mit mehr als 1000 Anwesenden gem. 8 1 Satz 1 Gro3veranstVerbV i.d.F.
der 3. AnderungsVO in Bezug auf Autokinos, das Beherbergungsverbot fiir Gaste aus deut-
schen Hochinzidenz-Regionen, das durch die 1. AnderungsVO zur UmgangsVO eingefiihrt
wurde (jeweils Verstol3 gegen das VerhaltnismaRigkeitsprinzip) sowie die Maskenpflicht bei
Wahrnehmung gastronomischer Angebote im Innenbereich von Ausflugsschiffen nach § 2
Abs. 1 Nr. 5 UmgangsVO (Verstol3 gegen den Gleichheitssatz, nur Kostenentscheidung).

Bei der Einordnung der Entscheidungen ist zu beriicksichtigen, dass die meisten Entschei-
dungen in Eilverfahren getroffen wurden, bei denen die Rechtméafigkeit der Malinahmen,

wenn Uberhaupt, nur einer summarischen Prifung unterzogen werden kann.

Gleichwohl lassen sich aus der Rechtsprechung allgemeine Aussagen zur Beurteilung der

EindAmmungsmal3nahmen ableiten:
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1. IfSG als Rechtsgrundlage

Einigkeit besteht in der Rechtsprechung, dass sich Einddammungsmafl3nahmen im Verord-

nungswege grundsatzlich auf die Verordnungserméachtigung in 8§ 32 IfSG stlitzen lassen.

Einhellig geht die ausgewertete Rechtsprechung auch davon aus, dass aufgrund der
Corona-Pandemie eine Gefahrenlage bestand, die zu Eindammungsmalinahmen nach dem
IfSG berechtigte.

Uneinheitlich ist die Rechtsprechung jedoch im Hinblick auf die Frage, inwieweit die damals
gultige Fassung des IfSG auch Regelungen gegenuber der Allgemeinheit zulie3 und inwie-
weit wesentliche Regelungsinhalte — ggf. nach einer Ubergangszeit — durch den Parla-
mentsgesetzgeber selbst zu bestimmen waren. Hierzu hat der ThiarVerfGH dem BVerfG

Fragen zur Auslegung des Grundgesetzes vorgelegt.

2. Freiheitsgrundrechte und Grundsatz der Verhaltnismaligkeit

Die MalRnahmen haben zahlreiche Freiheitsgrundrechte eingeschrankt. Betroffen waren
insb. die allgemeine Handlungsfreiheit, das allgemeines Personlichkeitsrecht, das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung (Datenschutz), die Glaubensfreiheit, die Kunstfreiheit, die
Versammlungsfreiheit, die Vereinigungsfreiheit, das Freizugigkeitsrecht und die Berufsfrei-
heit.

Diese Grundrechtseingriffe haben die Gerichte im Wesentlichen als sehr schwerwiegend

eingestuft.

Die Gerichte gehen davon aus, dass wegen der tberragenden Bedeutung des Schutzes
von Leben und Gesundheit grundséatzlich auch stark einschrénkende Mal3nahmen gerecht-
fertigt sind. Sie haben die VerhaltnismaRigkeit der Eindammungsmalinahmen daher in der

Uberwiegenden Zahl der Félle bejaht.

Dem Verordnungsgeber steht zur Beurteilung der Eignung und Erforderlichkeit der Mittel ein
weiter Einschatzungs-, Wertungs-, und Gestaltungsspielraum zu, der gerichtlich nur einge-
schrankt zu Uberpriufen ist. Auch bei der Abwagung zwischen Lebens- und Gesundheits-
schutz einerseits und Beschrankung der Freiheitsrechte andererseits hat der Verordnungs-

geber einen Spielraum fur den Ausgleich dieser widerstreitenden Grundrechte.
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Im Falle eines Diskurses im fachwissenschaftlichen Bereich erstreckt sich der Einschat-
zungsspielraum auch auf Tatsachenfragen. Die Gerichte gehen davon aus, dass Eindam-
mungsmal3nahmen daher auch bei unklarer und dynamischer Tatsachengrundlage zulassig
sind. Der Verordnungsgeber verletzt seinen Einschatzungsspielraum grundsatzlich nicht,
wenn er bei mehreren vertretbaren Auffassungen einer Auffassung den Vorzug gibt, solange
er dabei nicht feststehende, hiermit nicht zu vereinbarende Tatsachen ignoriert. Die Gerichte
weisen darauf hin, dass dem RKI hierbei eine besondere unterstitzende Rolle zukommt.
Der Verordnungsgeber darf daher die von ihm als notwendig erachteten SchutzmalRnahmen
auch dann erlassen, wenn es unter der Vielzahl wissenschaftlicher Meinungen Stimmen
gibt, die einzelne Aspekte bei der Bewertung des aktuellen Infektionsgeschehens anders
einschatzen als das RKI oder sogar die fortbestehende Gefahrdungssituation ganzlich ver-

neinen.

Zur Wahrung des Verhaltnismafigkeitsprinzips ist aber eine fortdauernde Verifizierung der
allgemeinen Erkenntnislage und der Grundlagen fiir den jeweiligen Einzelfall geboten.

Je langer der Eingriff bereits andauert, umso strenger werden die Anforderungen an die
Rechtfertigung der Malinahmen und umso geringer wird der Einschatzungsspielraum des
Verordnungsgebers.

Finanzielle Kompensationsleistungen und andere flankierende MalRnahmen staatlicher Stel-

len sind bei der Beurteilung der Angemessenheit zu bertcksichtigen.

Vor diesem Hintergrund haben die Gerichte nicht beanstandet, wenn der Verordnungsgeber
sich nicht auf den Schutz vulnerabler Gruppen beschrénkt hat oder davon ausgegangen ist,
dass weniger eingriffsintensive Ma3nahmen wie Abstandsregelungen, Hygienevorschriften,
eine Kontaktverfolgung oder eine Maskenpflicht nicht im selben Mal3e zur Einddmmung bei-

tragen wie ein Lockdown.

3. Gleichbehandlungsgrundsatz

Den Gerichten stellten sich auch vielgestaltige Gleichbehandlungsfragen, vor allem in allen
Bereichen, fur die der Verordnungsgeber Ausnahmen vorgesehen hat — im Untersuchungs-
zeitraum insbesondere, als nach dem Lockdown im Marz 2020 erste Offnungsschritte un-

ternommen wurden.
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Die Gerichte gehen davon aus, dass der Normgeber bei Massenerscheinungen generalisie-
rende, typisierende und pauschalierende Regelungen treffen darf, ohne wegen der damit
unvermeidlich verbundenen Harten gegen den Gleichheitsgrundsatz zu verstof3en. Grund-
satzlich besteht also ein weiter Gestaltungsspielraum des Normgebers, dessen Grenzen
erst Uberschritten sind, wenn die Differenzierung nicht mehr auf sachlichen Erwagungen

beruht und willktrlich ist.

Im Hinblick auf die Einddmmungsvorschriften ist nach Ansicht des OVG BIn-Bbg zu berick-
sichtigen, dass die sich aus dem Gleichheitssatz ergebenden Grenzen fiir den Hoheitstrager
im hier in Rede stehenden Infektionsschutzrecht und unter den fir die Entscheidungssitua-
tion kennzeichnenden Bedingungen weniger streng sein durften. Der Verordnungsgeber
durfe angesichts der Besonderheiten der vorliegenden Pandemiesituation vielmehr pau-
schalieren und eine Regelung treffen, die mdglichst unkompliziert ist, keinen Auslegungs-

bedarf verursacht und leicht handhabbar ist.

Nicht einheitlich beantwortet die Rechtsprechung die Frage, welche Differenzierungskrite-
rien fur die Festlegung der zu schlieRenden bzw. nach einem Lockdown (vorrangig) zu 6ff-
nenden Einrichtungen zulassig sind. Teilweise wird vertreten, dass ausschlief3lich infekti-
onsschutzrechtliche Aspekte maf3geblich sind, hingegen geht das OVG BIn-Bbg mit weiten
Teilen der Rechtsprechung davon aus, dass auch soziale, gesellschaftliche und wirtschaft-
liche Auswirkungen auf den Einzelnen und die Allgemeinheit einbezogen werden kénnen,
soweit dies mit dem Ziel einer wirksamen Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 ver-
einbar ist. Insbesondere sei daher zulassig, Geschafte und Einrichtungen, die Teil der Inf-

rastruktur der Grundversorgung der Bevolkerung sind, zu privilegieren.

4. Bestimmtheitsgrundsatz

Der Bestimmtheitsgrundsatz verpflichtet den Normgeber, seine Vorschriften so zu fassen,
dass die Betroffenen die Rechtslage so konkret erkennen kénnen, dass sie ihr Verhalten
danach ausrichten kdnnen und dass die Gerichte in der Lage sind, die Anwendung der be-

treffenden Vorschrift durch die Verwaltung zu kontrollieren.

Bul3geldbewehrte Regelungen missen erhdhten Bestimmtheitsanforderungen geniigen.
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Auch fur Bul3geldtatbestande gilt aber, dass allgemeine auslegungsbedurftige Begriffe ver-
wendet werden durfen, soweit der Normadressat die Moglichkeit hat, den durch die Sankti-
onsnorm geschitzten Wert sowie das Verbot bestimmter Verhaltensweisen zu erkennen

und die staatliche Reaktion vorauszusehen.

Die Gerichte weisen zudem darauf hin, dass auch die Regelungstechnik einer Verordnung

insgesamt hinreichend verstandlich sein muss.

5. Handlungs- und Schutzpflichten

Das Grundrecht des Art. 2 Abs. 2 GG verpflichtet den Staat prinzipiell zum Schutz von Le-
ben, Gesundheit und korperlicher Unversehrtheit. Es ware nach der Rechtsprechung mit
dieser Schutzpflicht nicht zu vereinbaren gewesen, wenn die zustandigen Stellen ange-
sichts eines landesweiten Infektionsgeschehens ganzlich untétig geblieben waren.

Liegen die Voraussetzungen des § 28 Abs. 1 IfSG vor, ergibt sich dartber hinaus auch aus
einfachem Bundesrecht die Pflicht der zustéandigen Stellen zum Handeln, soweit und so-
lange dies zur Verhinderung der Krankheitstibertragung erforderlich ist. Das OVG BIn-Bbg
bejaht mit Blick auf die andauernde Pandemielage im Untersuchungszeitraum die tatbe-
standlichen Voraussetzungen des 8§ 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG, weshalb die zustéandigen Stellen
zum Erlass ,notwendiger Schutzmaf3nahmen® im Sinne dieser Vorschriften verpflichtet wa-

ren.

Auch dann, wenn der Normgeber dem Grunde nach verpflichtet ist, Malinahmen zum
Schutz eines Rechtsguts zu ergreifen, kommt ihm ein weiter Einschatzungs-, Wertungs- und

Gestaltungsspielraum zu.

Dieser Spielraum begrenzt auch die Entscheidungsbefugnisse der zustandigen Gerichte.
Sie kdonnen die Verletzung einer Schutzpflicht nur feststellen, wenn Schutzvorkehrungen
entweder Uberhaupt nicht getroffen sind, wenn die getroffenen Regelungen und Mal3nah-
men offensichtlich ungeeignet oder véllig unzuléanglich sind, das gebotene Schutzziel zu er-

reichen, oder wenn sie erheblich hinter dem Schutzziel zuriickbleiben.
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