Kapitel 5: Interpretation

Nach den in Kapitel drei die Entscheidungsmuster der verschiedenen Ge-
richte herausgearbeitet und in Kapitel vier die Reaktionen dargestellt wur-
den, wird in Kapitel fiinf die gerichtliche T4tigkeit im engeren und weiteren
Sinne beleuchtet und interpretiert. Die engere Betrachtung beantwortet die
aufgeworfene Frage nach einem Dispens des Rechtsstaats.®”” Die Weitere
riickt bei der Interpretation die im vorherigen Kapitel aufgezeigten Reaktio-
nen in den Fokus.5%8

A. Der Rechtsstaat wihrend der Corona-Krise

Nach den dargestellten Entscheidungsmustern des BayVGH dringt sich die
Frage auf, wieso sich das Gericht dieser Entscheidungsmuster bediente und
welche Aussage diese Entscheidungspraxis tiber einen Rechtsstaat zulésst.
Die vorliegende Untersuchung beschrinkt sich bei der aufgeworfenen Fra-
ge nach einem dispensierten Rechtsstaat auf die Rolle der Gerichte.®®® Die
Interpretation fuf$t dabei auf den gefundenen Entscheidungsmustern und
bettet diese in den politischen Kontext ein.”?® Um die Frage nach einem
dispensierten Rechtsstaat zu beantworten, wird daher zunachst der politi-
sche Kontext herausgearbeitet, in deren Umfeld die gerichtlichen Entschei-
dungen ergingen. Im zweiten Schritt wird untersucht, inwiefern es einen

697 Kap5, A.

698 Kap. 5, B.

699 Alle Gewalten knapp untersuchend Lepsius, JoR, 69/2021, 705 (716 ff.); siche auch
die 65. Bitburger Gespriache vom 13. und 14. Januar 2022 zum Thema ,Die Hand-
lungsfahigkeit des demokratischen Verfassungsstaates in Krisenzeiten®; zusammen-
gefasst bei Kemper/Drautzburg, JZ 2022, 414.

700 Selbstverstindlich konnen auch andere Faktoren als die im Folgenden vertretenen
fiir den Ausgang der Verfahren mafigeblich gewesen sein. Eine Kausalitat ldsst sich
bei so einem komplexen Vorgang wie dem der Rechtsfindung nicht feststellen oder
gar beweisen. Siehe zur Rechtsfindung z.B. Hiuser, JUSTIZ Nr. 107, September 2011,
151 (154), demnach die Entscheidungsfindung eine ,black box“ darstelle. Zudem
weist er unter Hinweis auf Berkemann in Jakob/Rehbinder (Hrsg), Beitrdge zur
Rechtspsychologie, 1987, S.135, darauf hin, dass die Entscheidungsfindung bisher
nur sehr wenig erforscht sei. Neuere Forschung hierzu Hofer/Bearth, Justice —
Justiz — Giustizia, 2023/3.
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Kapitel 5: Interpretation

Krisenmodus der Gerichte, allem voran des BayVGH, gab. Anschlieflend
wird der Frage nachgegangen, ob die Gerichte ihrer Kontrollfunktion nach-
kamen und ob der Rechtsstaat funktionierte. Abschlieflend wird darauf
eingegangen, ob und welche Alternativen es wihrend einer neuartigen und
akuten Krise gegeben hiitte.

L. Der politische Kontext

Die hiesige Untersuchung beschréinkte sich bisher auf die Zeit des Kata-
strophenfalls vom 16.03.2020 bis 16.06.2020, der ,Pandemiephase I Fiir
eine Interpretation bedarf es jedoch eines weiteren Blickwinkels, um so
die Entwicklung besser nachzuzeichnen, weswegen auch ,Pandemiephase
IT“ mit einbezogen wird. Vor allem Phase I hatte starken Einfluss auf die
Gerichtstitigkeit, es zeichnet sich jedoch ab, dass sich dies in Phase II
anderte.

1. Pandemiephase I: ,Umsicht und Vorsicht“

Die Zeit des Katastrophenfalls bildet Pandemiephase I und war gekenn-
zeichnet von einem Kurs der ,Umsicht und Vorsicht® So betitelte das Baye-
rische Kabinett selbst seine politische Strategie.””! Bayern war dabei auch
stets etwas vorsichtiger als die meisten anderen Bundesldnder, beispielswei-
se in Sachen Kontaktbeschrankung. Diese erfolgte in Bayern und wenigen
anderen Bundesldndern tiber eine Ausgangsbeschrinkung.”®? Zu diesem
abweichenden Kurs duflerte sich der Bayerische Ministerprasident Soder
wie folgt:703

~Wir haben uns entschieden, alles, des wo der Bund weniger macht, oder
die anderen Lander weniger machen, dem folgen wir natiirlich nicht,
weil Bayern hat die schirfste Regelung im Moment [...]. Des Entschei-
dende ist, dass wir ein bisschen auch Trendsetter sind die letzten Tage."

701 Pressemitteilungen der Bayerischen Staatskanzlei vom 05.05.2020, abrufbar unter
https://www.bayern.de/bericht-aus-der-kabinettssitzung-vom-5-mai-2020/, und
vom 26.05.2020, abrufbar unter https://www.bayern.de/bericht-aus-der-kabinettssit
zung-vom-26-mai-2020/ (jeweils Stand 21.09.2022).

702 Die unterschiedliche Lage in den Bundeslédndern ist zusammengefasst bei Schmitt,
NJW, 2020, 1626.

703 Interview mit Ministerprasident Séder vom 16.03.2020, abrufbar unter https://www.
youtube.com/watch?v=-D3VVxMbCzk (Stand 21.09.2023), ca. Minute 15:36.
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A. Der Rechtsstaat wiahrend der Corona-Krise

Insgesamt sah sich Ministerprasident Sider selbst als Pionier:7%4

»Aber Foderalismus bedeutet manchmal auch, dass einer bisschen mehr
vorangeht.*

Auch wenn es innerhalb dieser Phase I bereits erste Lockerungen gab und
die Phasen in der Literatur,”% je nach Fokus, auch unterschiedlich gesetzt
werden, wird vorliegend auf den ganzen Katastrophenfall als Phase I abge-
stellt. Zum einen bildet der Katastrophenfall bereits durch seinen Ausruf
eine eigenstindige Phase. Zum anderen steht er auch bildlich fiir die akute
Krise. In dieser Zeit herrschte auch die grofite Unsicherheit, da der Umgang
mit dem Virus neu und unerforscht war. Nach Ende des Katastrophenfalls,
nachdem es zuvor bereits zu ersten Lockerungen gekommen war und nach-
dem der Sommer die Inzidenzzahlen gedriickt hatte, trat zudem der erste
Gewohnungseffekt ein.”06

2. Pandemiephase II: ,Lockern mit Vorsicht*

Die zweite Pandemiephase beginnt nach Ende des Katastrophenfalls und
dauert bis etwa Ende September, d.h. in den Herbst hinein, als mit stei-
genden Infektionszahlen die ersten Lockerungen wieder zuriickgenommen
wurden’?” und einzelne Stidte und Gemeinden’% auch bereits wieder Aus-
gangsbeschrankungen verhingten.

Den politischen Kurs in dieser Phase kann man als ,Lockern mit Um-
sicht” bezeichnen. Es kam zu gréfleren Lockerungen, wie beispielsweise
dem Wegfall von Kontaktbeschrankungen bei privaten Zusammenkiinften
zu Hause sowie dem Wegfall von starren Personenobergrenzen bei Gottes-
diensten. Auch wurde die Hochstteilnehmer:innenzahl im Bereich Kunst

704 Ebd., ca. Minute 16:30 (Stand 21.09.2023).

705 Bspw. Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 2021, V. 2.
Rn. 109 ff.; Kingreen, NJW 2021, 2766, 2768; jeweils vor allem in Bezug auf die
Entwicklung des IfSG und somit auch nicht nur auf Bayern beschréinkt.

706 https://www.n-tv.de/ticker/WHO-konstatiert-wachsende-Corona-Muedigkeit-articl
€22081049.html (Stand 21.09.2023).

707 Pressemitteilung der Bayerischen Staatsregierung vom 22.09.2020, abrufbar unter
https://www.bayern.de/bericht-aus-der-kabinettssitzung-vom-22-september-2020/?
seite=5062 sowie vom 01.10.2020, abrufbar unter https://www.bayern.de/bericht-au
s-der-kabinettssitzung-vom-1-oktober-2020/?seite=5062 (Stand jeweils 21.09.2023).

708 Bspw. die Allgemeinverfiigung im Berchtesgadener Landkreis vom 19.10.2020, Amts-
blatt Nr. 43a.
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und Kultur aufgehoben sowie eine schrittweise und komplette Offnung im
Bereich der Schule bis September festgelegt.”° In ihrer Pressemitteilung
vom 16.06.2020 fiihrte die Staatsregierung aus, Ziel sei eine ,Riickkehr
zur Normalitdt einerseits und Umsicht und Vorsicht andererseits durch
abgestimmte Einzelschritte miteinander in Einklang zu bringen.”!® Dabei
wiirde Bayern aber auch ,spéter aussteigen als andere“’!! In dieser Phase
dominierten daher die Lockerungen.

3. Krisenkommunikation

Mochte man die Gerichtstatigkeit umfassend vor dem Hintergrund des
politischen Geschehens interpretieren, ist auch die Krisenkommunikation
der Bayerischen Staatsregierung mit in den Blick zu nehmen.”!?

Vor allem der Bayerische Ministerprasident Soder fand in seinen Presse-
auftritten von Beginn an sehr deutliche und auch einprigsame Worte. ,Wir
miissen die Verniinftigen vor den Unverniinftigen schiitzen’"* wurde zum
gefliigelten Satz wahrend der Pandemie. Ebenso wie ,wir miissen vorsichtig
und umsichtig sein7!

Dabei postulierte er als oberstes Gebot, den Menschen zu schiitzen, auch
vor sich selbst”!5, machte teilweise besonders drastisch auf die Gefahren von
Corona aufmerksam und formulierte teils auch unrealistische Ziele: ,Jede
Infektion, jeder Tote ist zu viel“71® Bei sinkenden Zahlen mahnte er weiter
zur Vorsicht, beispielsweise mit der deutlich tiberspitzten Aussage: ,Und

709 Kap. 2, A. 1L 13.

710 https://www.bayern.de/bericht-aus-der-kabinettssitzung-vom-16-juni-2020/ (Stand
21.09.2023).

711 Ministerpréasident Soder im Rahmen des virtuellen CSU Parteitages vom 22.05.2020,
abrufbar unter https://www.youtube.com/watch?v=SPM6EVIGtpY (Stand
21.09.2023), ca. Minute 07:18.

712 Allgemein zur Krisenrhetorik Schuppert, JoR 69/2021, 439 (443 ff.).

713 Ahnlich bspw. Pressekonferenz vom 24.03.2020, abrufbar unter https://www.youtub
e.com/watch?v=iVxuntV2Yuw (Stand 21.09.2023), ca. Minute 18:05.

714 Pressekonferenz vom 07.04.2020, abrufbar unter https://www.youtube.com/watch?
v=bMO0laS7vojE (Stand 21.09.2023), ca. Minute 02:12.

715 Pressekonferenz vom 20.03.2020, abrufbar unter https://www.youtube.com/watch?
v=uMBPOdYDIbU (Stand 21.09.2023), ca. Minute 04:27.

716 Ebd., ca. Minute 04:24.
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A. Der Rechtsstaat wiahrend der Corona-Krise

keiner soll sich tduschen, Corona ist und bleibt absolut todlich.7!” Plakativ
formulierte er auch in Richtung Lockerungsbefiirworter:innen: ,,Geduld
rettet Leben, Ungeduld gefdhrdet Leben!8.719

Im Hinblick auf das gesellschaftliche Zusammenleben duflerte er sich
ebenfalls:

,Wissen Sie, in solchen Situationen, das ist ein Charaktertest fiir eine
Gesellschaft. [...] Wir werden einige groflartige Beispiele erleben, von
Menschen, die wirklich sich perfekt verhalten [...] und es wird auch ein
paar andere Fille geben.720

Nun bestreitet vermutlich niemand, selbst wenn er sich fiir Lockerungen
einsetzt, dass ,Leben vor shopping-Touren’?! gehe. Aber umso mehr zei-
gen die Beispiele: Prigend fiir die Wortwahl der Staatsregierung waren
dichotome Schwarz-Weif3-Formulierungen, wodurch der:die Empfanger:in
selbst zur Positionierung gezwungen wurde.”?? Kaum zu leugnen sein diirf-
te ferner sein, wie sehr so deutliche und oftmals auch tiberspitzte Formu-
lierungen Eindruck hinterlassen.”?®* Dieser Befund ist wichtig fiir die im
Folgenden noch zu besprechende ,Staatsrdson” und das Entscheidungsver-
halten insbesondere des BayVGH.

Man kann somit festhalten: Der politische Kurs Bayerns zeichnete sich
durch besondere Vorsicht und Strenge aus, was sich auch in der Kommu-
nikation der Staatsregierung, insbesondere des Ministerprasidenten Séder
widerspiegelte. Dieser Kurs war ausschlaggebend fiir den Krisenmodus, der
im Folgenden vorgestellt wird.

717 Pressekonferenz vom 16.06.2020, abrufbar unter https://www.br.de/mediathek/vide
o/rundschau-extra-1255-16062020-corona-massnahmen-soeder-verkuendet-weitere
-lockerungen-av:5ee7777b948ec00014486b12 (Stand 12.08.2023), ca. Minute 02:34.

718 Pressekonferenz vom 07.04.2020, abrufbar unter https://www.youtube.com/watch?
v=3ksYhAOT]Jvs (Stand 21.09.2023), ca. Minute 13:06.

719 Zur tbertriebenen Kommunikation Heinig/Kingreen etal., JZ 2020, 861 (866).

720 Interview vom 16.03.2020, abrufbar unter https://www.youtube.com/watch?v=-D3V
VxMbCzk (Stand 21.09.2023), ca. Minute 13:27.

721 Ministerprasident Soder in der Pressekonferenz vom 07.04.2020, abrufbar unter
https://www.youtube.com/watch?v=3ksYhAOT]vs (Stand 21.09.2023), ca. Minute
05:51.

722 Vgl. Schuppert, JoR, 69/2021, 439 (443) mwN.

723 In diesem Zusammenhang vom ,framing“ sprechend Lepsius, J6R, 69/2021, 705
(731).
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I1. Der Krisenmodus

Vergleicht man die Gerichtsentscheidungen der Pandemiephase I mit de-
nen von Pandemiephase II, ldsst sich der Krisenmodus des BayVGH illus-
trieren. Die Verwaltungsgerichte, bei denen bereits keine besonderen coro-
nabedingten Entscheidungsmuster festgestellt wurden,’?* bleiben bei der
Frage nach einem Krisenmodus aufler Betracht. BVerfG und BayVerfGH,
die nur eine untergeordnete Rolle einnahmen, werden gesondert und knap-
per interpretiert.”>

1. BayVGH
a) Die Gerichtsentscheidungen wahrend Pandemiephase I

Die Gerichtsentscheidungen der ersten Phase waren geprigt von den be-
reits dargestellten Entscheidungsmustern.”?® Zusammenfassend kann man
feststellen: Der BayVGH fliichtete sich - obwohl er die Erfolgsaussichten
der Hauptsache selbst betonte — in die Folgenabwigung, indem er die
aufgeworfenen Fragen als zu komplex fiir das Eilverfahren einstufte; in aller
Regel ohne nahere Begriindung. Auch fliichtete er sich in Zeitablauf oder
hielt eine Mafinahme aufrecht, obwohl er in den Entscheidungsgriinden
deutliche Zweifel duflerte und somit die Rechtswidrigkeit der Mafinahme
andeutete. Freiheitsrechte wurden oftmals nicht gepriift, sondern ebenfalls
in das Hauptverfahren verlagert. Insgesamt fiel die Grundrechtepriifung,
sofern denn eine stattfand, sehr reduziert und oberflachlich aus. In einem
einzigen Verfahren bejahte der BayVGH zwar ausdriicklich die Rechtswid-
rigkeit, verzichtete im Folgenden aber auf eine Suspendierung der Mafnah-
me. Insgesamt lassen sich daher in Pandemiephase I deutlich zuriickhalten-
de Tendenzen’? und eine Art ,,BeiShemmung® des BayVGH ausmachen.

724 Kap.3,D. V.

725 Kap.5,A.11.4.b).

726 Ausfihrlich Kap. 3,D. L. 1.

727 Dies diirfte inzwischen als einhellige Meinung gelten, statt vieler: Abdulsalam, JoR,
69/2021, 487 (497 ft.); Frankenberg, NVwZ 2021, 1427 (1428); Kaiser, RuP, 57/2021,
7 (14); Kdammerer/Jischkowski, GesR 2020, 461 (352); Klafki, JoR, 69/2021, 583
(595); Schmitt, JOR, 69/2021, 465 (478) und zuletzt der Deutsche Ethikrat in seiner
Stellungnahme vom 04.02.2022 ,Vulnerabilitdt und Resilienz in der Krise®, abrufbar
unter https://www.ethikrat.org/fileadmin/Publikationen/Stellungnahmen/deuts
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A. Der Rechtsstaat wihrend der Corona-Krise

b) Die Gerichtsentscheidungen wahrend Pandemiephase II

Sieht man sich hingegen ausgewdhlte Gerichtsentscheidungen von Phase
IT an, so wird schnell deutlich, dass der BayVGH seine anfangliche Scheu
abgelegt hatte und die Mafinahmen insgesamt intensiver priifte. Innerhalb
kiirzester Zeit kam es zu mehreren Suspendierungen:

Bereits drei Tage nach Ende des Katastrophenfalls, am 19.06.2020, setz-
te der BayVGH"? die begrenzten Offnungszeiten in der Gastronomie zwi-
schen 06 und 22 Uhr, §13 IV 1, 13 V 1 der 5. BayIfSMV,”? vorldufig aufler
Vollzug. Am 28.07.2020 suspendierte der BayVGH”3? das Beherbergungs-
verbot, §14 II 1 der 6. BayIfSMV,”*! wonach Betriebe keine Géste aufneh-
men durften, die aus einem anderen Bundesland anreisten, wenn dort die
7-Tages-Inzidenz hoher als 50 pro 100.000 Einwohner war. Gegen Ende
des Sommers kam es dann noch zu weiteren Auflervollzugsetzungen: Am
01.09.2020 hob der BayVGH"*? das auf offentlichen Plitzen herrschende
Grillverbot auf, § 2 II der 6. BayIfSMV,”** und bestitigte als Beschwerde-
instanz’** die vom Amtsgericht Miinchen’** wiederhergestellte aufschieben-
de Wirkung gegen das ortlich unbegrenzte Alkoholverbot auf offentlichen
Platzen in der Zeit zwischen 23.00 und 06.00 Uhr der Stadt Miunchen,
Ziffer 1b der Allgemeinverfiigung’3¢ vom 27.08.2020. Daneben gab es noch
weitere erfolgreiche Verfahren; die vorgenannten vier Entscheidungen wer-
den jedoch exemplarisch dargestellt, da sie auch groferes mediales Interes-
se auf sich zogen und der BayVGH diese auf seiner Gerichtshomepage
verdffentlichte; teilweise auch mit Pressemitteilung.””

ch/stellungnahme-vulnerabilitaet-und-resilienz-in-der-krise.pdf: S.13, S. 87 unter
Verweis auf Marschall, https://www.bpb.de/331371 (Stand 21.09.2023); Kap. 3, E.

728 Beschl. v. 19.06.2020 - 20 NE 20.1127, BeckRS 2020, 12883.

729 In der Fassung vom 29.05.2020; BayMBL. 2020 Nr. 304.

730 Beschl. v. 28.07.2020 - 20 NE 20.1609, BeckRS 2020 17622.

731 Inder Fassung vom 14.07.2020; BayMBI. 2020 Nr. 403.

732 BayVGH Beschl. v. 01.09.2020 - 20 NE 20.1754, BeckRS 2020, 21222.

733 In der Fassung vom 14.08.2020; BayMBI. 2020 Nr. 463.

734 BayVGH Beschl. v. 01.09.2020 - 20 CS 20.1962, BeckRS 2020, 21233.

735 VG Miinchen Beschl. v. 28.08.2020 — M 26b E 20.3956, BeckRS 2020, 21234.

736 https://stadt.muenchen.de/dam/jcr:c65bcd50-ce07-46a4-b150-488a054a696b/Sond
ernummer%206.pdf (Stand 21.09.2023).

737 Abrufbar unter https://vgh.bayern.de/media/bayvgh/presse/pressemitteilung_cor
ona_gastronomie_offnungszeitenbeschrankung.pdf (Gastronomie); https://vgh.b
ayern.de/media/bayvgh/presse/pressemitteilung_corona-beherbergungsbegrenzu

ng.pdf (Beherbergungsverbot); https://vgh.bayern.de/media/bayvgh/presse/press
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Innerhalb kurzer Zeit unterlag der Verordnungsgeber mehrmals. Sieht
man sich die Begriindungen der genannten Entscheidungen an, wird
schnell deutlich, dass dies aufgrund einer strengeren Priifung geschah:

aa) Gastronomieentscheidung — BayVGH Beschluss vom 19.06.2020 - 20
NE 20.1127

So argumentierte der BayVGH”3® im Rahmen der Gastronomieentschei-
dung, der die begrenzte Offnungszeit der Gastronomie zugrundelag, die
Mafinahme sei nicht mehr von der Ermichtigungsgrundlage gedeckt,
weil sie nicht verhéltnismaflig sei und somit nicht mehr notwendig iSd
§28 I 1 HS 1 IfSG. Um seine Argumentation zu stiitzen, zog der Senat
die Gesetzeshistorie heran. Ebenfalls argumentierte der BayVGH mit den
Infektionszahlen, die seit den Lockerungen nicht gestiegen seien, so dass
nicht ersichtlich sei, wieso weiterhin eine ,Erprobung“’*® mit reduzierter
Offnungsméglichkeit moglich sein miisse. Der Senat priifte demnach die
Verhiltnisméfiigkeit — ganz anders als in den Entscheidungen in der ersten
Pandemiephase. Auch wurde dem Verordnungsgeber nicht aus Vorsicht
ein weiter Beurteilungsspielraum zugestanden. Vielmehr wurde die Maf3-
nahme konkret auf ihre Notwendigkeit und somit ihre Verhéltnismafligkeit
gepriift.

bb) Beherbergungsverbot — BayVGH Beschluss vom 28.07.2020 - 20 NE
20.1609

Die Entscheidung des BayVGH”¥" vom 28.07.2020, bei der es um das
Verbot ging, Géste aufzunehmen, die aus einem Gebiet anreisten, dessen
7-Tages-Inzidenz bei 50 pro 100.000 Einwohner lag, erwies sich ebenfalls
als deutlich begriindungsstarker. Der Senat stellte dem Verordnungsgeber
sogar drei Fragen und bat um Stellungnahme. Beispielsweise hakte der
Senat nach:"4

emitteilung corona-alkoholverbot_munchen.pdf (Alkoholverbot); (Stand jeweils
21.09.2023).

738 BayVGH Beschl. v. 19.06.2020 — 20 NE 20.1127, BeckRS 2020, 12883.

739 So die Argumentation des Verordnungsgebers, ebd., Rn. 23, 42.

740 BayVGH Beschl. v. 28.07.2020 - 20 NE 20.1609, BeckRS 2020, 17622.

741 Ebd., Rn.28.
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»Mit welchen Erwégungen rechtfertigt der Verordnungsgeber, dass das
Beherbergungsverbot des §14 Abs.2 Satz1 6. BaylfSMV nur fir Géste
gilt, die aus einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt eines ande-
ren Landes der Bundesrepublik Deutschland anreisen oder dort ihren
Wohnsitz haben, nicht jedoch fiir Giste, die aus Bayern anreisen oder
dort ihren Wohnsitz haben.*

Allein an dieser Fragestellung bemerkt man bereits, dass der BayVGH eine
intensivere Begriindung forderte und den Gesundheitsschutz nicht mehr
pauschal als Argument ausreichen liefS.

In der Sache begriindete der Senat seine stattgebende Entscheidung
mit einem Verstofy gegen das Publizitits- und Bestimmtheitsgebot des
Art. 20 TIT GG sowie gegen den Grundsatz der Verhdltnismafligkeit. Er
ging nicht von offenen Erfolgsaussichten aus, sondern priifte die Mafinah-
me umfassend. Dabei stellte er sogar ein wesentliches Konzept des Verord-
nungsgebers in Frage — was ebenfalls neu war fiir den Senat; zuvor diente
das ,Gesamtkonzept“7? als Begriindung fiir eine ausbleibende Priifung.
So argumentierte Senat aber nun mehr, die reine Ankniipfung an eine
Inzidenz von 50 pro 100.000 Einwohner begegne Zweifeln in Bezug auf die
Verhiltnismafligkeit, da es gerade vermehrt zu lokalen Ausbruchsgeschehen
komme, die die Inzidenz dann hochschnellen lieflen. Dann aber seien
rdaumlich beschrdnkte Einschrankungsmafinahmen aus Griinden der Ver-
héltnismafigkeit notig und nicht solche, die das gesamte Kreisgebiet betref-
fen, da dann nicht von einer tatsichlichen Gefidhrdungslage im gesamten
Kreisgebiet ausgegangen werden konne.”3

Wie man sieht, war der BayVGH deutlich strenger in seiner Priifung und
forderte ein differenzierteres Vorgehen des Freistaats. Auch die Gefahrpro-
gnose’* und Mafinahmen, obwohl sie Teil eines Gesamtkonzepts waren,
wurden einer kritischen Priifung zugefiihrt.

cc) Grillverbot - BayVGH Beschluss vom 01.09.2020 — 20 NE 20.1754

In der Entscheidung’ vom 01.09.2020, nahm der BayVGH einen Verstof3
des damaligen Grillverbots auf offentlichen Pldtzen gegen die allgemeine

742 Kap.3,D.1. 1 g).

743 Ebd., Rn. 45.

744 Zur Gefahrenprognose wihrend der ersten drei Monate Kap. 3, D. IV. 2.
745 BayVGH Beschl. v. 01.09.2020 - 20 NE 20.1754, BeckRS 2020, 21222.
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Handlungsfreiheit, Art. 2 I GG, und den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz,
Art.3 1 GG, an. Der Freistaat Bayern hatte zuvor noch damit argumentiert,
das Grillverbot sei Teil eines Gesamtkonzepts. Mit dieser Begriindung kam
er allerdings nicht durch, was einen wesentlichen Unterschied zu Phase I
der Pandemie darstellt.

In dieser Entscheidung formulierte der BayVGH Grenzen fiir das be-
hordliche Ermessen. Erneut betonte der BayVGH, wie bereits in der
Entscheidung zum Beherbergungsverbot, die Notwendigkeit ausdifferen-
zierter Regelungen anlésslich der ortlichen Gegebenheiten. Da dies nicht
beriicksichtigt worden sei, werde gegen das Ubermaf3verbot verstoffen und
zugleich auch gegen Art.3 I GG. Praktikabilititserwdgungen und Typisie-
rungen liefS der BayVGH nicht mehr gelten, vielmehr betonte der Senat
noch den zusitzlichen Eingriff in Freiheitsrechte, der eine Verhéltnisméafig-
keitspriifung auch im Rahmen von Art.3 I GG erforderlich mache. Hier
zeigt sich auch ein deutlicher Unterschied zu Pandemiephase I, in der
Art.3 I GG nur daraufhin gepriift wurde, ob ein schliissiges Gesamtkon-
zept vorlag.746

Auch bemerkenswert ist, dass der BayVGH einen Verstofl gegen die
allgemeine Handlungsfreiheit, Art.2 I GG, hier als tragende Begriindung
heranzieht, handelt es sich dabei doch ,nur® um ein Auffanggrundrecht,
welches in Phase I kaum geniigt hitte, um den Gesundheitsschutz zu ,top-
pen“74” Wiederum wird deutlich, wie sich die Argumentationsmuster der
beiden Pandemiephasen unterscheiden.

dd) Alkoholverbot - BayVGH Beschluss vom 01.09.2020 - 20 CS 20.1962

In der Entscheidung vom 01.09.2020 iiber das Alkoholverbot auf &ffentli-
chen Plitzen der Stadt Miinchen, welches in Form einer Allgemeinverfii-
gung’#® erlassen wurde, entschied der BayVGH”* als Beschwerdeinstanz.
Erneut stellte der BayVGH einen Verstof3 gegen den Verhéltnismafligkeits-
grundsatz im weiteren wie im engeren Sinne fest. Zwar konne Alkoholkon-
sum zu einer Enthemmung sowie zu Ansammlungen fiithren, gerade in

746 Zum Gesamtkonzept Kap. 3, D. L. 1. g).

747 Zum generellen Vorrang des Lebens wahrend Pandemiephase I Kap. 3, D. IV 1. e)
aa).

748 Die fir das Gerichtsverfahren entscheidende Regelung ist dem Beschluss des
BayVGH v. 01.09.2020 - 20 CS 20.1962, BeckRS 2020, 21233, zu entnehmen.

749 BayVGH Beschl. v. 01.09.2020 - 20 CS 20.1962, BeckRS 2020, 21233.
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Zeiten geschlossener Bars, Kneipen und Discotheken. Allerdings sei nicht
erforderlich gewesen, das Alkoholverbot fiir die gesamte Stadt anzuordnen.
Dabei lief8 der BayVGH auch das Argument des Freistaat Bayerns nicht
gelten, dass die Allgemeinverfiigung ohnehin nur sieben Tage in Kraft sei.

Hier sieht man ebenfalls einen wesentlichen Unterschied zu Pandemie-
phase I, in der regelméflig die Befristung als Verhéltnismafligkeitsbegriin-
dung herangezogen wurde.””® Zudem schob der BayVGH dem Argument
einen Riegel vor, eine ausfiihrliche und zeitintensive Bewertung, ob einzel-
ne Ortlichkeiten nicht als Ausweichfliche in Betracht kimen, sei nicht
moglich gewesen. Diese Argumentation wiirde laut BayVGH das ,verfas-
sungsrechtliche Gebot, dass jeder Eingrift in Grundrechte zu rechtfertigen
ist, in sein Gegenteil [verkehren]“7! War zuvor in Pandemiephase I genau
diese Umkehrung von Rechtfertigungsstandards auch beim BayVGH zu be-
obachten,”? lehnte er in Pandemiephase II diese Argumentation dezidiert
ab und fiihrte somit die Standardmafistdbe bei Grundrechtseingriffen wie-
der ein. Bemerkenswert dabei ist, dass die Mafinahme sogar bereits an der
Erforderlichkeit scheiterte und sich das Gericht dabei auf Tatsachenerwé-
gungen stiitzte’> — eine Begriindung, die in Phase I unvorstellbar gewesen
wire.”>* Die Erwidgungen zur Angemessenheit fithrte der Senat demnach
nur noch zusitzlich, aber dennoch umfassend, durch: Die Allgemeinver-
fiigung sei nicht angemessen, da eine Vielzahl von Grundrechtstrigern
betroffen sei und somit nicht mehr in einem verniinftigen Verhéltnis zum
angestrebten Zweck stehe.”>

ee) Wiirdigung

Scheute sich der BayVGH zuvor noch eine Verhidltnismafligkeitspriifung
durchzufiihren, und verlagerte er diese regelmaflig auf die Hauptverfahren,
so ist dieses Muster in Phase II nicht mehr derart ausgeprégt zu beobach-
ten.”>¢ Binnen kiirzester Zeit wurden mehrere Mafinahmen wegen ihrer
Unverhiltnismafligkeit suspendiert — und dies obwohl der Freistaat Bayern

750 Kap.3,D.IV. 1. e)bb).

751 BayVGH Beschl. v. 01.09.2020 - 20 CS 20.1962, BeckRS 2020, 21233, Rn. 29.
752 Kap.3,D.1IV. L a).

753 Diesen Aspekt betont Abdulsalam, JoR, 69/2021, 487 (500).

754 Kap.3,D.1V. 1 d).

755 BayVGH Beschl. v. 01.09.2020 - 20 CS 20.1962, BeckRS 2020, 21233, Rn. 33.
756 Ahnlich Lepsius, J6R, 69/2021, 705 (746).
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nach den gehéduften stattgebenden Beschliissen erwartungsgemifl in der
Kritik”7 stand.

Die festgestellten Muster des BayVGH in Pandemiephase I waren daher
in Pandemiephase II deutlich weniger anzutreffen. Dem kann auch nicht
entgegengehalten werden, es handle sich beispielsweise bei den suspendie-
renden Entscheidungen um blofle Randbereiche. Das mag zwar woméglich
auf das Grillverbot zutreffen, sicherlich aber nicht auf die Offnungszei-
ten der Gastronomie, das Beherbergungs- und das Alkoholverbot.”>® Der
BayVGH traute sich demnach, auch in Kernbereiche der Regelungen kor-
rigierend einzugreifen, und reagierte auf Nachbesserungsbedarf nicht nur
mit Hinweisen oder (voriibergehendem) Dulden.

c) Sonderfall Wesentlichkeitsgrundsatz

Auch die Entscheidungen um den Wesentlichkeitsgrundsatz unterstreichen
einen Krisenmodus. Dieser Punkt wird eigenstandig behandelt, da sich das
Problem um den Wesentlichkeits-grundsatz {iber einen lingeren Zeitraum
erstreckte und aufgrund der hohen Bedeutung der Gewaltenteilung (nicht
nur) vom BayVGH besonders gescheut wurde.”>%760

757 Bspw. die entsprechende Nachfrage der Journalistin an Staatskanzleichef Hermann
im Rahmen der Pressekonferenz vom 23.06.2020, abrufbar unter https://www.yout
ube.com/watch?v=wF2VheRqFCk (Stand 21.09.2023), ca. Minute 30:35.

758 Das Alkoholverbot und die begrenzten Offnungszeiten lebten in weiteren Pande-
miephasen entsprechend auch wieder auf.

759 Vgl. Volkmann, NJW 2020, 3153 (3154).

760 Inzwischen gibt es erste Entscheidungen in der Hauptsache zu den Betriebsschlie-
flungen und der damit verbundenen Frage des Wesentlichkeitsgrundsatzes. Das
BVerwG spricht dem Verordnungsgeber in seinen Entscheidungen vom 16.05.2023 -
3 CN 4.22, BeckRS 2023, 26992 und 3 CN 5.22, BeckRS 2023, 10364, einen
Ubergangszeitraum von ca. einem halben Jahr bei einer akuten Krisensituation
zu, wonach auch intensive Grundrechtseingriffe auf die Generalklausel gestiitzt
werden konnen. In diesem Sinne entschied zuvor auch bereits VGH BaWii, Beschl.
v. 02.06.2022 - 1 S 1067/20, BeckRS 2022, 15501; 1 S 926/20, BeckRS 2022, 15410;
1079/20, BeckRS 2022, 15543.
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aa) Eskalationsstufen

Wie ausgefiihrt, gab es im Rahmen des Wesentlichkeitsgrundsatz verschie-
dene Eskalationsstufen: Zu Beginn®! lie§ es der BayVGH ausreichen, dass
der Gesetzgeber aktuell titig sei. Nachdem es aber nicht zu einer entspre-
chenden Anderung des IfSG kam, auflerte der Senat im Rahmen der nachs-
ten Eskalationsstufe”®? bereits Zweifel, sollten die Mafinahmen mittelfristig
und langfristig wirken. In der Entscheidung vom 29.05.2020 stufte der
Senat’®® die Rechtsfragen sodann aber als zu komplex fiir das Verfahren
im einstweiligen Rechtsschutz ein und beschiftigte sich nicht weiter damit.
Erst ab dem 29.10.2020 fand der BayVGH’* dann wieder deutliche Worte
und duflerte erhebliche Zweifel.

bb) Wiirdigung

Aus rein rechtlicher Sicht ist es nicht nachvollziehbar, weswegen der
BayVGH iiber ein halbes Jahr die Frage nach dem Wesentlichkeitsgrund-
satz unbeantwortet liefS. Und dies, obwohl sich das Problem schon Ende
Mirz gestellt und der Senat Ende April bereits die Notwendigkeit eines
Mafinahmengesetzes erkannt und in den Entscheidungsgriinden formu-
liert hatte. Bis zum 29.10.2020 hitte diese Fragestellung aus rechtlicher
Hinsicht beantwortet werden konnen - schliefllich gibt es zur Frage
um den Wesentlichkeitsgrundsatz’®> eine gefestigte verfassungsrechtliche
Rechtsprechung.”¢ Die Rechtsfrage ist daher in dem Sinne nicht neu, auch
wenn die Subsumtion bei einem neuartigen Virus vielleicht nicht von heute
auf morgen geschehen kann. Anders ist dies aber bei einem Zeitraum von
insgesamt Uber einem halben Jahr; hier verfangt auch das Argument, ein

761 BayVGH Beschl. v. 30.03.2020 - 20 CS 20.611; BeckRS 2020, 4616; Kap.3,A.V.3. a).

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

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

764 BayVGH Beschl. v. 29.10.2020 - 20 NE 20.2360, BeckRS 2020, 28521; Kap. 3, A. V. 3.
d).

765 Hierzu BverfGE 49, 89 mw.N.; BverfGE 77, 170, BverfGE 80, 124, BverfGE 88, 103,
BverfGE 116, 24; BverfGE 123, 39; BverfGE 131, 88; BverfGE 139, 19; BverfGE 145,
20; Aufzahlung findet sich bei Graffhof in Grafthof, Nachschlagewerk d. Rechtspr.
des BVerfG, Nr. 250.

766 Volkmann, NJW 2020, 3153 (3160).

207

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748944911-195
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 5: Interpretation

Eilverfahren sei eilig zu entscheiden und die Frage daher nicht zu priifen,
nicht mehr. Eine stets von neuem isolierte Betrachtung von Eilverfahren
zu Eilverfahren, obwohl in den meisten Fillen zur Betriebsuntersagung
der Wesentlichkeitsgrundsatz immer wieder thematisiert wurde, spaltet ein
einheitliches Pandemiegeschehen kiinstlich auf — und dies auch noch hin-
sichtlich einer zentralen Problemstellung.

Rechtlich betrachtet war die Argumentation des BayVGH daher nach so
einer langen Zeit nicht mehr plausibel. Die Griinde fiir dieses Argumenta-
tionsmuster miissen demnach woanders liegen als in einer vermeintlichen
Komplexitit. Insbesondere folgender Grund kénnte ausschlaggebend gewe-
sen sein:

Die Judikative wurde mit der Aufgabe konfrontiert, die Regelungen
rund um die Betriebsuntersagungen zu iiberpriifen. Wire sie dabei zu
dem Ergebnis gekommen, dass der Wesentlichkeitsgrundsatz verletzt sei, so
wiren die BetriebsschliefSungen zu suspendieren gewesen. Damit hitte ein
Auftrag der Judikative - und zwar des BayVGH, eines bayerischen Fach-
gerichts — an den Bundesgesetzgeber vorgelegen, das IfSG entsprechend
nachzubessern. Hitte sich anschlieflend im Hauptverfahren dann jedoch
herausgestellt, dass der Wesentlichkeitsgrundsatz nicht verletzt gewesen
war, so hitte dies innerhalb des gewaltenteiligen Systems einen erheblichen
Ubergriff in die Sphire der Legislative bedeutet.

Vor allem der Aspekt der Gewaltenteilung wiirde auch erkldren, wes-
wegen der BayVGH seine ,erheblichen Zweifel“ erst zu einem Zeitpunkt
auflerte, als er auf der sicheren Seite war, da ein entsprechendes Gesetzge-
bungsverfahren bereits angestoflen worden war.”®’ In so einem Stadium
lasst sich leichter auf die Notwendigkeit eines Gesetzes verweisen. Einen
direkten Auftrag an die Legislative enthielt die Entscheidung daher nicht
mehr, sodass es sich auch nicht mehr um das sensible Thema Gewaltentei-
lung ging.”%® Dies erklirt auch, wieso der BayVGH bei Verordnungen oft
auf deutlichere Hinweise setzte, da er auch davon ausgehen konnte, der
Verordnungsgeber werde entsprechend reagieren. Beim Wesentlichkeits-
grundsatz hingegen ging es um den Bundesgesetzgeber. Einzelne Hinweise

767 Ein weiterer Aspekt ware sicherlich auch hier die Angst, dass mit einer Suspendie-
rung aller Betriebsuntersagungen die Infektionszahlen steigen wiirden und dies
Menschenleben gefahrden wiirde.

768 Klafki, JoR, 69/2021, 583 (597f.) weist daher auch darauf hin, dass sich die Ge-
richte zwar im Bereich des VerhaltnismafSigkeitsgrundsatzes als resilient erwiesen,
allerdings nicht im Bereich der Wesentlichkeitstheorie, die weitestgehend von den
Gerichten tibergangen worden sei.
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einzelner Gerichte haben hier wenig Wirkung gezeigt,”®® was sich bereits
daran zeigt, dass Kritik frithzeitig von den Gerichten kommuniziert, die
Anderung aber erst nach iiber einem halben Jahr initiiert wurde. Es waren
daher nicht - zumindest nicht allein - die Gerichte, die das Mafinahmenge-
setz anstieflen, sondern es war die Summe mehrerer Faktoren:”’? In der
Fachliteratur, aber auch in grofleren Medien wie z.B. FAZ oder SZ wurde
die Rolle des Gesetzgebers vermehrt diskutiert und auch kritisiert. Hinzu
kamen einzelne Gerichtsentscheidungen, die die Problematik aufgriffen.

Indem die Frage nach dem Wesentlichkeitsgrundsatz ausgeklammert’”!
wurde, bis der Gesetzgeber selbst titig wurde, belief§ der Senat dem Verord-
nungsgeber die Moglichkeit, auf Basis der Generalklausel flichendeckend
Betriebsuntersagungen anzuordnen.””?

d) Vergleich

Im Folgenden werden die bereits im Rahmen der einzelnen Entscheidun-
gen festgestellten Unterschiede von Pandemiephase I und zwei kurz zusam-
mengefasst, die Entscheidungspraxis von BayVGH und den Verwaltungsge-
richten gegeniibergestellt, sowie auf weitere Unterschiede zwischen dem 7.
und dem 20. Senat eingegangen. Diese Vergleiche veranschaulichen den
Krisenmodus des BayVGH zu Beginn der Pandemie.

aa) Vergleich Pandemiephase I mit Pandemiephase II

Vergleicht man Pandemiephase I mit Pandemiephase II, zeichnet sich deut-
lich ab, dass sich anfingliche Entscheidungsmuster seltener fanden, was
deutlich fiir die Annahme eines Krisenmodus spricht. So wurde dem Ver-

769 AA Briining/Thomsen, NVwZ 2021, 1183 (1184), die davon sprechen, dass das Dritte
Bevolkerungsschutzgesetz, das einen entsprechenden Mafinahmenkatalog enthielt,
von den Gerichten getrieben gewesen sei; ebenso Dreier, DOV 2021, 229 (234).

770 Siehe die Hinweise im Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des Bundestags
vom 26.10.2020 auf S. 4 mit Hinweis auf weitere Literatur und Rechtsprechung.

771 Klafki, JoR, 69/2021, 583 (602) mwN, die im Zusammenhang mit dem Priifungs-
ausfall der Gerichte hinsichtlich des Wesentlichkeitsgrundsatzes auf die ,Gefahr
der Normalisierung krisenbedingter Maf3stabsverschiebungen im Zuge einer rein
exekutiv-judikativen Krisenbewaltigung® hinweist.

772 Und handelte somit im Sinne der Staatsrason; hierzu Kap. 5, A. III. und IV. L. b).
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ordnungsgeber gegeniiber zu Beginn ein grofiziigigerer Mafistab angelegt,
der sich dann mit Zeitablauf allerdings wieder verschirfte.””> Pauschale
Begriindungen wurden nicht mehr als ausreichend erachtet; ebenso wenig
fliichtete sich der BayVGH bei Grundrechtsfragen in die Hauptsache. Aus-
schlaggebend wurden vielmehr tatsdchlich - und nicht nur im Obersatz
des Priiffungsmaf3stabes’”* so formuliert — die Erfolgsaussichten der Haupt-
sache.””> Sofern der Senat eine MafSnahme fiir rechtswidrig erachtete, sus-
pendierte er diese und begniigte sich nicht mit Hinweisen, Dulden oder
reinen Feststellungen der Verfassungswidrigkeit.

Bereits am Wegfall mancher Entscheidungsmuster wird der Krisenmo-
dus deutlich, da sich die zugrunde liegende Gefahr durch das Coronavirus
nicht verdnderte, vielmehr stufte das RKI die Gefahr durchgehend als
»hoch® ein.”’¢ Ein rechtlicher Grund fiir die Veranderung in der Entschei-
dungsbegriindung ldsst sich ebenfalls nicht finden; vielmehr stellten sich
weiterhin im Wesentlichen dieselben Fragen. Grund kann demnach nur
sein, dass der BayVGH zu Beginn der Pandemie in einen Krisenmodus
schaltete, dessen Ergebnis verschiedenen Entscheidungsmuster waren, die
er dann im weiteren Verlauf aber wieder aufgab, als die ,Schockstarre*7””
der Anfangszeit voriiber war.

bb) Vergleich mit Verwaltungsgerichten
Wihrend die Verwaltungsgerichte die Mafinahmen sofort streng und

griindlich priiften, schwenkte der BayVGH erst nach Ende des Katastro-
phenfalls auf die Linie ein.””® Zuvor setzte sich stets der Gesundheitsschutz

773 Abdulsalam, JoR, 69/2021, 482 (501t.); Kaiser, RuP, 57/2021, 7 (14), die dies aller-
dings als Anmaflung von Wissen, das bei den Gerichten nicht vorhanden sei, sieht.
Entwicklung der (nicht nur bayernweiten) Gerichtstitigkeit kursorisch dargestellt
bei Kingreen in Kingreen/Huster, Hdb. InfSchR, Kapitel 1 Rn. 28, 32, 35, 38, 49.

774 Kap.3,D.1. 1 a).

775 Klafki, JoR, 69/2021, 583 (594 f.), die zudem zu Recht betont, dass die Anderung
des PriifungsmafSstabes iiberraschend sei, da dieser prozessrechtlich determiniert
sei. Insofern deute diese Anderung auf eine ,tiefe Verunsicherung* der Gerichte zu
Beginn der Pandemie hin.

776 Klafki, JoR, 69/2021, 583 (594) unter Verweis auf die Lage- und Situationsberichte
des RKI unter https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/
Situationsberichte/Gesamt.html (Stand 21.09.2023).

777 Siehe Fn. 640.

778 Statt vieler: Trute jM 2020, 291 (295).
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durch, auch wenn es bereits aufgrund gesunkener Infektionszahlen zu
den ersten Lockerungen kam. Im Anschluss aber hatte der Senat keine
»Beilhemmung®“ mehr und suspendierte auch mehrere Mafinahmen. Die
Verwaltungsgerichte hingegen stiegen bereits frither in eine strengere Prii-
fung ein; krisenbedingte Entscheidungsmuster waren dort, wie bereits dar-
gestellt,””® nicht anzutreffen.

cc) Vergleich 20. Senat mit 7. Senat

Letztendlich bekréftigt auch noch der Vergleich mit dem 7. Senat die gefun-
denen Entscheidungsmuster des 20. Senats und dessen Krisenmodus.

Als Vergleich dient eine Entscheidung des 7. Senats, der sich mit der
Frage auseinandersetzen musste, ob das Streichen der Faschingsferien 2021
vorldufig aufler Vollzug zu setzen war.’8 Das StMUK hatte anlésslich
der Corona-Pandemie die Ferienordnung’® gedndert’®? und dabei die
Frithjahrsferien (ugs. ,Faschingsferien®) fiir das Schuljahr 2020/2021 gestri-
chen.”®3 Hiergegen wandten sich die Antragsteller.

Der 7. Senat nahm dabei denselben Priifungsmafistab wie der 20. Senat
an und stellte auf die voraussichtlichen Erfolgsaussichten der Hauptsache
ab. Ganz anders als der 20. Senat jedoch, fiihrte der 7. Senat explizit keine
reine summarische, sondern eine umfassende Priifung durch (Hervorhe-
bungen durch die Verfasserin):78*

»Nach diesen Mafistaben geht der Senat davon aus, dass der Normen-
kontrollantrag sich in der Hauptsache voraussichtlich als unbegriindet
erweisen wird. Vor dem Hintergrund, dass die Anderungsbekanntma-
chung mit Ablauf des 19.2.2021 faktisch an Wirkung verlieren wird, ergibt

779 Kap.3,D. V.

780 BayVGH Beschl. v. 12.02.2021 - 7 NE 21.434, BeckRS 2021, 2843.

781 Ferienordnung und schulfreie Samstage fiir die Schuljahre 2017/18 bis 2023/2024,
Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Bildung und Kultus,
Wissenschaft und Kunst vom 09.09.2014, Az. 1V.7-BS4407-6.81 307, KWMBL. 2014,
S.206.

782 Nrl der Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Unterricht und
Kultus vom 15.01.2021, Az. IV.7-BS 4407-6.2 903, BayMBI. 2021 Nr. 53.

783 Hintergrund war, dass die Weihnachtsferien 2020/2021 verlangert wurden und im
Schuljahr 2020/2021 pandemiebedingt auch bereits mehrere Prasenzwochen ausge-
fallen waren. Der Freistaat wollte diesen Entfall mit dem Streichen der Faschingsfe-
rien kompensieren.

784 BayVGH Beschl. v.12.02.2021 - 7 NE 21.434, BeckRS 2021, 2843, Rn. 28.
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die — nicht nur summarische - Priifung, dass gegen die angegriffene
Anderungsbekanntmachung keine durchgreifenden Bedenken bestehen:

Der 7. Senat folgerte aus demselben Priifungsmafistab demnach, dass eine
umfassende Priifung im Eilverfahren durchaus geboten sei. Er fiithrte daher
eine umfassende und gerade nicht nur eine summarische Priifung durch.
Zwar waren in dem Verfahren auch ,nur® Rechtsfragen zu kldren; der.
20. Senat hingegen fiihrte aber auch in den Verfahren, in denen er in
eine rechtliche Priifung einstieg, stets nur eine summarische Priifung von
Rechtsfragen durch, da er nur eine solche als in Eilverfahren notwendig
oder geboten erachtete; in einer Grof3zahl an Verfahren wurde sogar die
blofy summarische Priifung aufgrund der Komplexitit der Fragestellung aus
dem Eilverfahren ausgeklammert und auf das Hauptverfahren verlegt.”8

Der Unterschied der beiden Senate ist freilich, dass der 20. primér tiber
Mafinahmen zu entscheiden hatte, die der Eindimmung und Verlangsa-
mung des Infektionsgeschehen dienten. Beim 7. Senat ging es demnach
nicht um gesundheitspolitische Fragen, auch wenn Corona der Ausloser fiir
die tiberpriifte Mafinahme war.

Dieser Gegensatz unterstreicht nochmals den Befund pandemiebeding-
ter Muster im Umgang mit den formell unverdnderten rechtlichen Maf3sta-
ben. Einen coronaspezifischen Priifungsmafistab gab es nicht. Vielmehr
wurde dieser von beiden Senaten im Obersatz sogar gleich formuliert. Der
20. Senat zeigte sich allerdings in dessen Anwendung flexibel, indem er bei-
spielsweise einfach behauptete, eine umfassendere Priifung sei (auch von
Rechtsfragen) nicht moglich, um so in die Folgenabwigung einzusteigen.
Dass eine umfassende Priifung von Rechtsfragen aber auch wihrend Eilver-
fahren maoglich ist, zeigt die Entscheidung des 7. Senats. Dieser agierte dem-
nach wie {iblich, woran man sieht, dass nur der 20. Senat im Krisenmodus
handelte.

dd) Exkurs: Weitere Pandemiephasen

Auch im weiteren Verlauf der Pandemie, der gekennzeichnet war von meh-
reren Wellen,”® verfiel der BayVGH nicht mehr voll in den anfénglichen

785 Kap.3,D.1. 1. a).

786 Die verschiedenen Etappen der Krisenbewiltigung zusammengefasst bei Kingreen
in Huster/Kingreen, Hdb. InfSchR, Kapitel 1 Rn. 25; dort auch unter Inbezugnahme
der virologischen Entwicklung.
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Krisenmodus. Zwar ist durchaus bemerkbar, dass bei einem strengeren
Kurs der Politik aufgrund steigender Inzidenzzahlen auch die Priifung des
Gerichts wieder ausweichender und mehr mit geduflerten Zweifeln oder
Hinweisen gearbeitet wurde und somit der BayVGH in manchen Entschei-
dungen ein dhnliches Muster an den Tag legte wie in Pandemiephase I.
Dennoch kann bei der Gerichtstitigkeit kein umfassender Krisenmodus
festgestellt werden, wie die folgende kursorische Zusammenfassung zeigt:

Zweifel formulierte der BayVGH beispielsweise in seiner Entscheidung
vom 10.11.2020, wonach die Maskenpflicht fiir Grundschiiler:innen oh-
ne normierte Tragepausen nur aufgrund einer verfassungskonformen
Auslegung noch verhiltnisméfig sei.”” Oder in der Entscheidung vom
19.01.2021, in welcher es u.a. um die Zuldssigkeit der kompletten SchlieSung
von Bibliotheken ging.”8% Seine Zweifel bezogen sich dabei auf die Schlie-
fSung, ohne ein click-and-collect Angebot wie im Einzelhandel zuzulassen.
Erwahnenswert ist auch die Entscheidung des BayVGH vom 21.02.2022,
in welcher der Senat aufgrund von Art.12 I GG begriindete Zweifel hegte
an der 2G-Regelung an Meisterschulen, wonach nur geimpfte oder genese
Schiiler:innen am Unterricht teilnehmen durften.”®?

All den genannten Entscheidungen war gemein, dass die geduflerten
Zweifel im Anschluss an den Beschluss vom Verordnungsgeber ausgeraumt
wurden, indem die Regelungen im Sinne des BayVGH angepasst wur-
den.”®® Das bereits in Pandemiephase I festgestellte Entscheidungs-muster,
tiber Hinweise mit dem Verordnungsgeber zu kommunizieren,”! tauchte
demnach in kritischeren Pandemiephasen wieder auf.

Dennoch sieht man auch deutliche Unterschiede zur ersten Pandemie-
phase. Denn selbst zu Hohepunkten von Infektionswellen, die auch die ers-
te Welle iiberstiegen und denen z.B. die auch ansteckendere Virusvarianten

787 BayVGH Beschl. v.10.11.2020 - 20 NE 20.2349, BeckRS 2020, 30792.

788 BayVGH Beschl. v. 19.01.2021 - 20 NE 21.76, BeckRS 2021, 273.

789 BayVGH Beschl. v. 21.01.2022 - 20 NE 22.69, BeckRS 2022, 706.

790 Nach der Schul-Maskenentscheidung folgte die Umsetzung in §18 II I Nr.3 der 9.
BayIfSMV, nach der ,,click-and-collect”- Entscheidung die Umsetzung in § 22 der 12.
BayIfSMV und nach dem Meisterbeschluss die Umsetzung in § 5a der 15. BayIfSMV
(die Staatsregierung selbst sprach im letzten Fall davon, durch die Anderung werde
»der neuesten Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs zu Meister-
kursen Rechnung getragen” umzusetzen, https://www.bayern.de/bericht-aus-der-ka
binettssitzung-vom-25-januar-2022/?seite=5062., (Stand 21.09.2023).

791 Ausfithrlich zur Kommunikation Kap. 5, B. II. 2. a).
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zugrunde lagen,”®? kam es zu mehreren Suspendierungen: Mit Beschluss”®?
vom 12.11.2020 suspendierte der BayVGH die Schlieffung von Fitnessstu-
dios wegen Verstofles gegen den Gleichheitsgrundsatz, mit Beschluss”®*
vom 24.11.2020 die wochentliche Testpflicht fiir Grenzganger:innen, mit
Beschluss”> vom 19.01.2021 das landesweit geltende Alkoholverbot im 6f-
fentlichen Raum, mit Beschluss’*® vom 26.01.2021 die sog. 15km-Regel”®”
und mit Beschluss’®® vom 02.03.2021 die wochentliche Testpflicht fiir ge-
impftes Pflegepersonal.

Zu einer reinen Feststellung wie im Rahmen des 800m’-Beschlusses”®
kam es bei Art. 3 I GG Entscheidungen selbst zu diesen Zeiten nicht mehr.
Daran wird einmal mehr deutlich, wie sehr der BayVGH zu Beginn der
Pandemie eine Suspendierung scheute und hierfiir sogar eine jahrelang
hochst umstrittene und komplexe Rechtsfrage - ist eine Feststellung anstelle
einer Suspendierung im Rahmen eines Eilverfahrens bei einem Fachgericht
moglich? -800 beildufig beantwortete.

2. BVerfG

Auch beim BVerfG gibt es Hinweise fiir einen Krisenmodus. Sieht man sich
z.B. die Eurokrise aus dem Jahr 2010 und dort insbesondere die Eilentschei-
dung des BVerfG zum Europdischen Stabilitdtsmechanismus, so lassen sich
deutliche Unterschiede festmachen im Vergleich zur Pandemiephase 1.8!

792 Vgl. Kingreen in Hdb. InfSchR, Kapitel 1 Rn. 35.

793 BayVGH Beschl. v. 12.11.2020 - 20 NE 20.2463, BeckRS 2020, 30337.

794 BayVGH Beschl. v. 24.11.2020 - 20 NE 20.2605, BeckRS 2020, 32041.

795 BayVGH Beschl. v. 19.01.2021 — 20 NE 21.76, BeckRS 2021, 273.

796 BayVGH Beschl. v. 26.01.2021 - 20 NE 21.162, BeckRS 2021, 971.

797 Diese untersagte bei einer Inzidenz von iiber 200 touristische Ausfliige iiber einen
Umkreis von 15 km um die Wohnortgemeinde hinaus, § 25 I der 11. BayIfSMV (in
der Fassung vom 15.12.2020). Zur 15km-Regel in Bayern Ogorek, NJW 2021, 824.

798 BayVGH Beschl. v. 02.03.2021 — 20 NE 21.353, BeckRS 2021, 3413.

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

800 Kap.3,D.I.1.h).

801 Allgemein zur BVerfG-Rechtsprechung wihrend existentieller Krisenzeiten, Kaiser,
Ausnahmeverfassungsrecht, 2020, S. 262 ff.
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a) Bundesverfassungsgericht Pandemiephase I

Zusammengefasst konnte man beim BVerfG eine insgesamt zuriickhalten-
de Tendenz beobachten und eine sehr zuriickgenommene Priifungsintensi-
tat.802 Inhaltlich priifte das Gericht mit einer Ausnahme?®® die Rechtslage
nicht einmal summarisch, sondern stieg gleich, nachdem es die Erfolgsaus-
sichten ohne nihere Begriindung als offen einstufte, in die Folgenabwégung
ein. Andererseits setzte es mit seiner Entscheidung zum Gottesdienst-804
und Versammlungsverbot®?> wichtige Akzente, die die Mafinahmen des
weiteren Pandemieverlaufs und auch die Gerichtstatigkeit wesentlich be-
einflussten und ihnen einen Rahmen vorgaben.80¢

b) Eurokrise 2010

Ein Vergleich mit der Eurokrise aus dem Jahr 2010 verdeutlicht, wie un-
terschiedlich intensiv die Priifung des Gerichts ausfillt. Das BVerfG80”
hatte im Rahmen des Eilverfahrens iiber den Abschluss eines volkerrecht-
lichen Vertrags zu entscheiden, des sog. Européischen Stabilitdtsmechanis-
mus (ESM), der dazu beitragen sollte, den Euro zu stabilisieren und der
eine Verpflichtung der Bundesrepublik in Milliardenhéhe bedeutete.808
Die Eilentscheidung des BVerfG umfasste 215 Randnummern und enthielt
nicht, wie man vermuten konnte, eine reine Folgenabwégung, sondern
das BVerfG unterzog den Verfahrensgegenstand einer ,,summarischen Prii-
fung“8% Diese Bezeichnung soll aber nicht dariiber hinwegtauschen, dass
diese sehr umfangreich war und sich {iber insgesamt 112 Randnummern
erstreckte.

802 Kap.3,D.IIL 1.

803 Ausnahme siehe Kap. 3, D. IIL 1. b). Dabei argumentierte das BVerfG, dass andern-
falls Rechtschutz zu spét kime und so Art.19 IV GG leerzulaufen droht. Soweit
ersichtlich ist diese Rechtsprechung bisher nur auf versammlungsrechtliche Gestal-
tungen angewandt worden, wenn auch nicht ausdriicklich darauf begrenzt.

804 Kap. 3, A.III. 3 und Kap. 3, D. IIL. 2. b).

805 Kap. 3, A.IV. 4 und Kap. 3, D. III. 2. ¢).

806 Kap. 4, B. (Gottesdienstverbot) und Kap. 4, C (Versammlungsverbot).

807 Da es sich um einen vdlkerrechtlichen Vertrag handelte, war, anders als bei den
Corona-Verordnungen, nur das BVerfG berufen, dariiber zu entscheiden. Der Ver-
gleich hinkt daher zugegebenermafien etwas.

808 Zusammenfassung bei Ruffert, JuS 2012, 1050.

809 BVerfG Urt. v. 12.09.2012 — 2 BvR 1390/12 u.a., BVerfGE 132, 195.
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Als Begriindung fiir den Prifungsmafistab fithrte das BVerfG aus, dass
eine summarische Priiffung dem Zustimmungsgesetz zu einem volkerrecht-
lichen Vertrag geboten sein kann, um keine verfassungswidrigen volker-
rechtlichen Bindungen einzugehen und um zu verhindern, dass irreversible
Rechtsverletzungen, insbesondere solche von Art. 79 III GG, entstehen.8!

Das BVerfG macht daher in solchen Fillen eine Ausnahme von der
reinen Folgenabwégung und priift auch komplexe vélkerrechtliche Vertra-
ge bereits im Eilverfahren umfassend. Verhaltnismafligkeitspriifungen wiah-
rend der Corona-Pandemie unterlief§ es dagegen und beschrinkte sich auf
abstrakte Erwagungen, obwohl in diesen Fillen ebenfalls Rechtschutz in
der Hauptsache zu spit kdme und die Rechtsverletzungen irreversibel!
sind.

c) Vergleich

Wie lasst sich dieser Unterschied also erklaren?®? Vermutlich liegt das
an den befiirchteten®? Folgen, die das Ergebnis der Entscheidung bereits
determiniert hatten. Der Tod von Menschen ist irreversibel.8* Anders ist
dies hingegen bei einer Bindung, die unter Verstof$ gegen die Verfassungs-
identitat, Art.79 III GG zustande kam. Sollte das BVerfG einen ultra-vi-
res Akt feststellen, so bestiinde die Moglichkeit, dass das BVerfG gem.
Art.267 AEUV den EuGH anruft und dieser die Nichtigkeit feststellt.?!>
Zudem wiren die verantwortlichen Organe dazu verpflichtet, alle ihnen ,zu

810 BVerfG Urt. v. 12.09.2012 — 2 BvR 1390/12 u.a., BVerfGE 132, 195, Rn. 88.

811 Dies gilt besonders fiir diejenigen Grundrechte, die nicht monetir entschadigt
werden konnen.

812 In dem Spannungsfeld Freiheit und Sicherheit dem Gesetzgeber unterschiedliche
Beurteilungsspielraume zusprechend, konstatiert Papier, GewArch 2022, 350 (3521.).

813 Die sind einerseits nicht von der Hand zu weisen. Andererseits war gerade zu
Beginn von den Biirgern sogar ein ,iiberobligatorisches“ Verhalten zu beobachten.
Es ist daher fraglich, ob, selbst bei Suspendierung mancher Mafinahmen, diese nicht
noch auf freiwilliger Basis und aus Selbstschutz eingehalten worden wiren. Dies gilt
zumindest fiir den hier interessierenden Untersuchungszeitraum; spéter mag sich
dies wieder gedndert haben.

814 In diese Argumentationsrichtung gehend Steiner, DVP 7/21, 257.

815 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 15.04.2021 - 2 BvR 547/21, BeckRS 2021, 7968, Rn. 110, dort in
Bezug auf die Verschuldung im Rahmen des Corona-Aufbaufonds.
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Gebote stehenden Mafinahmen [zu] ergreifen, um die Verfassungsordnung
wiederherzustellen. 816

Insgesamt handelte sich bei dem ESM gerade nicht um eine ,duflerste
Gefahrenlage® 8", wie das BVerfG die Corona-Pandemie bezeichnete, deren
Folgen irreversibel sind.®!® Man kann daher festhalten, dass in solchen du-
8erten Gefahrenlagen das BVerfG die Priifungsintensitdt zuriickschraubt,
auch wenn der Priiffungsmaf3stab des BVerfG durchaus Ausnahmen von der
Folgenabwigung kennt, die in den hier interessierenden Verfahren auch in
Betracht kamen.

d) Wiirdigung

Auch das BVerfG scheute sich demnach, in die Priifung einzusteigen -
anders als wahrend der Eurokrise. Daran sieht man die Flexibilitat, mit der
das BVerfG arbeitet: Wenn es vertieft einsteigen mdchte, dann wendet es
seinen Priifungsmafistab strikt an. Wenn es in die Folgenabwégung einstei-
gen mochte, unterldsst es eine summarische rechtliche Priifung, auch wenn
es ebenfalls um schwerwiegende und irreversible Grundrechtsverletzungen
geht, fir die eine Entscheidung in der Hauptsache zu spit kdme. Der
Priifungsmafistab wird demnach einmal ernst genommen und ein anderes
Mal nicht - wie man auch bereits auch an den versammlungsrechtlichen
Fragestellungen erkennen konnte; dort fithrte das BVerfG auch wéhrend
Corona eine summarische Priifung durch.

Das verdeutlicht, dass auch das BVerfG in einem coronabedingten Kri-
senmodus handelte und es sich bei der Grofizahl der Verfahren einer klaren
Positionierung zu den aufgeworfenen Rechtsfragen enthielt.

3. BayVerfGH

Ein Krisenmodus ist beim BayVerfGH nicht feststell- und iiberpriitbar, da
er nur in fiinf Fillen entschied. Verldssliche und auch einem Vergleich
zugédngliche Parameter lassen sich aus so wenigen Entscheidungen nicht

816 BVerfG, Beschl. v. 15.04.2021 - 2 BvR 547/21, BeckRS 2021, 7968, Rn. 111.

817 BVerfG Beschl. v. 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 u.a., BeckRS 2021, 36514, Rn. 305.

818 Auch wenn Art. 79 III GG und somit die Verfassungsidentitit in Frage stand. Es war
aber gerade keine Krisensituation, die das Leben der Menschen bedrohte.

217

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748944911-195
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 5: Interpretation

ableiten. Ein krisenbedingtes Muster ldsst sich daher zumindest nicht offen-
sichtlich ausfindig machen, auch wenn man beim BayVerfGH auch einen
Riickzug, der sogar noch deutlicher ausfiel als beim BVerfG, und auch
andere Mechanismen beobachten konnte, wie beispielsweise die Oberfldch-
lichkeit der Priifung.8?

4. BayVerfGH und BVerfG im weiteren Pandemieverlauf

Wihrend demnach der BayVGH nach den ersten Monaten durchaus zu
einer kritischeren Uberpriifung der Mafinahmen iiberging,320 blieben der
BayVerfGH und das BVerfG ihrer bisherigen Linie treu und hielten sich
weiterhin sehr bedeckt. Der BayVerfGH nahm die wohl unwichtigste Rol-
le in Bayern wihrend der Pandemiebekdmpfung ein; dasselbe gilt auch
im Groflen und Ganzen fiir das BVerfG, von dem sich nicht wenige ein
»Machtwort“ — wenigstens in den Hauptsacheentscheidungen - gewiinscht
hitten, um den rechtlich zuldssigen Rahmen von Pandemiebekdampfungs-
mafinahmen abzustecken.®?! Grofle Enttduschung herrschte insbesondere

nach den Hauptsacheentscheidungen®? des BVerfG zur ,Bundesnotbrem-
§e“823 824

819 Kap.3,D.IV.1L

820 Katzemeier, MedR 2020, 461 (461); Klafki, JoR, 69/2021, 583 (596).

821 Zu Recht weist Burgi, GewArch 2021, 217, darauf hin, dass das BVerfG vom Gebot
der Rechtswegerschopfung gem. § 90 II 2 BVerfGG absehen konnte. Zur Kritik,
dass das BVerfG keine klaren Vorgaben machte, siehe nur Lepsius, JoR, 69/2021, 705
(753).

822 BVerfG Beschl. v. 19.11.2021 - 1 BvR 781/21 u.a., BeckRS 2021, 36514 (Bundesnot-
bremse I) und Beschl. v. 19.11.2021 - 1 BvR 971/21 u.a., BeckRS 2021, 36492 (Bundes-
notbremse I1); Besprechung u.a. bei Amhaouach, 58/2022, 74; Mollers/Ooyen, RuP,
58/2022, 58.

823 So wurde das 4. Gesetz zum Schutz der Bevélkerung bei einer epidemischen Lage
von nationaler Tragweite vom 22.04.2021, BGBL. I S. 802, genannt.

824 Ambhaouach, RuP, 58/2022, 74; Degenhart, NJW 2022, 123 (126), der eine Redu-
zierung der Verhéltnismafigkeitspriifung auf ein ,Gesamtkonzept® beklagt; Lepsi-
us, LTO v. 03.12.2021, der sogar vom ,pandemische[n] Umbau des Rechtsstaats®
spricht; Mollers/Ooyen, RuP, 58/2022, 58, die von einer reinen ,Kontrollinszenie-
rung” sprechen; kritisch auch Rixen, VerfBlog v. 25.05.2022; Sehl, LTO v. 30.11.2021;
Schunder, NVwZ Beilage 2022, 1, der nur mehr eine reine Willkiirkontrolle aus-
macht; Schoch, NVWZ 2022, 1 (5); Schwarz, NVwZ Beilage 2022, 3; AA Peters/Janz,
GZS 2020, 223 (226), die das Bundesverfassungsgerecht als ,Garant des grundge-
setzlichen Rechtsstaates“ wiahrend der Corona-Pandemie bezeichnen; Suliak, LTO
v. 23.05.2022.
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Die lasst sich auch gut illustrieren am Beispiel des Versammlungsverbots,
das bereits ausfithrlich dargestellt wurde.32> Hier war das BVerfG auch
nach zwei Jahren nicht willens, sich zu der seit Beginn der Krise aufge-
tauchten Rechtsfrage zu dufSern, ob Versammlungen generell verboten und
nur einem Erlaubnisvorbehalt unterworfen werden diirfen. Dieses Problem
wurde erstmals im April 202082 angesprochen, dennoch vermochte das
BVerfG auch im Januar 2022%%7 sie noch nicht zu beantworten. Hierin zeigt
sich ein Unterschied zum BayVGH: Dieser entschied nur in der ersten Pan-
demiephase derart ausweichend, das BVerfG édnderte seinen Kurs wiahrend
der gesamten Pandemie nicht.

III. Die Staatsrason

Die ausgewdhlten Entscheidungen und der Vergleich der Pandemiephasen
zeigen, dass die Gerichte teilweise in einem Krisenmodus handelten und
daher manche Entscheidungen auflerhalb der Anfangsphase der Corona-
Pandemie anders ausgefallen wiren. Die Rechtsanwendung war demnach
krisenbedingt und zu Beginn abhingig von der politischen Linie, insbeson-
dere der Staatsrason.

1. Begriffsklarung Staatsrason

Der Begriff der ,Staatsrason“®?® wird im politischen Diskurs immer wie-
der verwendet, und dies nicht einheitlich. Urspriinglich wird der Begriff
Machiavelli (1469-1527) zugeschrieben und betraf primar den Bereich der
Auflenpolitik.82® Uber die Jahre hinweg erfuhr die Staatsrison verschiede-
ne Interpretationen und wird auch heute noch im politischen Diskurs33?

825 Kap.3,D.IIL 1. ¢).

826 BVerfG Beschl. v.17.04.2020 - 1 BvQ 37/20, Kap. 3, D. I1L. 1. ¢) aa).

827 BVerfG Beschl. v. 31.01.2022 - 1 BvR 208/22, BeckRS 2022, 808, Kap. 3, D. IIL 1. ¢)
bb).

828 Auch: Staatsraison.

829 Stolleis, Staat und Staatsrason in der frithen Neuzeit, 1990, S. 23 ff.

830 Zum Beispiel in Bezug auf Israel Michaels, RuP, 59/2023, 32.
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unterschiedlich verwendet.®¥! Fiir den weiteren Verlauf der Arbeit wird
folgendes Verstiandnis zugrunde gelegt:

Staatsrdson meint eine ,situationsbedingte Klugheit des Politischen, die
sich bei Bedarf iiber sittliche und rechtliche Gebote hinwegsetzt“#*? Die
Staatsrdson ist darauf gerichtet, dass der Staat sich selbst behauptet und
sich auch unter wechselhaften Bedingungen durchzusetzen vermag sowie
Herausforderungen der inneren wie dufleren Lage besteht.833

Die Staatsrdson erlangt vor allem im Zusammenhang mit dem Verfas-
sungsrecht Bedeutung.®** Ein Spannungsverhéltnis zwischen Verfassungs-
recht und Staatsrdson kann dort entstehen, wo aktuelle Entwicklungen
ein staatliches Handeln erfordern, das die Verfassung nicht erlaubt, da die
rechtlichen Bindungen und vor allem die Eingriffsbefugnisse zu eng sind.?%
In solchen Situationen wire es im Sinne der Staatsrason legitim, die Regeln
notfalls auch zu missachten.

Fir die Gerichtsbarkeit wurde bisher vor allem das Verhiltnis des
BVerfG und der Staatsrdson beleuchtet.®*¢ Fiir das BVerfG als Hiiter der
Verfassung kann es dabei zu Situationen kommen, in denen sein Rechts-
spruch fiir den Rechtsstaat geféhrlich sein kann, auch wenn dies normaler-
weise bei der unbedingten Anwendung des Verfassungsrechts nicht der Fall
ist. Da aber die Verfassungsgeber nicht jede Entwicklung bedacht haben
konnen, kann es eben doch dazu kommen.?¥” Die Staatsrason ist daher
in den Augen ihrer Verfechter:innen ,integrales Element allen Verfassungs-
rechts® In solchen Situationen hatte das BVerfG nach dieser Ansicht dann
sogar die Pflicht, die rechtlichen Uberlegungen hintanzustellen und diese
gefahrlichen Folgen nicht herbeizufithren.838

831 Umfassend zur Historie Schnur, Staatsrason. Studien zur Geschichte eines politi-
schen Begriffs, 1975, mit Verweis auf die grundlegende Literatur hierzu.

832 Isensee in HStR 1V, § 71, Rn. 44, Fn. 63.

833 Isensee in HStR XII, § 268 Rn. 19.

834 Friedrich, Die Staatsrason im Verfassungsstaat, 1961.

835 Dieses Verhiltnis beleuchtet Isensee in HStR XII, § 268 Rn. 99 ff.

836 Klein, BVerfG und Staatsrason, 1968.

837 Kemper/Drautzburg, JZ 2022, 414 (414), unter Hinweis auf den Vortrag von Barczak
im Rahmen der 65. Bitburger Gespriche, der darauf hinweist, dass das Verfassungs-
recht von der Normalsituation ausgehe und nicht von der Krise.

838 Zum Vorstehenden Klein, Fn. 836, S. 32 f. mwN.
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2. Die Staatsrason wahrend der akuten Corona-Krise

Die Idee der Staatsrason wird in Zeiten existentieller Krisen relevant, da
sich dann die Problematik ergeben kann, dass ein Szenario, das es so bisher
noch nicht gab, rechtlich nicht umfassend geregelt ist und daher Befugnisse
womoglich zu eng ausgestaltet sind. So auch wihrend der Coronazeit.
Die Krise machte kurzfristiges Handeln nétig, und vor allem das IfSG in
seiner alten Fassung sah wenig Eingriffsbefugnisse — mit Ausnahme der Ge-
neralklausel — vor. Diese Handlungsbeschrankung machte nun einen Riick-
griff auf diese Generalklausel notwendig, notfalls unter Missachtung des
Wesentlichkeitsgrundsatzes. Ob eine solche Missachtung tatsachlich vorlag,
mag dahinstehen. Es geniigt, dass sie in Kauf genommen wurde, und daran
kann angesichts der damaligen Debatte um den Wesentlichkeitsgrundsatz
und die kritischen Stimmen hierzu kein Zweifel bestehen. Bereits der
BayVGH formulierte in seiner Entscheidung®® vom 29.05.2020, dass das
IfSG auf eine Pandemie dieser Groflenordnung nicht zugeschnitten sei.340
Auch war das Handeln der Staatsregierung darauf gerichtet, die enormen
Herausforderungen der Corona-Pandemie zu meistern und so Leben zu
schiitzen, notfalls mit beliebigen Mitteln — denn auch wenn eine Abwagung
der widerstreitenden Interessen (vordergriindig)®! durchgefithrt wurde,
so war letztlich doch allein das Ziel mafigeblich und nicht die Auswahl
der Mittel. Das Handeln der Staatsregierung bzgl. der Coronabekdmpfung
diente somit der Staatsrdson.

Im Vergleich zu den anderen Bundeslindern zeichnete sich die Strategie
Bayerns vor allem durch ihre besondere Strenge aus.342 Diese Strategie Bay-
erns wurde von der Staatsregierung, insbesondere von Ministerprasident
Soder, regelmaflig wortgewaltig beschrieben.?#* Durch die sehr intensive
und stark an ,richtig® und ,falsch® ausgerichtete Wortwahl, derer sich Mi-

839 Kap.3,A.IV.3.¢).

840 BayVGH Beschl. v. 29.05.2020 — 20 NE 20.1165, BeckRS 2020, 10750, Rn. 15.

841 Kap.3,D.IV.Le).

842 Diese Sonderrolle zu betonen, wurde der Ministerprésident Séder, wie bereits dar-
gelegt, Kap. 5, A. I. 3., auch nicht leid. Der strenge Kurs Bayerns war bundesweit
bekannt und so galt Bayern innerhalb kiirzester Zeit als ,Macherland“ und die
Beliebtheitswerte des Politikers schossen, auch bundesweit, in die Hohe, https://w
ww.t-online.de/nachrichten/deutschland/umfragen/id_87720468/csu-umfrageho
ch-bayerischer-ministerpraesident-markus-soeder-populaer-wie-nie.html (Stand
21.09.2023).

843 Kap.5A.L 3.
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nisterprasident Soder sehr offentlichkeitswirksam®* bediente, bildete sich
innerhalb kiirzester Zeit ein allgemeiner Konsens dahingehend, welches
Verhalten verniinftig war und somit den Kurs der Staatsregierung darstellte
und welches unverniinftig war.

Binnen kiirzester Zeit war der Bevolkerung - und somit auch der
Justiz — Klar, welche Richtung die Staatsregierung einschlug und wie gra-
vierend Abweichungen davon sein konnten: Sie konnten den Tod von
Menschen verursachen. Die Notwendigkeit, zugunsten der Staatsrdson zu
handeln, wurde durch die Kombination der besonders eingreifenden Re-
geln und der Kommunikation der Staatsregierung schnell deutlich. Das an
der Staatsrason ausgerichtete MafSnahmenkonzept der Bayerischen Staats-
regierung bildete die Grundlagen politischer und, wie im Folgenden gezeigt
wird, gerichtlicher Tatigkeit, namentlich der des BayVGH.

IV. Dispensierter Rechtsstaat?

Es stellt sich nun die Frage, ob die Entscheidungspraxen der verschiedenen
Gerichte den Schluss zulassen, der Rechtsstaat sei dispensiert gewesen.’4>
Dabei kann man zunachst festhalten, dass es fur einen funktionierenden
Rechtsstaat nicht ausreichend ist, dass Gerichte iiberhaupt entscheiden
oder Mafinahmen suspendiert werden, wie manche Stimmen in der Lite-
ratur meinen.?4¢ Eine solche rein formale Betrachtungsweise eines Rechts-

844 Wochentlich fanden Pressekonferenzen nach der Ministerratssitzung statt, ebenso
gab Ministerprasident Soder viele Interviews.

845 Ob es durch die Mafinahmen in Bezug auf die Grundrechte zu einer Suspendierung
kam, wird in der Literatur unterschiedlich beurteilt. Bejahend beispielsweise Degen-
hart, Staatsrecht I, § 4 Rn. 474a. Ebenfalls eine faktische Suspendierung von Grund-
rechten andeutend Volkmann, VerfBlog v. 03.04.2021, der zu Recht auch darauf
hinweist, dass man Suspendierung nicht zu wortlich nehmen diirfe, da natiirlich
das Grundgesetz weiterhin in Kraft war, faktisch aber die Grundrechte nicht galten.
Andere Autor:innen hingegen betonten, dass es gerade zu keiner Suspendierung ge-
kommen sei, und orientieren sich dabei an formalen Voraussetzungen, exemplarisch
Dreier, DOV 2021, 229 (229f.); Kaiser, RuP, 57/2021, 7 (7f.); Kersten/Rixen, Der
Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 2021, V. Rn. 116 f.

846 Heinig/Kingreen et al., JZ 2020, 861 (865); Sehl, LTO v. 10.11.2020, unter Verweis auf
Zitate von Lepsius, Lepsius, JOR, 69/2021, 705 (726). Auf die reine Gerichtstatigkeit
abstellend hingegen Krings, VerfBlog v. 02.04.2021; Kiispert, BayVBL 2020, 793;
Schenk, BayVBI. 2020, 793, der davon spricht, dass Art.19 IV GG nicht suspendiert
gewesen sei, da ,zahlreiche Gerichte unter erschwerten Bedingungen in grofier Ge-
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staates wird dessen Wesen nicht gerecht.*” Es kommt auf die inhaltliche
Lebendigkeit des Rechtsstaats an und nicht nur das Tatigwerden seiner
Institutionen, quasi der dufleren Hiille.

1. Die Entscheidungspraxis des BayVGH

Es wurden bereits ausfiihrlich die verschiedenen Entscheidungsmuster3*8
des BayVGH vorgestellt, die speziell in Pandemiephase I anzutreffen waren
und somit auf einen Krisenmodus®4® schlieflen lassen. An ihnen lésst sich
erkennen: Der Senat bediente sich einer kritikwiirdigen Dogmatik und
stellte folgen- und politikorientierte Erwadgungen in den Vordergrund, da-
mit der Freistaat Bayern sein Pandemiekonzept unbehelligt von der Justiz
ausiiben konnte.

a) Missachtung rechtlicher Standards zugunsten des
Pandemiemanagements des Freistaats

Sieht man sich die Dogmatik der corona-bedingten Spruchpraxis an, lasst
sich ein Ausfall gingiger Priifungsstandards erkennen. Auch Teile der Lite-
ratur kritisieren die Rechtsprechung daher mitunter scharf.3° So wurde
der Priifungsmafistab im Eilverfahren flexibel3>! angewandt und selbst eine
summarische Priifung von Rechtsfragen unterlassen — obwohl stellenweise
sogar eine Vollpriifung angezeigt gewesen wire.82 Dadurch wich der Senat
wesentlichen rechtlichen Fragestellungen aus, wie beispielsweise der nach
einer ausreichenden Gesetzesgrundlage.35? Verhaltnismafligkeitspriifungen,

schwindigkeit Rechtsschutz [gewdhrleisteten]*. Ebenfalls auf die ,fleiffige“ Gerichts-
tatigkeit abstellend Kaiser, RuP, 57/2021, 7 (7f.).

847 Diese formale Betrachtungsweise kritisierend Lepsius, JoR, 69/2021, 705 (709).

848 Kap.3,D.I. L

849 Kap.5,A. 1L

850 Zur Literaturkritik siehe insbesondere die Fufinoten im Abschnitt Kap. 3, D. IV.

851 Zur Abhangigkeit der Rechtsauslegung und -anwendung vom jeweiligen Kontext
allgemein und in Bezug auf die Corona-Krise Finke, VerfBlog v. 30.03.2020; Klafki,
Fn. 27, S.161{f.; dies., JuS 2020, 511 (511).

852 Allgemein zum Priifungsmafistab in Eil-Normenkontrollverfahren Kap. 2, C. II. 1.
a). Zum umgesetzten Priifungsmafistab Kap. 3, D. I. 1. a).

853 Insbesondere Betriebsuntersagungen betreffend, Kap. 3, D. I. 1. ¢) aa); Kap. 5, A. IL.
L.c).
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wenn sie denn stattfanden, lieflen wesentliche Prinzipien aufler Betracht
und kehrten den Grundsatz um, dass es die Einschrankungen sind, die
rechtfertigungsbediirftig sind, und nicht die Ausiibung von Grundrech-
ten.8> So wurde der legitime Zweck nicht zugeordnet und dnderte sich
mehrfach.3% Erforderlichkeitspriifungen fanden teilweise nicht statt,3°¢ und
grundrechtliche Abwéagungen wurden nur pro forma durchgefiihrt, wobei
die zeitliche Befristung — auch mit fortschreitender Dauer der Mafinahme -
zu einer Art Freibrief wurde.

Daneben konnte man auch beobachten, dass sich die Entscheidungen
begiinstigend fiir den Freistaat und dessen Kurs auswirkten, da sich der
BayVGH an der Staatsrdson orientierte, also am politisch Klugen.” Zu Be-
ginn der Krise duflerte sich dies beispielsweise durch einen iiberaus grof3-
ziigig bemessenen Ermessensspielraum oder den Einsatz von Ausweichme-
chanismen, wie die Flucht in die Folgenabwégung®>® oder die Flucht in
Zeitablauf,® wodurch eine echte Prifung der Mafinahmen nicht stattfand.
Dies galt selbst fiir im Vergleich zu anderen Bundeslindern besonders
strenge Regelungen, wie beispielweise die Ausgangsbeschrankung. Auch
nahm das Gericht dafiir Widerspriiche in seiner Rechtsprechung hin, wie
bei den Betriebsuntersagungen, bei denen es bereits frith ein Mafinahmege-
setz anmahnte, dies anschliefSend dann aber wieder mit dem Hinweis auf
die Komplexitit der Fragestellung unter den Teppich fallen lief3.360

Als es bereits zu Lockerungen kam, galt dasselbe. Sofern solche vom Ver-
ordnungsgeber erlassen worden waren, priifte der Senat, ob dies aufgrund
eines stimmigen Gesamtkonzepts®! geschah. Das Gericht nahm anstelle
einer Verhaltnismafligkeitspriffung somit eine reine Stimmigkeits- oder Ko-
hérenzprifung vor.86? Ausschlaggebend war fiir den BayVGH letztlich nur,

854 Kap.3,D.IV.1 a).

855 Kap.3,D.IV. L b).

856 Kap.3,D.IV.Lc).

857 Mit anderer Nuancierung spricht Blankenagel, JZ 2021, 702 (706) nicht von Staats-
rason, sondern vom ,herrschenden Narrativ, dem sich die Rechtsprechung ange-
schlossen habe.

858 Kap.3,D.A.l a).

859 Kap.3,D.A.Ile).

860 Zu den verschiedenen Eskalationsstufen Kap. 5, A. II. 1. ¢) aa).

861 Kap.3,D.L1.g).

862 Der BayVGH entschied demnach nur mittelbar zu den Infektionszahlen (aA Blan-
kenagel, JZ 2021, 702 (705), auch wenn natiirlich eine gewisse Korrelation gegeben
ist. Denn die Politik reagierte in der Regel auf die gednderten Infektionszahlen mit
entsprechenden Lockerungen. Dieser Zusammenhang ist hinsichtlich des BayVGH
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ob sich die Lockerungsmafinahme stimmig einfiigte, was anhand simpler
Sachlichkeitserwédgungen gepriift wurde.

Wie sich zeigt, orientierte sich der Senat bei seiner Spruchpraxis an
der Politik: War ein (besonders) strenger Kurs angesagt, so wurden aus-
weichende Mechanismen eingesetzt, um eine tiefergehende Auseinander-
setzung zu vermeiden. War der Kurs hingegen auf Lockerungen ausge-
richtet, wurde die Mafinahme im Rahmen eines prima facie logischen
Konzepts mehr oder weniger fraglos hingenommen. Die Staatsregierung
musste somit in Pandemiephase I nicht ernsthaft mit einer Suspendierung
rechnen, sondern konnte sich darauf verlassen, dass der BayVGH sein
Pandemiekonzept durchwinkt.863 Dadurch konnte er sich auch in der Of-
fentlichkeit darauf berufen,3¢4 dass die jeweilige Mafinahme rechtmaflig sei
und vom Gericht gehalten wurde.®%> - ein positiver Nebeneffekt fiir den
Freistaat in seiner Selbstdarstellung.

b) Wiirdigung

Ob man angesichts all dessen bereits von (systematischen) Fehlentschei-
dungen sprechen kann, ist fraglich, zumal sich die Grenzen hierfiir nicht
eindeutig bestimmen lassen. Aulerdem handelte es sich um Eilentschei-
dungen, bei denen bestimmte Standards zwar freilich weiterhin gelten,
die sich aber angesichts ihrer Eilbediirftigkeit dennoch von Hauptsacheent-
scheidungen unterscheiden. Von offensichtlichen Fehlentscheidungen kann
daher nicht die Rede sein — im Grenzbereich des Vertretbaren sind sie aber
angesichts der geschilderten Auffilligkeiten jedenfalls angesiedelt. Eine ge-
naue Zuordnung ist fiir die Frage nach einem Dispens aber auch gar nicht
von Noten. Gerichte, die sich mitunter weit von der gingigen Dogmatik
entfernen, die zugunsten der Staatsregierung und wesentliche Fragestellun-
gen gar nicht entscheiden, schwéchen mit diesem Vorgehen allemal das
Vertrauen in den Rechtsstaat und die Verlasslichkeit der Justiz - schliefllich

aber nur mittelbar, da sein Blick nicht auf den Infektionszahlen lag, sondern auf
dem Kurs der Politik, der sich wiederum regelmaflig an den Infektionszahlen aus-
richtete.

863 Mit Ausnahme der 800m*-Entscheidung, wobei hier der BayVGH den Weg wihlte,
die Mafinahme trotz erkannter Rechtswidrigkeit nicht zu suspendieren, Kap. 3, A.
VI, 2.

864 Was er auch sehr haufig tat, Kap. 5, A. IV. 5. b).

865 Lepsius, RuP, 7/2021, 40 (60).
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besagt die Gesetzesbindung, dass das Recht auch in der Krise nicht anders
angewandt und niemand bevorzugt wird.3¢ Bei den Corona-Eilverfahren
stand aber nicht die rechtliche Priifung im Vordergrund, sondern das Er-
gebnis. Zentral war es, die Mafinahmen nicht zu suspendieren und dem
Verordnungsgeber so bei seinem Pandemiemanagement nicht zu stéren.3¢”
Es waren die befiirchteten Folgen von suspendierenden Mafinahmen, die
den BayVGH im Rahmen seiner Spruchpraxis kreativ werden lief3en.868
Die Rechtsfindung gestaltete sich somit als vom Ergebnis her gedacht und
die Rechtsrason®® trat gegentiber der Staatsrdson in den Hintergrund.87°

Es musste demnach schlicht rechtmaflig sein, was nicht rechtwidrig sein
durfte 8!

2. Die (Nicht-)Entscheidungspraxis des BVerfG

Auch die Entscheidungspraxis des BVerfG hat Auffilligkeiten ergeben, wel-
che die Annahme eines dispensierten Rechtsstaats stiitzen - ausschlagge-

866 Vgl. auch Kemper/Drautzburg, JZ 2022, 414 (415) unter Hinweis auf den Vortrag
von Paulus im Rahmen der 65. Bitburger Gespriche, der betonte, dass es die Rolle
der Gerichtsbarkeit in Krisen sei, ,das Krisenrecht an den Mafistaben des Normal-
zustandes zu messen”.

867 Ahnlich Degenhart, https://www.mmwarburg.de/export/sites/warburg-bankha
us/.galleries/downloads/geschaeftsberichte/Beobachtungen_No22.pdf, 3 (12)
(Stand 21.09.2023), der die eindimensional ausgerichtete Entscheidungsfindung ori-
entiert an der Zielvorgabe der Bekdmpfung der Infektionszahlen betont; Liike, JoR,
70/2022, 609 (632), stellt darauf ab, dass das Ergebnis durch die summarische
Rechtspriifung préjudiziert sei.

868 Auch die ,Signalwirkung® eines stattgebenden Beschlusses konnte ausschlaggebend
gewesen sei, wie beispielsweise die Entscheidung des VG Koln, Beschl. v. 09.04.2020
- 7 L 701/20, BeckRS 2020, 9068, Rn.17, zeigt, das unter Berufung auf diese eine
Versammlungsgenehmigung versagt. Siehe auch Fleischfresser in Kluckert IfSG, §13
Rn.25a, der davon ausgeht, dass Verwaltungsgerichte Prazedenzfille vermeiden
wollten; Kraft, JoR, 70/2022, 547, (558). Auch die Wirkung einer suspendierenden
Entscheidung diskutierend, aber dennoch die Ausgangsbeschrankung suspendie-
rend, VerfGH Saarl, Beschl. v. 28.04.2020 — 7/20, BeckRS 2020, 7053. Der VerfGH
Saarl. stellt letztlich darauf ab, dass einer etwaigen negativen Signalwirkung durch
entsprechende Informationspolitik begegnet werden kénne.

869 Vgl. Kdgi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, S. 149 mwN.

870 Zu diesem Phianomen umfassend Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl in der
Rechtsfindung, 1972.

871 Leitmeier, DOV 2020, 645 (652); ahnlich, aber plakativer Volkmann, FAZ w.
06.05.2020: ,Wenn die Justiz der Herde folgt*
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bend hierfiir sind besonders sein Riickzug und Schweigen zu wesentlichen
Fragestellungen.8”2 Zwar gab es richtungsweisende Entscheidungen, die das
Pandemiemanagement und die Gerichtstatigkeit wesentlich in Richtung
der Freiheitsbetitigung beeinflussten.” Letztendlich aber hat sich das
hochste deutsche Gericht seiner ihm generell und auch (womdglich sogar
besonders) in Krisenzeiten zukommenden Verantwortung als Hiiter der
Verfassung entzogen. Dies erscheint bewusst geschehen zu sein und erfolgte
mittels einer Beschrankung des Gerichts auf die Anwendung der Doppel-
hypothese®”. Diese ebnet den Weg fiir eine vom Rechtlichen losgeloste®”>
Folgenabwiégung und ist somit auch fiir pragmatische und eigene Erwagun-
gen®7¢ offen. Es reicht die Feststellung von offenen Erfolgsaussichten, wobei
die Hiirde hierfiir nicht hoch und auch nicht nachpriifbar ist. AufSerdem
verneinte das BVerfG die Voraussetzungen des § 90 II 2 BVerfGG, wonach
das Gericht auch ohne Erschopfung des Rechtswegs iiber eine Verfassungs-
beschwerde entscheiden konnte, wenn sie von allgemeiner Bedeutung ist
oder wenn dem Beschwerdefiihrer ein schwerer und unabwendbarer Nach-
teil entstiinde.8”

Selbstverstandlich hatte das Gericht aber auch eine summarische Prii-
fung durchfithren und den Rahmen zulédssiger Pandemiemafinahmen vor-
geben konnen, wie dies beispielsweise auch beim Versammlungs- oder
Gottesdienstverbot geschah.8’8 Moglichkeiten, die Eckpfeiler von zuldssigen
Regelungen vorzugeben, wie es sich wohl die Bevolkerung und auch die
Instanzgerichte gewiinscht hétten, hitte es gentigend gegeben.8”°

872 Lepsius, JOR, 69/2021, 705 (752) duflert die Vermutung, dass sich das BVerfG die
Corona-Verfahren ,vom Halse“ hélt; Schoch, NVWZ 2022, 1 (4) spricht im Zusam-
menhang mit der Eilentscheidung des BVerfG zur Bundesnotbremse (Fn.151) von
einer ,Rechtschutzverweigerung durch das BVerfG*

873 Insbesondere die Entscheidungen zum Gottesdienstverbot, Kap. 3, A. III. 3 und die
zum Versammlungsverbot, Kap. 3, A. IV. 4.

874 Kap.2,C.1IL L a).

875 Natiirlich konnen rechtliche Erwdgungen abstrakt miteinflielen in die Entschei-
dung; die Erfolgsaussichten einer Verfassungsbeschwerde werden aber grundsitz-
lich ausgeblendet.

876 Liike, JoR, 70/2022 609 (615) mwN.

877 BVerfG Entsch. v. 03.06.2020 - 1 BvR 990/20, BeckRS 2020, 11760.

878 Zu den beiden Entscheidungen siehe Kap. 3, A. III. 3 (Gottesdienstverbot) und
Kap. 3, A. IV. 4 (Versammlungsverbot).

879 Was angesichts dessen, dass es zu Beginn kein ausreichendes einfaches Recht gab,
sicherlich nicht leicht gewesen wire. Absolute Grenzen oder Regelungsauftrige an
den Gesetzgeber hitte es dennoch aussprechen konnen. Zum Problem, Recht zu
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Die Verantwortung wurde aber bewusst nicht geschultert und somit
waren es die Fachgerichte, die Beurteilungsmafistabe entwickelten und sich
mit teilweise schwierigen grundrechtlichen Fragestellungen konfrontiert
sahen, vor deren Losung sie sich dann aber scheuten. Zentrale verfassungs-
rechtliche Fragestellungen wurden daher nicht gelost, woran das BVerfG
beteiligt ist.880

3. Die (Nicht-)Entscheidungspraxis des BayVerfGH

Wie bereits festgestellt,38! nahm auch der BayVerfGH trotz seiner stattge-
benden Entscheidung, die eine eher unbedeutende Mafinahme betraf,382
nur eine Randstellung wéihrend der Corona-Pandemie ein - und dies im
Vergleich zum BVerfG sogar noch in ausgepréagterer Form.

Auffillig ist dabei, dass der BayVerfGH in nur fiinf Verfahren zu einer
Entscheidung gelangte und die anderen Verfahren sich erledigten oder
zuriickgenommen wurden. Dies geschah wohl nicht zuletzt auch wegen
der Mitteilung des Gerichts, in dem eine Riicknahme nahegelegt wurde,
verkniipft mit dem zweifelhaften Hinweis, andernfalls eine Gebiihr in Hohe
von bis zu 1.500 Euro auferlegen zu konnen.®8® Durch diese Praxis hat
sich der BayVerfGH bewusst der Chance entzogen, rechtliche Mafistibe
(mit) zu setzen, und somit ebenfalls das Vertrauen in den Rechtsstaat ge-
schwicht, insbesondere da es faktisch nicht mehr méglich war, eine erneute
Auseinandersetzung in der Sache herbeizufiihren.

sprechen, wenn es kein Recht mit konkreten Handlungsmaf3stdben gibt, Papier,
GewArch 2022, 350 (354).

880 Kritisch zur Zuriickhaltung des BVerfG Papier, GewArch 2022, 350 (355). Siehe
auch Sehl, LTO v. 28.09.2021, unter Hinweis auf die Diskussionsrunde ,,Corona und
Rechtsstaat®, abrufbar unter https://berliner-anwaltsverein.de/de/veranstaltungen/z
uhoeren-mitreden/articles/zuhoeren-mitreden.

881 Kap.3,D. I

882 Der BayVerfGH setzte die Ordnungswidrigkeitbewehrung hinsichtlich der Regelung
zum Abstandhalten bei der Sportausiibung aufSer Vollzug, Kap. 3, B. IL. 2.

883 Kap.3,D.II. 2.
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4. Die Verwaltungsgerichte

Die Verwaltungsgerichte agierten wie bereits dargestellt®¥* nicht im Krisen-,
sondern im Normalmodus. Sie zeigten mehr Mut zur Entscheidung. Auch
verwarfen sie Ofters inzident die zugrundeliegende Norm. Insbesondere
scheuten die Verwaltungsgerichte keine umfassende Priifung und verlager-
ten diese gerade nicht auf das Hauptverfahren. Politische Verflechtungen
oder Intentionen sind den Entscheidungen somit auch nicht zu entnehmen.
Ausgehend von diesem Normalmodus, kann man sagen, dass die Verwal-
tungsgerichte ihrer Kontrollaufgabe im Gefiige des Rechtsstaates auch wih-
rend der Krise nachkamen und sich diese daher als resilient erwiesen.

5. Exkurs: Zusammenarbeit Judikative und Exekutive

Die Anfangszeit war auch geprigt von einer Zusammenarbeit zwischen
Exekutive und Judikative. Vor allem anhand der Rechtsetzungsschwierig-
keiten zu Beginn lésst sich veranschaulichen, wie der 20. Senat die Bayeri-
sche Staatsregierung geradezu an die Hand nahm.

a) Rechtsetzungsschwierigkeiten

Ruft man sich die Rechtsetzungsschwierigkeiten zu Beginn in Erinnerung,
lasst sich folgende Entwicklung festmachen:

Zunichst entschied das VG Miinchen in zwei Fillen, die Ausgangsbe-
schrinkungen in Form der Allgemeinverfiigung®®® seien rechtswidrig.38¢

884 Kap.3,D. V.

885 Weswegen sich der Verordnungsgeber zunéchst fiir eine Allgemeinverfiigung ent-
schied anstelle einer Verordnung gem. § 32 IfSG, ist nicht ganz klar. Ausschlag-
gebend konnte die einfachere Verkiindungsmoglichkeit gewesen sein, hierzu Hei-
nig/Kingreen et al., JZ 2020, 861 (871). Auch konnte die Wahl einer Allgemeinverfii-
gung bewusst geschehen sein, um die inter-partes-Wirkung (siehe Kap. 2, C. L. 1;
kritisch zu der Wirkung siehe Herold, DVBI. 2021, 1604; Schenke, NVwZ 2022, 273;
Stepanek, NJW 2021, 778) von etwaigen Gerichtsentscheidungen zu nutzen, wo-
durch die Allgemeinverfiigung fiir die Nicht-Klagenden in Bestandskraft erwachst.
Allerdings tiberzeugt dies auf einen zweiten Blick nicht, da die Allgemeinverfiigung
zu Beginn ohnehin nur fiir zwei Wochen befristet war, so dass es auf die Bestands-
kraft nach Verstreichen der I-monatigen Klagefrist, § 74 I 1 VwGO, ohnehin nicht
ankommt. Auch die Reaktion auf Entscheidungen der Verwaltungsgerichte zeigt,
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Anschlieflend wurde die Ausgangsbeschriankung in eine Verordnung tiber-
fithrt, wobei eine Riickwirkung und eine Bufigeldbewehrung angeordnet
wurden.8” Nachdem diese Riickwirkung wegen des Riickwirkungsverbots
bewehrter Normen von den Antragstellern angegriffen wurde, stellte der
BayVGH fest, die Verordnung sei iiberhaupt nicht wirksam bewehrt wor-
den.38 Zudem kldrte er die Rechtsnatur des Abstandsgebots und machte
deutlich, dass dieses nur ein Apell sei, wodurch es auch nicht®® wirksam
bewehrt werden konne. Es folgte die Phase, in der der Verordnungsgeber
versuchte, die Voraussetzungen fiir eine wirksame Bewehrung umzusetzen,
allerdings dann vor der Hiirde des Art. 51 II LStVG a.F. stand, wonach eine
zwingende Verdffentlichung im GVBI. vorgesehen war. Der Verordnungs-
geber bediente sich daher des Mittels der Notbekanntmachung, deren Vor-
aussetzungen der BayVGH jedoch wiederum anzweifelte.® Zwar wurden
noch insgesamt vier weitere Notbekanntmachungen®! erlassen, doch wur-
de parallel auch eine Gesetzesdnderung initiiert,3%? die die Voraussetzungen
fiir Notbekanntmachungen erleichterte und auch das zwingende Erforder-
nis einer Veréftentlichung bewehrter Verordnungen im GVBL. abschaftte.

dass der Verordnungsgeber diesen Grundsatz gerade nicht nutzte, Kap. 4, K. Zudem
hatte der Verordnungsgeber bereits frith die Méglichkeit von Allgemeinverfiigun-
gen in die VerdffBek (Anderung der VerdffBek mit Bekanntmachung der Bayeri-
schen Staatsregierung vom 10.03.2020, BayMBI. 2020 Nr. 114) mit aufgenommen, § 5
VeroffBek. Der Verordnungsgeber schien daher zu Beginn davon auszugehen, dass
er nun mehr vermehrt auf Allgemeinverfiigungen erlassen werde — was auch fiir
viele andere Bereiche zutreffend war. Aulerdem war dem Verordnungsgeber zu Be-
ginn - wie allen — noch nicht bewusst, welch umfassende Regelungen die Pandemie
erforderlich machen wiirde und fiir wie lange (die anfanglichen Mafinahmen waren
optimistisch teilweise nur fiir zwei Wochen befristet). Die Allgemeinverfiigung wur-
de so zum Mittel der Wahl.

886 VG Miinchen Beschl. v. 24.03.2020 - M 26 S 20.1252, BeckRS 2020, 6126; Kap. 3, A.
I.3.b) aa).

887 Kap.4,A.1.2.

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

889 Genauer gesagt: nur unter weiteren Bedingungen und nur im konkretisierten Ein-
zelfall.

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

891 BayMBL. 2020 Nr.192 (EQV), BayMBL. 2020 Nr. 205 (2. BayIfSMV), BayMBI. 2020
Nr.210 (Anderung 2. BaylfSMV: MNB als Pflicht ausgestaltet), BayMBI. 2020
Nr. 225 (Anderung 2. BayIfSMV: Anpassungen 800m*-Regelung).

892 Kap.4,D. 1.
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Letztendlich gab der BayVGH mit diesem Entscheidungsmuster dem
Freistaat Bayern eine Anleitung, wie Verordnungen wirksam bekannt ge-
macht und bewehrt werden, mit auf den Weg, auch wenn diese Erwéigun-
gen nicht entscheidungstragend waren. Diese Hinweise konnte der Freistaat
auch nutzen und entsprechende Anderungen in die Wege leiten.

b) Darstellung in der Offentlichkeit

Dank der gerichtlichen Entscheidungsmuster zugunsten des staatlichen
Handelns konnte die Staatsregierung ihre Mafinahmen 6ffentlich gut recht-
fertigen, woran einmal mehr die Zusammenarbeit zwischen Judikative und
Exekutive deutlich wird. Die Staatsregierung verwies dabei zur Stiitze ihres
Kurses hiufig und auch ausschweifend auf ihre bisherige Gewinnquote vor
Gericht. Beispielsweise duflerte sich der Bayerische Ministerprasident Séder
am virtuellen Parteitag der CSU vom 22.05.2020 wie folgt:3%3

sJede dieser Einschrankungen wurde iibrigens beklagt. Jede, jedenfalls
bis im Moment, hat vor den Verfassungsgerichten Bestand gehabt. D.h.
noch kein einziger Verfassungs-verstof§ wurde weder vom Bundesverfas-
sungsgericht noch vom Bayerischen Verfassungsgerichtshof bestatigt.

Auch im Rahmen eines Interviews wihrend ,,ARD Extra zur Corona-Lage®
vom 25.05.2020 griff der Ministerprasident auf die Gewinnquote bei den
Gerichten zuriick und behauptete da-bei — entgegen des gingigen Modells
der in rechtlicher Hinsicht sehr oberflichlichen Doppelhypothese3** - eine
sehr intensive Priifung seitens der Verfassungsgerichte:8%

Vor jedem Verfassungsgericht iibrigens haben all die Mafinahmen bis-
lang Bestand gehabt. Und Verfassungsrichter priifen sehr genau und sehr
intensiv die Eingriffe.*

893 Abrufbar unter https://www.youtube.com/watch?v=SPM6EVIGtpY (Stand
30.05.2022), ca. Minute 11:43.

894 Hierzu Kap. 2, C. III. 1 und Kap. 3, D. L. 5. a).

895 Abrufbar unter https://www.youtube.com/watch?v=ntwKRxfDFpo (Stand
30.05.2022), ca. Minute 10:52.
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Und letztlich stutzte er sich auch im Rahmen der Pressekonferenz vom
16.06.2020 darauf:8¢

»Die gesamte Strategie war richtig. Wir sind iibrigens auch immer besta-
tigt worden. Auch das haben wir jetzt einmal ausgewertet. Wir haben
insgesamt 98 % Prozent aller Gerichtsverfahren und Entscheidungen, die
waren, es waren insgesamt iiber 300 die gemacht worden sind, haben
wir gewonnen. 344 Verfahren waren, sieben Fille, vor allem die unteren
Instanzen waren es, haben mal anders entschieden. Aber insgesamt nur
zwei Prozent haben anders entschieden. Alle obersten Gerichte haben
immer wieder den Kurs quasi bestdtigt. Das heifit es war nicht nur
medizinisch richtig, es war auch juristisch glaub ich vertretbar und ver-
héltnismafig.*

Und auch Staatskanzleichef Herrmann verteidigte die Mafinahmen der
Regierung unter Hinweis auf die Gerichtsentscheidungen ausfiithrlich im
Rahmen einer Pressekonferenz vom 23.06.2020:5%

JWir haben 350 Klageverfahren bei unterschiedlichen Gerichten, beim
Bundesverfassungsgericht, beim Bayerischen Verfassungsgerichtshof,
beim Bayerischen Verwaltungsgerichtshof und erstinstanzlichen Gerich-
ten, 350 Verfahren sind eine ganze Menge. Aber wenn man sieht, es gibt
13 Millionen Einwohner, ist es nicht so viel. Wir haben hohe Akzeptanz
der Mafinahmen in der Bevolkerung, ist legitim, Mafinahmen des Staates
durch Gerichte tberpriifen zu lassen. 350 Verfahren aktuell, 230 sind
erledigt, sprich in denen Entscheidungen getroffen wurde, es wurde
zuriickgenommen, fiir erledigt erklart oder andere Arten, wie in den
Verfahren verfahren werden kann. Es waren elf Eilantrage beim BVerfG,
hier wurden alle vom Freistaat gewonnen, Entscheidungen bisher ergan-
gen, davon war eine, wo der Freistaat in Teilen verloren hat, es geht um
die Buf3geldanordnungen beim Abstand beim Sport. Eher eine Randfra-
ge, nicht eine zentrale Frage, alle Normkontrollverfahren, 160 sind erle-

896 Abrufbar unter https://www.br.de/mediathek/video/rundschau-extra-1255-1606
2020-corona-massnahmen-soeder-verkuendet-weitere-lockerungen-av:5ee7777b
948ec00014486b12 (Stand 12.08.2022), ca. Minute 05:28. Anmerkung: Zu diesem
Zeitpunkt hatte bereits der BayVGH die 800m*-Regelung fiir verfassungswidrig er-
klart und auch der BayVerfGH eine Mafinahme als offensichtlich verfassungswidrig
suspendiert, hierzu Kap. 3, B. IL. 2. Ein Begriindungsversuch fiir die abweichende
Statistik in der hiesigen Arbeit wurde bereits gegeben, Kap. 3. D. V. 2. b) bb).

897 Abrufbar unter https://www.youtube.com/watch?v=wF2VheRqFCk (Stand
12.08.2022), ca. Minute 31:31.
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digt, zwei hat der Freistaat nicht gewonnen. Wegen der 800m?-Grenze,
wegen der Differenzierung unter und iiber 800, das andere war die Uhr-
zeit bei Gaststdtten, was Sie meinten, 22 und 23 Uhr. Die Themen hatten
wir ohnehin vor zu dndern, weil wichtiger Punkt, unsere Mafinahmen
haben wir immer auf zwei Wochen befristet und am Infektionsgeschehen
die Verhdltnisméfligkeit gepriift, das ist aus meiner Sicht der Grund,
warum der Freistaat bisher fast alle Verfahren gewonnen hat. Vor dem
Verwaltungsgericht gibt es 127 Verfahren, 93 sind erledigt. Sechs davon,
das sind immer die Verfahren, die nicht die Verordnung als solche aushe-
beln, sondern im individuellen Fall entscheiden, wo der Kldger, der klagt,
Recht bekommt oder nicht, aber es keine Breitenwirkung hat, hier hat
der Freistaat sechs Verfahren nicht gewonnen. Es ging um die elektiven
Eingriffe in die Allgemeinverfiigung, Personal und EMS-Training und
einmal Kita, das sind die Verfahren, die wir hatten. Man kann nicht von
reihenweise oder sonstigen Ubertreibungen ausgehen, von denen Herr
Hagen ausgeht, ich habe versucht, es ins Verhaltnis zu setzten [...].

Die Bayerische Staatsregierung nutzte die Gewinnquote der Verfahren -
wie man sieht, teilweise auch aufwendig differenziert dargestellt — 6ffentlich
als Bestarkung des eigenen Kurses.

c) Personelle Besetzung der Verwaltungsgerichte und des StMGP

Ein fader Beigeschmack kommt auf, wenn man die personelle Besetzung
der Verwaltungsgerichte und des StMGP ansieht. Denn hier offenbart sich
eine enge Verflechtung:

Laut StMI wurden im Zeitraum vom 23.03.2021 bis 30.06.2021 insgesamt
22 Proberichter:innen und 4 Richter:innen (im Folgenden einheitlich ,Ver-
waltungsrichter:innen®) der sechs bayerischen Verwaltungsgerichte an das
StMGP abgeordnet, also an den Verordnungsgeber. Die langste Abordnung
dauerte dabei 228 Tage, die kiirzeste 19. Im Schnitt verweilten die Verwal-
tungsrichter:innen gut 70 Tage am StMGP. Die Abordnung diente dabei
als tempordre Verstarkung zur Bewiltigung der Corona-Pandemie.8%® Das
StMI erklart auf Nachfrage, dass es zu keinen Abordnungen aus anderen

898 Auskunft des StMI vom 25.01.2022.
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Ressorts an das StMGP kam. Versetzungen (sic)?®® an das StMGP seien
aber auch bereits vor der Corona-Pandemie im Rahmen einer zweijahrigen
Rotation tiblich gewesen.

Es ist verstandlich, dass es im StMGP zu einem kurzfristigen und auch
Personalbedarf angesichts der Corona-Pandemie kam. Allerdings mutet
es befremdlich an, dass es zu Abordnungen ausgerechnet von Verwaltungs-
richter:innen (Ressort StMI) kam. Es stellt sich daher die Frage, ob nicht
auch Jurist:innen anderer Ressorts hitten abgeordnet werden kénnen und
wieso es speziell Verwaltungsrichter:innen waren. Denn die Verwaltungs-
richter:innen wurden wohl auch eingesetzt in den Klageverfahren, d.h. sie
waren beispielsweise zustdndig fiir die Antragserwiderung des StMGP im
Rahmen von Corona-Gerichtsverfahren.®® Nach der Abordnung konnte es
daher maglich gewesen sein, dass die Verwaltungsrichter:innen selbst iiber
einen (freilich anderen) Coronaantrag zu entscheiden hatten, wenn sie
zuvor noch fiir die Mafinahmen im Rahmen von Erwiderungsschriften vor
dem BayVGH argumentiert hatten. Eine neutrale Befassung mit den Betei-
ligten ist in einem solchen Fall deutlich erschwert, wenn man kurz zuvor
in der beklagten Behorde selbst titig war und dort Antragserwiderungen
zugunsten des Verordnungsgebers formulierte.

Nun mag es zwar, wie es das StMI formuliert, tiblich sein, dass es zu
solchen Rotationen kommt. Eine gezielte Abordnung von Verwaltungsrich-
ter:innen wihrend einer Krise, noch dazu um Antragserwiderungen zu
formulieren, ist jedoch bedenklich. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass der
Personalbedarf offensichtlich auch den Bereich der Gerichtsverfahren am
StMGP betraf - spiegelbildlich waren daher auch die Verwaltungsgerichte
gefordert, deren Richter:innen jedoch abgeordnet wurden. Weswegen keine
Jurist:innen aus anderen Ressorts abgeordnet wurden, lasst sich nicht iiber-
zeugend begriinden.”%!

899 Ob tatsichlich Versetzungen gemeint waren, die, anders als eine Abordnung gem.
Art. 47 Bayerisches Beamtengesetz (BayBG), dauerhaft sind, Art.48 BayBG, ist
nicht klar.

900 Auskunft einer abgeordneten Proberichterin vom 14.09.2020.

901 Auch ein Verweis darauf, dass das StMI das personalstarkste Ministerium ist, wiirde
nicht erkldren, wieso es speziell Verwaltungsrichter:innen sein mussten. Denkbar
wiren auch Jurist:innen gewesen, die damals im StMI die Ministerialaufbahn absol-
vierten.
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V. Idealvorstellung vs. Realitdt

Wenn sich Gerichte wahrend einer akuten und insbesondere neuartigen
Krise, auf die das einfache Recht nicht vorbereitet ist, primdr am politi-
schen Kurs und an der Staatsrdson orientieren, wirft die Anschlussfrage
auf, ob dies angesichts der Bedrohung fiir die Gesundheit womdglich sogar
geboten war oder ob die Rechtsstaatlichkeit unbedingten Vorrang genieft.

1. Das Dilemma

Zu Beginn der Corona-Pandemie hatte das IfSG noch einen Zuschnitt,
der auf eine Pandemie dieses Ausmafles nicht passte.”?? Das Wissen tiber
das Virus war gering.®®® Die meisten Mafinahmen, und vor allem auch
sehr grundrechtsintensive, wurden auf Basis der Generalklausel erlassen,
wodurch deren Rechtswidrigkeit zumindest nicht fern lag, da Generalklau-
seln regelméflig nur leichtere Grundrechtsbeschrankungen rechtfertigen.”%4
Eine mehr als nur summarische Priifung hatte diesen Befund zu Tage
bringen konnen, mit der Konsequenz, dass ein Grofiteil der Mafinahmen
zu suspendieren gewesen wire, wiederum mit den entsprechenden magli-
chen Folgen fiir das Infektionsgeschehen. Aber nicht nur in Bezug auf den
Wesentlichkeitsgrundsatz gab es berechtigte Zweifel in Bezug auf einzelne
Mafinahmen, sondern auch bezogen auf ihre verhaltnisméfiige Ausgestal-
tung.

Fiir den BayVGH - besser: seine Richter:innen -, bestand somit eine
missliche Lage: Wenn sie zugunsten der Rechtsstaatlichkeit in rechtlicher
Hinsicht in umfassenderer Weise priifen und dabei zu dem Ergebnis ge-
langen, eine Mafinahme sei zu suspendieren, sehen sie sich mit den Fol-
gen dieser Suspendierung konfrontiert, d.h. im schlimmsten Fall mit dem
Tod von Menschen. Priifen sie zum Schutz von Menschenleben nur ober-

902 Vgl. auch BayVGH Beschl. v. 29.05.2020 - 20 NE 20.1165, BeckRS 2020, 10750,
Rn. 15.

903 Erwidhnenswert in diesem Zusammenhang auch Abdulsalam, JoR, 69/2021, 487
(495), die darauf hinweist, dass es sich bei den Coronagerichtsentscheidungen stets
um Risikoentscheidungen handelte; Liike, JoR, 70/2022, Heft 1, 609 (618 f.).
Trute, GSZ 2020, 93; ders., jM 2020, 291. Voffkuhle in Kortmann/Schulze (Hrsg.),
Jenseits von Corona, 205, lenkt den Blick auf die Probleme, die mit Prognoseent-
scheidungen einhergehen.

904 Zu diesem Grundsatz bereits Fn. 851.
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flachlich und bedienen sich alternativer Entscheidungsmuster wie die hier
beschriebenen, setzen sie sich dem Vorwurf aus, effektiven Rechtschutz,
Art.19 IV GG, zu vereiteln und teilweise schwerstwiegende Grundrechts-
eingriffe zu dulden.”%

Entsprechend frustriert duflerten sich Rechtsanwilt:innen tiber die Si-
tuation an Gerichten: Thre Argumente finden kein Gehor, Rechtsschutz sei
nur eine ,Illusion*%® und ihre Antrdge wiirden ,niedergeschmettert“07.908
Umgekehrt duflerten sich Politiker:innen und Arzt:innen, wenn eine Maf3-
nahme suspendiert wurde: Der Ratsvorsitzende des Weltdrztebundes Mont-
gomery emporte sich iber ,kleine Richterlein?® die Corona-Mafinahmen
aufhoben, ebenso der CDU-Politiker Kretschmann, der sich echauffierte, er
misse sich mit den Gerichten herumschlagen®?.°!!

Die Zitate deuten es bereits an - Der BayVGH steckte in einer Zwick-
miihle.

905 An der Stelle sei auch angemerkt, dass das BVerfG, Beschl. v. 21.04.2021 -1 BvR
683/21, BeckRS 2021, 10296, die summarische Priifung wahrend der Corona-Pande-
mie fur mit Art.19 IV GG vereinbar hielt, ohne sich damit auseinanderzusetzen,
dass Rechtschutz in der Hauptsache zu spit kime, die meisten Grundrechtsverlet-
zungen bis zur Hauptsacheentscheidung irreversibel verletzt wiren und auch nicht
immer monetidr entschadigt werden kénnen. Allgemein auf die diffuse Priifung des
BVerfG im Rahmen von Eilverfahren hinweisend Liike, JoR, 70/2022, 609 (615)
mwN.

906 Hamed/Stibi, Einspruch FAZ v. 30.03.2021.

907 Volkmann, VerfBlog v. 03.04.2021, unter Verweis auf gefithrte Gespriche mit An-
wilt:innen.

908 Umfassend und aus Praktiker:innensicht siehe das Symposium des Berliner Anwalt-
vereins, nachzuhéren unter https://berliner-anwaltsverein.de/de/veranstaltungen/z
uhoeren-mitreden/articles/zuhoeren-mitreden (Stand 21.09.2023).

909 https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/richterlein-frank-ulrich-montgomery-vo
n-aerztekammer-geruegt-17709127.html (Stand 21.09.2023).

910 https://www.t-online.de/nachrichten/deutschland/id_89612338/corona-regeln-rich
ter-sauer-ueber-aussage-von-winfried-kretschmann.html (Stand 21.09.2023).

911 Vgl. auch Papier, GewArch 2022, 350 (350), der Zitate von Politiker:innen listet, die
der Exekutive am liebsten einen Freifahrtsschein ausstellen wollen wiirden. Im Ub-
rigen wurde nicht nur in Bezug auf die Gerichtsbarkeit die Frage nach richterlicher
Zuriickhaltung diskutiert. In der Rechtswissenschaft entspann sich sogar eine um-
fassende Diskussion dariiber, ob sich diese in der akuten Krise tiberhaupt kritisch
auflern solle; noch dazu ,aus der Komfortzone des heimischen Arbeitszimmers®
(Kriiper, VerfBlog v. 02.04.2020) heraus. Zur Rolle der Rechtswissenschaft, speziell
der Verfassungsrechtswissenschaft, in der (Corona-)Krise, Feichtner, VerfBlog v.
04.04.2021; Heinig/Kingreen et al., JZ 2020, 861; Lepsius, VerfBlog v. 30.03.2021;
Thym, VerfBlog v. 05.04.2021. Dafiir pladierend, sich erst nach der Krise zu dufiern
und wihrend der Krise von der Praxis zu lernen, Windhdfel, JZ 455 (457); aA u.a.

236

(o) ENR


https://berliner-anwaltsverein.de/de/veranstaltungen/zuhoeren-mitreden/articles/zuhoeren-mitreden
https://berliner-anwaltsverein.de/de/veranstaltungen/zuhoeren-mitreden/articles/zuhoeren-mitreden
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/richterlein-frank-ulrich-montgomery-von-aerztekammer-geruegt-17709127.html
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/richterlein-frank-ulrich-montgomery-von-aerztekammer-geruegt-17709127.html
https://www.t-online.de/nachrichten/deutschland/id_89612338/corona-regeln-richter-sauer-ueber-aussage-von-winfried-kretschmann.html
https://www.t-online.de/nachrichten/deutschland/id_89612338/corona-regeln-richter-sauer-ueber-aussage-von-winfried-kretschmann.html
https://berliner-anwaltsverein.de/de/veranstaltungen/zuhoeren-mitreden/articles/zuhoeren-mitreden
https://berliner-anwaltsverein.de/de/veranstaltungen/zuhoeren-mitreden/articles/zuhoeren-mitreden
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/richterlein-frank-ulrich-montgomery-von-aerztekammer-geruegt-17709127.html
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/richterlein-frank-ulrich-montgomery-von-aerztekammer-geruegt-17709127.html
https://www.t-online.de/nachrichten/deutschland/id_89612338/corona-regeln-richter-sauer-ueber-aussage-von-winfried-kretschmann.html
https://www.t-online.de/nachrichten/deutschland/id_89612338/corona-regeln-richter-sauer-ueber-aussage-von-winfried-kretschmann.html
https://doi.org/10.5771/9783748944911-195
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Der Rechtsstaat wiahrend der Corona-Krise
2. Die Losung des BayVGH

Die Untersuchung hat gezeigt, dass sich der BayVGH mehrmals kritisch
hinsichtlich der Ausgestaltung mancher Mafinahmen dufierte und er bereits
frith eine strenge Evaluierungspflicht statuierte — die von ihm aber nicht
entsprechend kontrolliert wurde, sondern reines Lippenbekenntnis blieb.”'?
Der BayVGH entschied sich somit dafiir, sich an den mdglichen Folgen
eines stattgebenden Beschlusses zu orientieren, was zu Lasten der Rechts-
staatlichkeit ging. Damit der Dispens nicht zu gravierend ausfallt, versuchte
der BayVGH stellenweise, einen Mittelweg zu gehen und wies den Verord-
nungsgeber teils sehr deutlich auf die Rechtswidrigkeit hin, wodurch es zu
einer entsprechenden Anpassung der jeweiligen Norm kam.’3

3. Alternative?

Freilich konnte man fordern, dass die Gerichte stets allein auf Basis des
geltenden Rechts zu entscheiden und sich unbeeindruckt vom politischen
und gesellschaftlichen Geschehen zu zeigen haben. Ein solches Verstind-
nis wiirde den Fokus auf unbedingte Rechtsstaatlichkeit setzen und die
Gerichte auf eine strikte Kontrollfunktion beschrinken, aber eben auch
etwaige Folgen ihres Richterspruchs und auch die menschliche Seite von

Jestaedt/Kaiser, VerfBlog v. 31.03.2021, die Kritik im Kern zwar fiir zuldssig erachten,
aber eine sachliche Wortwahl anmahnen. Kingreen, VerfBlog v. 07.04.2021; Kuhle,
VerfBlog v. 06.04.2021; Miinkler, JoR, 69/2021, 535 (5351£.), die jedoch vor einer ,er-
heblichen Perspektivverengung“ warnt; Schuppert, JoR 69/2021, 439 (444), der zur
wverhdltnisméfligen® Wortwahl aufruft. Umfassend und auch kritisch zum Thema
»Antikritik wihrend der Pandemie Kingreen in Huster/Kingreen, Hdb. InfSchR,
Kap. 1 Rn. 146 ff mwN; ders. VerfBlog v. 07.04.2021, Zu den Wirkungsbedingungen
verfassungsrechtlichen Argumentierens Hase, JZ 2020, 697.

912 Bemerkenswert daher VerfGH Saarl, Beschl. v. 28.04.2020 - 7/20, BeckRS 2020,
7053, der noch innerhalb der ersten drei Monate die Ausgangsbeschrinkungen
teilweise fir verfassungswidrig erklirte und dies mit einer hoheren Rechtferti-
gungslast mit Verstreichen der Zeit begriindete. In diesem Zusammenhang auch
erwiahnenswert die Sondervoten Seegmiillers und Schonrocks, BerlVerfGH Beschl.
v. 14.04.2020 - VerfGH 50 A/20, BeckRS 2020, 5851, die bereits sehr frith die
Ausgangsbeschrankungen in Berlin mangels Eignung und Erforderlichkeit fir ver-
fassungswidrig hielten. Die Richter:innen argumentierten, dass Eingriffe in den
Kernbereich der privaten Lebensgestaltung unzuléssig sind und daher im gewissen
Rahmen Infektionen von Verfassung wegen hinzunehmen seien.

913 Zu den Reaktionen Kap. 4.
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Richter:innen ausblenden und in ihnen reine ,Subsumtionsautomaten
sehen. Uberdies finde dieses Verstandnis jedenfalls immer dort seine Gren-
ze, wo es, wie so oft, unterschiedliche, aber jeweils vertretbare Antworten
auf eine Rechtsfrage gibt.o>

Wenn man aufgrund ihres iiberragenden Stellenwerts fiir Rechtsstaat-
lichkeit um jeden Preis pladiert, muss man sich angesichts der Bedrohungs-
situation, die einen auch selbst betreffen konnte,*'® aber ehrlich die Frage
stellen, ob man in der entsprechenden Situation nicht auch dhnlich agiert
hitte wie der 20. Senat, der letztinstanzlich iiber Corona-Verordnungen
entschied. Hitte man - ohne genauere Kenntnisse iiber das Virus®” und zu
Beginn einer globalen Krise - ein eigenes Pandemiebekampfungskonzept
entwickelt und das aktuelle als unverhiltnismaf3ig oder unschliissig suspen-
diert?”!® Hitte man, wenn man einen Formfehler entdeckt, tatsdchlich die

914 Hauser, JUSTIZ Nr.107, 151 (153).

915 Mit dem Blick auf Alternativen geht auch die Frage einher, ob Gerichte Verant-
wortung (mit)tragen fiir die Folgen ihres Richterspruchs. Explizit erwogen und
gemeinhin auch bejaht wird eine solche Folgenverantwortung fiir das BVerfG,
welches als Verfassungsorgan die Folgen seines Rechtsausspruches im Rahmen der
Verfassungsauslegung zu beriicksichtigen habe, Ausfiithrlich Isensee in HStR XII,
§268 Rn.103ff. Auch die Rechtsprechung des BVerfG, einen Verfassungsverstof3
nur festzustellen, anstatt das Gesetz fiir nichtig zu erkléren, ist Ausdruck von Fol-
genverantwortung, sollen damit schliefSlich unertrégliche Rechtsfolgen vermieden
werden, die durch eine Nichtigerklarung entstiinden, siehe Lower in HStR III, § 70
Rn. 120 f. Ob diese Uberlegungen auch auf die verwaltungsgerichtlichen Instanzge-
richte {ibertragbar sind, vor allem in Verfahren gem. § 47 VI VwGO, in denen es
auch um verfassungsrechtliche Fragestellungen geht und im Rahmen derer Normen
mit erga-omnes-Wirkung verworfen werden, dariiber lasst sich streiten. Auf die Ver-
antwortung der Gerichte fiir die staatliche Krisenbewdltigung verweisend, Klafki,
JOR, 69/2021, 583 (595); Seiler, JZ 2021, 924 (929). Vgl. auch Kdammerer/Jischkowski,
GesR 2020, 342, die darauf hinweisen, dass stets auch die rechtspolitischen Folgen
zu bedenken seien, im Falle der Stattgabe eines Antrags gegen Corona-Mafinahmen
sei daher auch zu beriicksichtigen, dass der damit ,entweichende Freiheitsgeist
schwer wieder in die Flasche (durch verbesserte Regelungen) bekommen® zu sei.
Umfassend zur Thematik der Folgenverantwortung und Auseinandersetzung mit
den verschiedenen Ansichten Sendler, Fn. 362, 113.

916 Den Aspekt der Selbstbetroffenheit hervorhebend Kingreen in Huster/Kingreen,
Hdb. InfSchR, Kapitel 1, Rn. 147, der zu Recht darauf hinweist, dass individuelle
Lebensumstidnde den rechtlichen Zugriff auf die Pandemie pragen; ders., VerfBlog v.
07.04.2021.

917 Kritisch zu diesem Argument Kruschke, NVwZ-Extra, 9/2022, 1 (4f.), der den Ge-
richten unkritisches Vorgehen vorhalt.

918 Ahnlich auch Papier, Umgang mit der Corona-Pandemie, APuZ 2020; drastisch
auch Steiner, DVP 7/21, 257, der davon spricht, dass die Gerichte wohl verstanden
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Regelung ausgesetzt oder nicht ebenfalls die Heilung abgewartet? Man
stelle sich nur mal kurz das Szenario vor, dass wesentliche Pandemiemaf3-
nahmen unter einer bis dahin noch v6llig unbekanntem Bedrohungslage
suspendiert worden wiéren, noch dazu wegen eines Formfehlers.®?® Hitte
das Vertrauen in die Gerichte und den Rechtsstaat dann womdglich nicht
ebenso Schaden genommen wie bei der vom BayVGH gewihlten Alternati-
ve?

Es zeigt sich demnach, dass das eine das andere zu gefihrden schien:
Unbedingte Rechtsstaatlichkeit wire potentiell zu Lasten von Menschen-
leben gegangen; unbedingter Schutz von Menschenleben erforderte das
Umschiffen problematischer rechtlicher Fragestellungen, was wiederum zu
Lasten der Rechtsstaatlichkeit ging.

4. Wiirdigung

Die Frage danach, wie man dieses Dilemma aufl6st, d.h. ob man nun ,rich-
tigerweise“ Menschenleben riskieren oder aber rechtsstaatliche Standards
verletzen soll, ldsst sich nicht zufriedenstellend beantworten. Der BayVGH
hat sich dafiir entschieden, rechtstaatliche Anforderungen voriibergehend
zu vernachlédssigen und hat dafiir potentiell Leben gerettet. Es wire auch
andersherum denkbar gewesen, mit Betonung auf der Rechtstaatlichkeit,
deren unbedingtem Schutz die Dritte Gewalt verpflichtet ist - dann aber
womdglich um den Preis von Menschenleben.

ODb man sich angesichts der Bedrohung in Krisensituationen Ausnahmen
von der Rechtsstaatlichkeit erlauben kann und mit welchen (langfristigen)
Kosten, ist schwer zu beurteilen. Hier liefle sich dartiber nur spekulieren.
Eine eindeutige Antwort gibt es nicht. Die mdglichen Konsequenzen eines
stattgebenden Beschlusses, mit denen sich die Richter:innen konfrontiert
sahen, machen die Flucht in spezielle Entscheidungsmuster zu Beginn

hatten, dass die Grundrechte unversehrt zuriickkehren wiirden, die Toten hingegen
nicht.

919 In eine dhnliche Richtung gehend Volkmann, VerfBlog v. 20.03.2020, der darauf
hinweist, dass es gerade zu Beginn einer Krise kein Verwaltungs- oder Verfassungs-
gericht riskieren wiirde, eine Mafinahme zu beanstanden. Siehe auch Seiler, JZ 2021,
924 (929), der angesichts der weitreichenden Konsequenzen bspw. in Form einer
Verunsicherung der Bevélkerung von einer gewissen Uberforderung der Richter
spricht. Lepsius, JoR, 69/2021, 705 (746) spricht schlicht davon, dass die Gerichte
von diesen Faktoren beeindruckt gewesen zu sein schienen.

239

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748944911-195
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 5: Interpretation

der Krise somit zwar nicht automatisch geboten, jedenfalls aber nachvoll-
ziehbar.”?° Zu Recht daher die Mahnung, dass man gut daran tite, seine
»Erwartungen, was Recht generell leisten kann, anzupassen’, °2! um so Ent-
tauschungen in der akuten Krise vorzubeugen.???

VI. Zusammenfassung

Die Untersuchung hat fiir verschiedene Akteure der Justizlandschaft Ver-
schiedenes ergeben:

1. Die Entscheidungspraxis des BayVGH ist gekennzeichnet von einem
Krisenmodus, der verschiedene Entscheidungsmuster hervorbrachte.
Dabei agierte er stellenweise an der Grenze des Vertretbaren. Die Ent-
scheidungspraxis entfernte sich von der gingigen Dogmatik und orien-
tierte sich an der Staatsrdson, um dem Verordnungsgeber weitestgehend
freie Hand zu lassen. Rechtschutzsuchende hingegen erwarten, dass ge-
richtliche Entscheidungen unabhingig von politischen Bestimmungen
getroffen werden - also nicht zugunsten der Regierung. Ferner erwarten
sie, dass das Recht stets gleich angewendet wird und sich nicht zugunsten
eines Krisenrechts verschiebt. Dieser Erwartung ist der BayVGH nicht
gerecht geworden - zwar aus verstindlichen Motiven, aber mit schwer
absehbaren Folgen fiir das Vertrauen in den Rechtsstaat. Denn auch
wenn der Krisenmodus nur wenige Monate praktiziert wurde, nicht alle
Entscheidungen davon betroffen waren und die betroffenen auch nicht
gleichermafien intensiv, so gilt doch jedenfalls, dass Vertrauen schneller
verloren geht als wieder aufgebaut.

2. Das BVerfG hat sich bewusst herausgehalten aus der Priifungspraxis und
kam somit seiner Aufgabe, sich hiitend vor die Verfassung zu stellen,
nicht nach, wodurch es das Vertrauen in den Rechtsstaat schwiéchte. Es
wire seine Aufgabe gewesen, den Rahmen zuldssiger Pandemiebekamp-
fung auf Basis des damals geltenden Gesetzes vorzugeben.

920 Klafki, JoR, 69/2021, 583 (586f.), weist auf die psychologische Dimension von
Krisen hin.

921 Finke, VerfBlog v. 30.03.2020.

922 Ahnlich auch Seiler, JZ 2021, 924 (930), der davon spricht, dass Juristen mit der
Corona-Krise eine ,Funktionsgrenze der rechtlichen Rationalitat® erreicht hatten
und daher auch nur begrenzt leistungsfahig gewesen seien. Dennoch hat sich seiner
Ansicht nach aber die demokratische Grundordnung behauptet.
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3. Der BayVerfGH agierte besonders zuriickhaltend. Anders als das BVerfG
hat dieser allerdings zusitzlich die Anzahl der zu entscheidenden Verfah-
ren reduziert, indem er den Antragstellern eine Riicknahme nahelegte,
verkniipft mit dem Hinweis auf die Verhdngung einer zweifelhaften Ge-
bithr im Eilverfahren.

4. Der Rechtsstaat konnte sich in dieser akuten Krise nicht entsprechend
seiner Idealvorstellung behaupten. Man sieht deutlich: Die Selbstbetrof-
fenheit, das Ausmaf3 der Pandemie, die droh-enden Folgen - bis hin
zum Tod von Menschen -, die Unwissenheit und Abhingigkeit von
wissenschaftlicher Erkenntnis iiberforderten die Gerichte.

5. Die Verwaltungsgerichte agierten im Normalmodus und zeigten sich
krisenresilient.

B. Strategic Litigation

Wihrend die Interpretation in Teil A unter Beriicksichtigung der politi-
schen Einbettung erfolgte, werden die Verfahren in Teil B im Hinblick auf
ihre Auswirkungen interpretiert. Betrachtet man die Verfahren rein vom
(inner-)prozessualen Ergebnis her, sind sie wenig spektakuldr. So wurden
die Antrage vor dem BayVGH nahezu ausnahmslos abgewiesen. Dennoch
lohnt sich ein tiefergehender Blick auf die Motivation der Antragsteller und
die Auswirkungen der Verfahren. Aus einem solch weiteren Blickwinkel
heraus ergibt sich ein ginzlich anderes Bild, als das der reihenweise erfolg-
und somit sinnlosen Verfahren.®?* Nicht alle, aber doch einige Verfahren
fihrten, trotz Abweisung, dazu, dass der Verordnungsgeber vom Gericht
auf rechtliche Defizite hingewiesen wurde und dieser entsprechend reagie-
ren konnte.?24

Damit sind bereits zwei wichtige Befunde angesprochen: Zum einen
dienten die Verfahren der Kommunikation. Zum anderen waren sie trotz
der gerichtlichen Abweisung erfolgreich. Manche der Verfahren lassen sich
somit dem Bereich ,strategic litigation® zuordnen, d.h. konnen als sog.
sstrategische Verfahren eingeordnet werden. Im Folgenden soll zunéchst

923 Zu der offentlichkeitswirksamen Darstellung der Gewinnquote des Freistaats
Bayern Kap. 5, A. IV. 5. a).
924 Zu den Reaktionen Kap. 4.
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der Begriff naher beleuchtet und die Verfahren dann anhand einiger géngi-
ger Merkmale interpretiert werden.®?

I. Allgemeines

Der offen gehaltene Begriff der strategic litigation®2 bezeichnet eine spezi-
elle Art der Prozessfithrung und kommt urspriinglich aus dem amerikani-
schen Bereich.%?” Dennoch ist die Praxis der strategic litigation mittlerweile
auch in Deutschland en vogue.®?® Der Begriff ldsst sich nicht leicht fassen
und ist kaum zu definieren.®? Schlicht strategisches Prozessieren im Sinne
eines prozessrechtlich taktischen Vorgehens, das den Mandatsinteressen zu
Erfolg verhelfen soll, ist damit nicht gemeint.”** Die Annaherung erfolgt
meistens {iber verschiedene Merkmale, die mehr oder weniger ausgepragt
sein konnen und die diese Praxis auszeichnen.

925 Nicht zu leisten beabsichtigt der Abschnitt eine umfassende und generelle Ausein-
andersetzung mit dem Phinomen ,strategic litigation. Einen guten Uberblick iiber
die Thematik und der damit verbundenen Frage- und Problemstellungen findet sich
bei Graser, RW - Heft 3 2019, 317 und dem Sammelband Graser/Helmrich (Hrsg.),
Strategic Litigation — Begriff und Praxis.

926 Synonym auch impact litigation, public interest litigation, movement litigation und
cause lawyering, Helmrich in Graser/Helmrich (Hrsg.), Die Verfassungsbeschwer-
den gegen den Pflegenotstand. Kritisch zum Begriff ,strategic litigation Miiller,
ZfRS 39, 2019, 33 (35 fF.).

927 Helmrich in Graser/Helmrich (Hrsg), Strategic Litigation — Begriff und Praxis, 115
(115); Kaleck in Graser/Helmrich (Hrsg.), Strategic Litigation — Begriff und Praxis,
21(22).

928 Wenn auch noch in den ,Kinderschuhen“ steckend, Graser RW — Heft 3 2019, 317
(326). Boulanger/Krebs, ZfRS 39, 2019, 1 (1f.) werfen dabei die Frage in den Raum,
ob nur die Verwendung des Begriffs popular wurde, oder ob auch tatsdchlich mehr
strategisch prozessiert werde.

929 Umfassend zum Begriff Strategic Litigation siehe die Beitrage in dem Sammelband
Graser/Helmrich (Hrsg.) Strategic Litigation — Begriff und Praxis, S.9-52: Fuchs,
S. 43 ff.; Graser, S. 37 ff.; Helmrich, S. 31 ff.; Kaleck, S. 21ff.; Weiss, S. 27 ff. Siehe auch
Hahn, ZfRS 39, 2019, 5 (23). Aus rechtssoziologischer Sicht Miiller, ZfRS 39, 2019,
33. Definitionsversuche finden sich bspw. auch auf den homepages von auf strategic
litigation spe-zialisierten Organisationen wie z.B. ECCHR, https://www.ecchr.eu/e
n/glossary/strategic-litigation/, TRIAL International, https://trialinternational.org
/who-we-are/, Center fiir Strategic Litigations, http://strategiclitigations.org/catego
ry/aboutus/whatisstrategiclitigation/, ecre, https://ecre.org/our-work/strategic-liti
gation/, errc, http://www.errc.org/news/what-is-strategic-litigation (jeweils Stand
21.09.2023).

930 Helmrich, Fn. 927,31 (321.).
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Sinnvoll erscheint eine Anndherung auch iber Verfahren aus der
Praxis.”®! Ein aktuelles Beispiel®*? fiir strategische Gerichtsverfahren in
Deutschland sind vor allem die Klimaschutzklagen, die in den letzten
Jahren sprunghaft angestiegen sind.?** Ziel dieser Klagen ist es, mittels der
dritten Gewalt einen Beitrag zur ,Weltrettung® *3* angesichts der globalen
Bedrohung durch den Klimawandel zu leisten.

Mit dem Ziel ist bereits ein wichtiges Merkmal - wenn nicht sogar
das Merkmal - strategischen Prozessierens angesprochen.”>> Mittels eines
Verfahrens wird versucht, ein {iber den Individualschutz hinausgehendes
Ziel zu erreichen - im Folgenden das ,eigentliche Ziel“ genannt.?*¢ Strate-
gische Verfahren verfolgen somit regelmiflig ein grofieres Ziel, ndmlich
das Anstofien sozialer Verdnderung, oftmals im Bereich der ,Dickschiffe®
wie beispielsweise Gleichberechtigung und Antidiskriminierung,®®” sozia-
le Machtgefille oder besonders populdr neuerdings auch Umweltrecht.8
Bei den Klimaschutzklagen geht es z.B. darum, das Problem des Klima-
wandels in das (politische) Bewusstsein zu riicken und tber das Recht

931 Hierzu die Beitrdge in Teil IT des Sammelbandes Graser/Helmrich (Hrsg.), Strategic
Litigation — Begriff und Praxis, S. 53 f.

932 Weitere Beispiele finden sich bei Graser, RW — Heft 3 2019, 317, 318; Strobel, DOV
2021, 1067 (1068).

933 Hierzu Niehaus in Huggins (Hrsg.), Zugang zu Recht, S.241; Wegener, NJW 2022,
425 (426 £.) mwN.

934 Wegener, NJW 2022, 425 (427).

935 Graser in Graser/Helmrich (Hrsg.), Strategic Litigation — Begriff und Praxis, 37
(391.); aA hingegen Hahn, ZfRS, 39, 2019, 5 (5, 7f.), die mehr auf die Form abstellt
und strategische Prozessfithrung als ,Modus der Mobilisierung von Recht durch
Klagekollektive® sieht.

936 Dies als einen einheitlichen Kern der ansonsten unterschiedlich ausfallenden Be-
griffsanndherung ausmachend Graser, Fn. 927, 9 (14). Darauf hinweisend, dass auch
nicht strategische Verfahren stets einen objektiven Gehalt aufweisen, in dem sie der
Rechtsordnung zur praktischen Geltung verhelfen und somit zur Rechtmafligkeit
staatlichen Handelns beitragen, Friedrich, DOV 2021, 726 (726); ders., in Huggins
(Hrsg.), Zugang zu Recht, S. 219. Siehe auch Miiller, ZfRS 39, 2019, 33 (33, 36 f., 411,
die dies ebenfalls als keine Besonderheit erachtet und das Merkmal strategischer
Verfahren vielmehr in der Beteiligung ideell motivierter, nicht-staatlicher Akteure
sieht.

937 Hierzu wurde ein eigenstandiger Verein gegriindet, das ,Biiro zur Umsetzung von
Gleichbehandlung®, das ebenfalls strategisch vorgeht, https://www.bug-ev.org/orga
nisation (Stand 21.09.2023).

938 Beispiele fiir erfolgreich gefiihrte strategische Verfahren in diesen Bereichen aufge-
zahlt bei Helmrich, Fn. 927, 31 (33).
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zu dessen Losung beizutragen.®® Strategic-Litigation-Verfahren sind daher
auch haufig, wenngleich nicht ausschliefilich, im Bereich der Grund- und
Menschenrechte®4? anzutreffen.

Zusammengefasst ldsst sich strategic litigation duflerst grob wie folgt
umreiflen: ,Kennzeichnend fiir solche Verfahren ist, dass die mit ihnen
verfolgten Ziele {iber das — meist individuelle - Rechtsschutzziel hinausrei-
chen. Man prozessiert also zum Beispiel auch, um eine Grundsatzentschei-
dung zu bekommen, um o6ffentliche Aufmerksamkeit auf ein Thema zu
lenken und so den Betroffenen eine Stimme zu geben oder eine unbefriedi-
gende Rechtslage zu exponieren, vielleicht auch, um politischen Druck zu
erzeugen und letztlich eigentlich immer, um mit dem Gerichtsverfahren
auch soziale Veranderungen zu erreichen. 4

I1. Der Gerichtssaal als Bithne und die Darsteller

Strategischen Verfahren geht es somit vor allem darum, auf Probleme hin-
zuweisen und Bewegung in eine Situation zu bringen.®*? Bildlich gespro-
chen wird bei diesen Verfahren daher eine Geschichte auf der Bithne®4? des
Gerichtssaals erzahlt, weswegen strategische Verfahren auch als ,inszenier-
te Narrative normativen Protests“?** beschrieben werden.

939 Graser, Fn. 929, 37 (38); Hahn, ZfRS, 39, 2019, 5 (5, 71.); Kessler, ZfMR 12, 2018,
103 (110), spricht vom ,Hebel“ Historische Fille ansprechend, denen eine ,Mobili-
sierung von Recht“zugrunde lag, Hahn, ZfRS, 39, 2019, 5 (11£.).

940 Umfassend hierzu Duffy, Strategic human rights litigation: understanding and max-
imising impact; Sheldrick, Blocking public participation: the use of strategic litiga-
tion to silence political expression. Zur Durchsetzung von Menschenrechten durch
deutsche Organisationen Keller/Theurer in Graser/Helmrich (Hrsg.), Strategic Li-
tigation — Begriff und Praxis, 53; Kessler/Borkamp in Graser/Helmrich (Hrsg.),
Strategic Litigation - Begriff und Praxis, 73. Dafiir pladierend, strategische Verfah-
ren vermehrt auch im Datenschutzrecht zu nutzen, Ruschemeier, MMR 2021, 942
(945£).

941 Graser, ZUR 2019, 271 (277), der dabei ebenfalls betont, wie schwer die Praxis zu
definieren ist.

942 Miiller, ZfRS 39, 2019, 33 (35f.) bezeichnet dies als das ,weite Verstindnis“ von
strategic litigation im Gegensatz zum ,engen, das auf die Schaffung verfassungs-
rechtlicher Prazedenzfille gerichtet sei.

943 Graser, RW - Heft 3, 2019, 317 (351) spricht von ,,Arena”.

944  Graser, Fn. 929, 37 (37).
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Zwar trat bei den Corona-Eilverfahren das Narrativ, d.h. die erzéhlte Ge-
schichte,®*> in den Hintergrund. Aber letztlich diente der Gerichtssaal auch
hier als Bithne. Als Bithne, um verfassungsrechtliche Bedenken zu exponie-
ren, mit dem Verordnungsgeber zu kommunizieren, diesen zur Erwiderung
zu zwingen und die Gerichte zu einer Entscheidung. Der Gerichtssaal wur-
de dafiir genutzt, Bewegung und Veranderung in Corona-Mafinahmen hin-
einzubringen. Durch das teilweise sehr hartnickige Vorgehen der Antrag-
steller wurde Druck fiir Veranderungen aufgebaut, welcher auch tatsachlich
zustande kam und zu entsprechenden Anderungen®® fiihrte.

Der rote Faden strategischer Verfahren ist daher bei den Corona-Eilver-
fahren zu erkennen, auch wenn nicht alle oder mehrere Merkmale strategi-
schen Prozessierens erfiillt sind und es sich nicht um ,klassische® strategi-
sche Verfahren handelt, die sich regelmaf3ig durch eine lange Vorgeschichte
und viel Vorarbeit, oftmals von NGOs, auszeichnen.?¥

Das besondere und auch strategische an den Corona-Eilverfahren war,
dass mit ihnen ein eigenstandiger Wirkmechanismus in Gang gesetzt wur-
de, der sich deutlich von reguliren Verfahren abgrenzt: Die Verfahren
endeten nicht mit Rechtskraft des in aller Regel abweisenden Beschlusses,
sondern zeigten dariiber hinaus Wirkung. Im Folgenden sollen zunachst
die Akteur:innen vorgestellt werden, die aus den ihnen im Rahmen von
»normalen’, also nicht-strategischen Verfahren, klassischerweise zugeschrie-
benen Rollen herausfielen. Anschlieflend werden die ,abgewiesenen® Ver-
fahren und ihre Auswirkungen naher betrachtet.

1. Die Antragsteller

Dem Antragsteller kommt bei reguldren Verfahren keine weitere Bedeutung
zu als die, dass er seine Rechtsposition durchzusetzen versucht. Es handelt
sich um einen Rechtschutzsuchenden, der Individualrechtschutz begehrt.

945 Solche sind vor allem bei ,David gegen Goliath*“-Verfahren von Bedeutung, z.B. der
peruanische Bauer gegen RWE, Graser/Helmrich, Blick in die Wissenschaft 38, 43
(43).

946 Zu den rechtlichen Auswirkungen der Verfahren Kap. 4, A., B.

947 Hahn, ZfRS, 39, 2019, 6 (16, 19f, 22); Miiller, ZfRS 39, 2019, 33 (41f); Strobel,
in Huggins (Hrsg.), Zugang zu Recht, 157 (1591.); aA Helmrich, Fn. 927, 31 (321.).
Zur Einsicht in die strategische Titigkeit von NGO’s siehe die Beitrdge im Sam-
melband von Graser/Helmrich (Hrsg.), Strategic Litigation — Begriff und Praxis:
Burghardt/Thonnes, S. 65 {t; Keller/ Theurer, S. 53 ff.; Kessler/Borkamp, S. 73 ff.
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Bei strategischen Verfahren hingegen versucht der Antragsteller in aller
Regel dariiber hinaus, ein iibergeordnetes Ziel zu erreichen.**8 Mit diesem
eigentlich angestrebten Ziel einher gehen die Protestfunktion,*® die An-
stoffunktion und die Druckfunktion, die von Antragstellern im Rahmen
strategischer Verfahren ausgeiibt wird und die im Folgenden néher betrach-
tet werden. Dabei weisen die Merkmale freilich auch Uberschneidungen
auf und lassen sich, ebenso wenig wie die Praxis strategischen Prozessierens
tiberhaupt, nicht trennscharf fassen.

a) Protestfunktion

Die Antragsteller nahmen eine wichtige Position ein: Sie waren Gradmesser
fiir die Akzeptanz der Mafinahmen, ihnen kam die Funktion des Protestie-
rens zu. Das wird besonders daran deutlich, dass iuber manche Verfahrens-
gegenstainde mehrmals in der Sache entschieden wurde. So entschied der
BayVGH mehrfach iiber die in der BayIfSMV angeordnete Maskenpflicht.
Dabei kann man aufgrund der anwaltlichen®? und gerichtlichen Sorgfalts-
pflicht davon auszugehen, dass wegen des Kostenrisikos darauf hingewie-
sen wurde, dass eine Abweichung von der bereits gefundenen Linie der
Rechtsprechung nicht wahrscheinlich war. Dennoch endeten viele Verfah-
ren (nochmals) mit einer Entscheidung in der Sache.®! Noch haufiger
geklagt wurde gegen die Betriebsuntersagungen. Auch hier entschied der
BayVGH bereits frith, dass diese Mafinahme voraussichtlich rechtmifig
sei oder lehnte den Antrag aufgrund einer Folgenabwégung ab. Dennoch
héuften sich die Antrége in diesem Bereich.

Was trieb die Antragsteller somit an, trotz der geringen Erfolgsaussichten
immer wieder zu klagen? Dariiber kann zugegeben nur gemutmafit werden.
Mehrere Griinde liegen jedoch nahe. Ein wahrscheinlicher Grund wird

948 Wodurch auch auf die Auswahl des Kldgers besonders geachtet wird, Kessler, ZfMR
12, 2018, 103 (106); Strobel, DOV 2021, 1067 (1067) mwN; Lange, ZRP 2017, 18,
spricht daher auch von ,der Suche nach dem idealen Beschwerdefiihrer®.

949 Grundlegend Lobel, Success without Victory; Lost Legal Battles and the Long Road
to Justice in America; ders., Courts as Forums for Protest, 52 UCLA Law Review,
2004, 477 (487 ff.); siehe auch Graser, Fn. 929, 31 (37 ff.); Kessler, Z{MR 12, 2018, 103.

950 Vor dem BayVGH herrscht gem. § 67 IV 1 VwGO Anwaltszwang.

951 Mit Ausnahme der Verfahren vor dem BayVerfGH, der in bereits entschiedenen
Fdllen auf die Moglichkeit hinwies, eine Gebiihr bis zu 1.500 Euro zu erheben,
Kap. 3, D. 1L 2.
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dabei gewesen sein, ihrem Protest gegen gewisse Corona-Mafinahmen Aus-
druck zu verleihen. Geklagt wurde somit ,aus Prinzip"

Ein weiterer Grund wird auch gewesen sein, Druck auszuiiben und
Verdnderungen anzustoflen - sei es in der Form, die Regeln zu lockern,
Entschadigungszahlungen voranzutreiben oder den Gesetzgeber zum Té-
tigwerden zu bewegen. Denn wie noch gezeigt wird, waren es vor allem
diejenigen Verfahren, in den viel geklagt wurde, in denen es auch zu viel
Bewegung kam.2,

b) Anstoffunktion

Durch dieses hartnickige Vorgehen konnten die Antragsteller mehrere Ver-
anderungen anstofien. Dies war neben dem Individualschutz erklartes Ziel
vieler Antragsteller. IThnen ging es oftmals darum aufzuzeigen, wie — aus
ihrer Sicht - sinnvolle, transparente®>* und verhéltnismaflige Pandemiebe-
kémpfungsmafinahmen aussehen konnten. Nicht umsonst erhofften sich
viele vom BVerfG ein ,,Machtwort®, das die Reichweite und die Grenzen
von behordlichen Beurteilungs- und Ermessensspielraumen absteckte. Thre
Antrége richteten sich daher gegen die Art und Weise der Pandemiebe-
kampfungsmafinahmen und waren darauf gerichtet, Veranderungen anzu-
stoflen — wenn auch nicht, wie sonst im Bereich strategischer Verfahren
typisch, im sozialen Bereich.

Freilich liefle sich argumentieren, dass mit jedem Gerichtsverfahren An-
derungen hervorgebracht werden sollen.?* In klassischen Verfahren aller-
dings geht es um den Individualrechtsschutz und darum, dass z.B. eine
Mafinahme génzlich zu eigenen Gunsten verworfen wird. Genau hierin lag
aber der Unterschied bei den Corona-Eilmafinahmen. Ziel war es oftmals
nicht, die angegriffene Pandemiemafinahme génzlich zu Fall zu bringen,
sondern eine andere Art der Ausgestaltung zu erreichen. Den Antragstellern
ging es ausweislich ihrer Argumentation héufig auch darum, den Gesetzge-
ber zum Tétigwerden zu bewegen, so dass die Mafinahmen nicht ldnger auf
eine Generalklausel gestiitzt wiirden. Denn schliefllich lag mit dem IfSG zu

952 Kap. 5, B. 111, 3.

953 Sarkastisch Spamann, VerfBlog v. 04.04.2020, der davon spricht, dass das Virus
seine Strategie nicht andern werde, nur weil wir unsere preisgeben.

954 So bspw. Miiller, ZfRS 39, 2019, 33 (33, 36 £, 411.); Friedrich, DOV 2021, 726 (726);
ders. in Huggins (Hrsg.), Zugang zu Recht, S. 219.

247

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748944911-195
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 5: Interpretation

Beginn nur ein Gesetz vor, dass auf eine Pandemie dieses Ausmafles nicht
zugeschnitten war.%>

Die Gesellschaft fiir Freiheitsrechte eV. (GFF) beispielsweise, die gegen
die sog. ,Bundesnotbremse“ klagte, platzierte auf ihrer homepage ein Bild
mit einer Maske, auf der zu lesen ist: ,Kurve abflachen, Grundgesetz hoch
halten°¢ Weiter ist zu lesen, dass sie sich fiir eine ,rechtsstaatliche, trans-
parente und kohérente Politik im Kontext von Covid-19“ einsetzen.?””

Pandemiebekampfungsmafinahmen wurden somit nicht immer generell
angegriffen.”>® Nicht wenige versuchten zu erreichen, dass z.B. Ausgangsbe-
schrankungen in Kontaktbeschrankung-en umgewandelt werden, da sie
dies fiir milder hielten. Oder sie versuchten, Ausgangsbeschrinkungen
durchzusetzen, mit der Moglichkeit, eine haushaltsfremde Person zu tref-
fen, oder Versammlungen und Gottesdienste unter Auflagen durchzufiih-
ren. Nicht unbedingt beabsichtigt war es, die Mafinahmen génzlich zu
kippen. Vielmehr versuchten die Antragsteller eine in ihren Augen verhalt-
nismaflige Ausgestaltung zu erreichen. Ziel war daher auch, dass der recht-
liche Rahmen fiir Pandemiebekémpfungsmafinahmen abgesteckt und dass
die Mafinahmen auf einer ausreichende Gesetzesgrundlage gestellt wiirden.
Die Verfahren waren also auch darauf gerichtet, konstruktive und transpa-
rente Pandemiebekdmpfungsmafinahmen zu erreichen. Daneben wurden
auch Individualinteressen verfolgt, namlich die Abwehr von Rechtsverlet-
zungen, aber eben nicht nur, wie es bei reguldren Gerichtsverfahren der
Fall ist.

955 BayVGH Beschl. v. 29.05.2020 - 20 NE 20.1165, BeckRS 2020, 10750, Rn. 15; Lepsius,
RuP, 7/2021, 40 (50£); ders., JoR, 69/2021, 705 (736).

956 Die homepage der GFF ist abrufbar unter https://freiheitsrechte.org/ (Stand
21.09.2023). Die Seite mit dem war urspringlich unter https://freiheitsrechte.org/c
ovid-vs-grundrechte abrufbar, ist inzwischen aber nicht mehr auffindbar. Passend
zu dem Motto Kurve abflachen, Grundgesetz hoch halten, gab es auch Jutebeutel zu
kaufen mit dem Aufdruck , Flatten The Curve — Not the Constitution®, einzusehen
auf dem Facebook-Account der GFFE.

957 https://freiheitsrechte.org/ueber-die-gff/presse/pressemitteilungen-der-gesellschaft
-fur-freiheitsrechte/pm-covid-19-krise-menschenrechte (Stand 21.09.2023).

958 So nur die Corona-Leugner:innen, die freilich auch klagten; oftmals vor dem
BVerfG und oft auch mit kreativen Antragen, Kap. 3, C. Viele Antragsteller hingegen
anerkannten die Notwendigkeit von Mafinahmen, waren aber mit der Umsetzung
nicht einverstanden und klagten deshalb.
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¢) Druckfunktion

Eng verwandt mit der Anstof3funktion strategischer Verfahren ist auch die
damit oftmals, wenn auch nicht immer, einhergehende Druckfunktion.’>
Strategische Verfahren sollen einen Verdnderungsdruck und Sensibilitét fiir
gewisse rechtliche Fragestellungen bewirken, die besonders auch durch die
mediale Begleitung®®® angeschoben werden.*®!

aa) Entwicklung innerhalb der ersten drei Monate

Neben dem vorliegenden Anstof8 zur Veranderung wurde auch Druck auf
die Gerichte ausgeiibt, da die Erwartungen an die Begriindung der Ent-
scheidungen mit voranschreitender Pandemie und somit auch weitergehen-
den Erkenntnissen stiegen.®? Das Ergebnis waren hartnéckig gefiihrte Ver-
fahren um denselben Verfahrensgegenstand. Obwohl - wie den Antragstel-
lern sicherlich auch bewusst war — nicht ernsthaft mit einer stattgebenden
Entscheidung zu rechnen war, wurde prozessiert und somit Druck auf die
Gerichte aufgebaut. Diese mussten im Laufe der Zeit mehr Farbe bekennen
und konnten sich nicht mehr so leicht hinter zu Anfang entwickelten Ent-
scheidungsmustern verstecken.

Die Folge dieses Drucks war eine Aufweichung dieser Muster. Standen
zu Beginn ausweichende Mechanismen im Vordergrund, kam es im Lau-
fe der Zeit auch zu jenen Entscheidungsmustern, bei denen Tenor und
Entscheidungsgriinde auseinanderfielen®®. Kern dieses Musters war, dass
die angegriffene Bestimmung zwar unangetastet blieb, das Gericht aber im
Wege der Auslegung den Antragstellern das zusprach, was sie begehrten. In
Erinnerung gerufen sei beispielsweise die Entscheidung um die Ausgangs-
beschrankungen vom 28.04.2020, wonach diese Bestimmung in Folge ihrer

959 Fuchs in Graser/Helmrich (Hrsg.), Strategic Litigation — Begriff und Praxis, 43 (48);
Lange, ZRP 2017, 18 (18) mwN.

960 Kap. 5, B. IL. 4.

961 Brackelmann in Graser/Helmrich (Hrsg.), Strategic Litigation — Begriff und Praxis,
65 (67); Lindner in Graser/Helmrich (Hrsg.), Strategic Litigation — Begriff und
Praxis, 91 (99 1.).

962 Das steigende Anforderungsprofil an die Rechtfertigung betonend, Papier, GewArch
2022, 350 (352).

963 Kap.3,D.1.1.d).
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Auslegung durch das Gericht de facto leerlief.?¢* Statt dieser Auslegung
hitte sich das Gericht auch schlicht in eine Folgenabwiégung fliichten oder
dem Verordnungsgeber einen weiten Entscheidungsspielraum zusprechen
kénnen, wie es dies in den Entscheidungen zuvor regelmafSig getan hatte.%%

bb) Weiterer Pandemieverlauf

Die Antragsteller und vermehrt auch die Gesellschaft gaben sich damit
aber nicht mehr zufrieden, womit sich auch hartnéckig gefiithrte Verfahren
erkldren lassen. Im Laufe der Zeit wurden verstirkt verstindliche und
transparente Pandemiebekdmpfungsmafinahmen gefordert. Diesem Druck
gaben die Gerichte im weiteren Verlauf nach, indem sie sich aufweichen-
der Muster bedienten und die Rechtsposition der Antragsteller z.B. durch
Auslegung sicherten. Diese gesteigerten Erwartungshaltungen lassen sich
illustrieren, wenn man Entscheidungen auferhalb des hier untersuchten
Zeitraums einbezieht:

Schliefilich konnten die Gerichte sich nicht dauerhaft mit den festgestell-
ten Mustern begniigen, da vor allem die Verfahren, die sich wiederholt
gegen dieselbe Mafinahme richteten, im Laufe der Zeit auch dezidiertere
Begriindungen erforderten. Nicht umsonst verlangte beispielsweise das
BVerfG auch eine Auseinandersetzung im tatsidchlichen Bereich,’® da sich
die Erwartungen der Gesellschaft und auch der Opposition dnderten:
War man zu Beginn als Gesellschaft grofiziigiger bei den Mafinahmen,
wurden spater ausfithrlichere Begriindungen und ausgefeiltere Mafinah-
men gefordert. So lasst sich auch erkldren, dass im Laufe der Pandemie
auch eine Begriindungspflicht fiir den Verordnungsgeber eingefiihrt wurde,
§ 282 V11IfSG.

Diese Begriindungspflicht ist sicherlich zuletzt auch Ergebnis solch
wiederholt gefiihrter Gerichtsverfahren (u.a.). In Bayern setzte sich bei-
spielsweise Rechtsanwiltin Hamed dafiir ein, dass der Verordnungsgeber
Begriindungen fiir seine Ermessensausiibung liefert. Entsprechend stellte

964 BayVGH Beschl. v. 28.04.2020 - 20 NE 20.849, BeckRS 2020, 7227; Kap. 3, A. L. 2. b)
cc) (1) und Kap. 3, D. L. 1. d) aa). Lepsius, RuP, 7/2021, 40 (54, Fn. 27), weist darauf
hin, dass es im Anschluss an die Rechtsprechung auch kaum noch zu Anzeigen
wegen Verstofles gegen die Ausgangsbeschriankung gekommen sein diirfte.

965 Zur Fluchttendenz Kap. 3, D. 1. 1. a).

966 Kap.3,D.1.3.b).
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sie in ihren Verfahren Antréige auf Einsicht in die Akten des Verordnungs-
gebers. Nachdem das StMGP als Verordnungsgeber erwiderte, es seien
keine Akten vorhanden, beantragte sie, die Mitglieder des Kabinetts als
Zeugen zu vernehmen.%’ All diese Schritte machte Hamed der Offentlich-
keit zugdnglich.?s® Die Bedeutung der medialen Begleitung wird an diesem
Beispiel bereits deutlich.

Mit den gesteigerten Begriindungserwartungen an den Verordnungsge-
ber stiegen spiegelbildlich auch die Erwartungen an die Begriindung
von Gerichtsentscheidungen, v.a. in Zeiten niedrigerer Inzidenzen. Aber
auch zu spiteren Hohepunkten von Infektionswellen erwartete man vom
Verordnungsgeber, dass die Mafinahmen wissenschaftlich nachvollziehbar
sind, da die Forschung schliefllich mit zunehmender Zeit vieles beitragen
konnte im Hinblick auf wirksame Pandemiemafinahmen. Das Motto ,yviel
hilft viel“ wurde nicht mehr ohne Weiteres akzeptiert.

Als Beispiel seien hier nochmals die Verfahren um die Betriebsschlie-
flungen und die damit verbundene Diskussion um den Wesentlichkeits-
grundsatz in Erinnerung gerufen. Die Antragsteller wurden nicht miide,
gegen die Betriebsuntersagungen zu klagen und immer wieder auf den
Wesentlichkeitsgrundsatz hinzuweisen. Versuchte das Gericht zu Beginn
noch, diese Bedenken unter Hinweis auf die behauptete Komplexitit die-
ser Fragestellungen beiseite zu schieben, wurde diese Argumentation mit
jedem weiteren Gerichtsverfahren weniger stichhaltig.”® Als der Druck
gesellschaftlich, medial und in der Fachwelt seinen Hohepunkt erreichte,
fand der BayVGH entsprechend auch deutliche Worte in Richtung Gesetz-
geber.970

967 Siehe II. auf der homepage https://www.ckb-anwaelte.de/corona-update-17-aug
ust-2020/#_ftn24; https://www.sueddeutsche.de/bayern/bayern-coronavirus-au
sgangsbeschraenkungen-klage-1.5027566 (jeweils Stand 21.09.2023). Dies diirfte
sich allerdings angesichts des Urteils des BVerwG vom 22.11.22 - 3 CN 2.21, BeckRS
2022, 32403, Rn. 12, erledigen, da das Gericht dort ausfiihrt, dass es nicht auf die
Motive der Verordnungsgeber und deren méglichen Abwégungsvorgang ankomme,
sondern allein darauf, ob die Verordnung aus ex-ante Sicht verhaltnismaf3ig war.

968 Zu den von Hamed gefiihrten Corona-Gerichtsverfahren siehe https://www.ckb-an
waelte.de/aktuelle-corona-verfahren/ (Stand 21.09.2023).

969 Zu den verschiedenen Eskalationsstufen Kap. 3, A. V. 3.

970 Freilich erst zu einem Zeitpunkt, zu welchem bereits ein Gesetzgebungsverfahren
initilert worden war. Das mag verdeutlichen, wie sehr das Gericht diese Frage
scheute. Es darf aber auch nicht dariiber hinwegtauschen, dass der BayVGH sehr
scharfe Worte fand in Richtung Gesetzgeber. Denn schliellich hatte der BayVGH,
wie zu Beginn der Krise iiblich, einfach das Gesetzgebungsverfahren noch abwarten
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2. Die Gerichte

Auch den Gerichten kam im Rahmen der Corona-Eilverfahren eine sich
von der Normalsituation unterscheidende Rolle zu. Wesentliche Aufgabe
der Gerichte ist die der Kontrolle.®”! Diese {ibte die Gerichtsbarkeit formal
auch wihrend der Corona-Krise aus; inhaltlich aber angesichts der darge-
stellten Entscheidungsmuster®”? in deutlich abgeschwéchter Form.

Im Rahmen von strategischen Verfahren gelangen Gerichte zudem oft-
mals in eine Position, in der sie Grundsatzentscheidungen treffen konnen,
die von nicht nur unerheblicher Bedeutung sind. Zentral an diesen Grund-
satzentscheidungen ist, dass sie nicht selten auch das Recht fortbilden und
bestehende Strukturen durchbrechen. Zwar halten sie sich dabei auch an
die ihnen vorgegebenen Gesetze, dennoch kénnen diese Entscheidungen
dank der vorgebrachten innovativen (rechtlichen) Ansitze eine gewisse
Sprengkraft erlangen und sind somit fiir die Judikative eine Herausforde-
rung, aber zugleich auch Privilegierung.9’?

a) Kommunikation

Sprengkraft hitten suspendierende Entscheidungen wahrend der Corona-
Eilverfahren sicherlich gehabt, allerdings war hier richterliche Zuriickhal-
tung zu beobachten. Dennoch nahm der BayVGH als letztinstanzlich {iber
Normenkontrollantrage entscheidendes Gericht eine besondere Rolle ein.
Geht es in der Regel bei solchen Verfahren um die Uberpriifung indivi-
duellen Grundrechtsschutzes, wurde bei den Corona-Verfahren uber das
Gericht versucht, generellen Grundrechtsschutz herzustellen und Freiheits-
betatigungen zu erméglichen.””* Der Ermessensausfall, den viele beim Ver-

kénnen und bis dahin von offenen Erfolgsaussichten ausgehen - eine Option,
bei der der Gesetzgeber geschont worden wire. Aufgrund des gestiegenen Drucks
war dies jedoch keine Option mehr fiir den Senat. Besonders erwidhnenswert im
Zusammenhang mit der Wesentlichkeitstheorie daher der VerfGH des Saarlandes,
VerfGH SL v. 31.08.2020 - Lv 15/20, BeckRS 2020, 21205, Rn. 84 ff,, der die Regeln
zur Kontaktnachverfolgung fiir verfassungswidrig erkldrte mangels hinreichend be-
stimmter gesetzlicher Grundlage (unter einer Fortgeltungsfrist von drei Monaten).

971 Kirchhof, NJW 2020, 1492, der daneben noch zwei weitere Funktionen benennt: die
Rechtsgestaltung und die Garantie der Rechtsordnung.

972 Kap. 3, D.

973 Zur Herausforderung fiir die Judikative Graser, RW - Heft 3 2019, 317 (348 ff.).

974 Kap. 5, A. VI; Lepsius, JoR, 69/2021, 705 (743).
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ordnungsgeber kritisierten, oder auch die Untétigkeit des Gesetzgebers im
Hinblick auf den Wesentlichkeitsgrundsatz sollten iiber das Gericht ,repa-
riert werden.””

Der BayVGH wihlte dabei allerdings nicht den Weg, die Mafinahmen
trotz geduflerter Zweifel zu suspendieren, sondern arbeitete mit Hinwei-
sen. Das Gericht wurde somit zu einem Medium, {iber das Antragsteller
und Antragsgegner miteinander kommunizieren konnten. Der Gerichtssaal
diente nicht nur als Protestbiihne, sondern vor allem auch als Plattform zur
Kommunikation mit dem Verordnungsgeber®”® — einem weiteren Merkmal
strategischer Gerichtsverfahren. Das soll anhand folgenden Beispiels illus-
triert werden:

Wie bereits erwdhnt,”” hatte das StMGP Startschwierigkeiten hinsicht-
lich der Rechtsetzungstitigkeit. Schliellich mussten Regelungen geschaffen
werden, die der Vielfiltigkeit des Alltags gerecht wurden, da letztlich fast
alle Lebensbereiche reguliert wurden, und dies binnen kiirzester Zeit. Dass
dabei Fehler passieren, liegt mehr als nahe.””8 Auf diese Fehler konnte nur
im Rahmen der Gerichtsverfahren aufmerksam gemacht werden. Denn
eine langfristige, politische wie gesellschaftliche Auseinandersetzung mit
den Mafinahmen konnte im Vorfeld nicht stattfinden. Das war nur nach-
traglich moglich und effektiv auch nur im Rahmen eines Gerichtsverfah-
rens. Der Verordnungsgeber war dann gezwungen, sich zum Vortrag des
Antragstellers zu duflern; ein Mechanismus, der zu Beginn der Pandemie,
als es noch keine Begriindungspflicht®”® fiir die Verordnungen gab, beson-
ders wichtig war. Fehler in der Normsetzung konnten so exponiert und
von den Gerichten dann in Form von Hinweisen an den Verordnungsgeber
weitergegeben werden.

975 Problematisierend, dass Gerichte diesen Ausfall der anderen Gewalten nicht zu
kompensieren vermaégen Liike, JOR, 70/2022, 609 (639).

976 Diesen Aspekt untersucht insbesondere Graser RW — Heft 3 2019, 317 (330 £.).

977 Kap.5,A.IV.5. ).

978 Ein umfassendes monitoring, insbesondere auch in juristischer Hinsicht, kiindigte
Ministerprésident Séder erst in der Pressekonferenz vom 24.03.2020, abrufbar unter
https://www.youtube.com/watch?v=iVxuntV2YUw (Stand 21.09.2023), ca. Minute
19:27, an, d.h. erst nach Erlass der umfassenden Beschrinkungen und nach dem
stattgebenden Beschluss des VG Miinchen v. 24.03.2020 - M 26 S 20.1252.

979 Diese wurde erst mit dem 3. Gesetz zum Schutz der Bevélkerung bei einer epidemi-
schen Lage von nationaler Tragweite vom 18.11.2020 (BGBIL. 2020 S.2397) in das
IfSG mitaufgenommen, § 28a V1 IfSG.
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b) Vermittlungsfunktion

Mit dieser Kommunikationsfunktion der Gerichte geht auch deren Ver-
mittlungsfunktion einher. Das Gericht nahm wiéhrend der Corona-Krise
insgesamt weniger die Rolle des kritischen und unabhingigen Richters ein,
sondern die des Hinweisgebers und des Vermittlers zwischen Antragsteller
und Antragsgegner. Zwar war die Judikative weiterhin formell gesehen
unabhingig, da sie keiner direkten Einflussnahme®® durch die Exekutive
unterlag. Sie war aber, wie dargelegt, nicht frei von politischen Erwigun-
gen, insbesondere der Staatsrdson, so dass sie in dieser Hinsicht nicht
unabhingig handelte.

Die Besonderheit des Akteurs Gericht war demnach, dass dieser aus
seiner typischen Rolle herausfiel, dabei aber dennoch versuchte, seinem
Auftrag nachzukommen und dafiir kompen-sierende Entscheidungsmuster
heranzog. Dabei kommen insbesondere den Mustern, die der Zusammen-
arbeit dienten, eine entscheidende Bedeutung zu. Diese schufen eine Hand-
lungsoption zwischen volligem Laufenlassen und strengem Einschreiten.

3. Die Staatsregierung als Antragsgegner

In gingigen Gerichtsverfahren kommt dem Klagegegner keine besondere
Bedeutung zu. Er wird nicht ausgesucht, sondern ist simpel derjenige,
gegen den der Kldger einen Anspruch zu haben meint oder der, der eine
bestimmte Mafinahmen erlassen hat — so auch bei den Corona-Eilverfah-
ren. Allerdings ist der Antragsgegner normalerweise gekennzeichnet von
Passivitdt und Gestaltungslosigkeit. Hierin unterscheiden sich die Corona-
Eilverfahren, in denen der Antragsgegner durch Aktivitdt und Gestaltungs-
moglichkeit im Anschluss an die Verfahren hervorsticht. Bei einem géngi-
gen Verfahren ist dies nicht der Fall - sobald das Verfahren abgeschlossen
ist, ist auch insgesamt der Sachverhalt abgeschlossen und somit auch die
Beziehung der Beteiligten. Rechtsfrieden wurde hergestellt und der obsie-
gende Part des Verfahrens konnte auf die Umsetzung der sich aus dem
Urteil ergebenen Verpflichtung durch den Unterliegenden warten. Anders
hingegen war dies bei den Corona-Eilverfahren. Hier wurde in nicht weni-
gen Fallen der Obsiegende, d.h. der Verordnungsgeber, titig und reagierte
auf Hinweise des Gerichts. Der Sachverhalt war keineswegs mit Rechtskraft

980 Meyer in Miinch/Kunig GG, Art. 98 Rn. 52.
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des Beschlusses abgeschlossen, sondern lief danach noch weiter und dies
zudem im Sinne der Antragsteller.

Man kann daher feststellen: Wird normalerweise nach einem Urteil der
unterlegene Part aktiv, war dies bei nicht wenigen Corona-Eilverfahren der
obsiegende. Indem die Staatsregierung im Anschluss an das Gerichtsverfah-
ren aktiv wurde, ist der wichtige Bereich der ,abgewiesenen Verfahren
angesprochen, der sogleich gesondert besprochen wird.?8!

4, Die Anwaltschaft und die Offentlichkeit

Eng verkniipft mit dem Verfolgen auflerprozessualer Ziele ist auch die
Offentlichkeitsarbeit bei strategischen Verfahren. Zwar ist solche Offent-
lichkeitsarbeit nicht zwingend erforderlich, fordert aber - u.U. sogar in
entscheidender Weise %2 den Zweck, Verdnderung anzustoflen. Durch
die mediale Begleitung der Verfahren werden die Missstinde, auf die die
Initiatoren der Verfahren hinweisen méchten, ins offentliche Bewusstsein
geriickt. Offentlichkeitsarbeit fordert somit Bewusstsein fiir die exponierten
Fragestellungen, wodurch wiederum Raum fiir Protest und somit auch
Verdnderungen geschaffen wird.®® Selbst wenn es dann, wie so hiufig
bei strategischen Verfahren, zur Abweisung der Klage kommt, kann das
seigentliche Ziel” auf diesem Weg erreicht werden. Die Medienarbeit kann
dabei den entscheidenden Ausschlag geben. Es iiberrascht daher auch
nicht, dass speziell auf strategic litigation spezialisierte Organisationen oft
auch iiber spezielle PR-Abteilungen verfiigen, um damit den Diskurs auch
auf gesellschaftlicher Ebene - und nicht nur im Gerichtssaal auf juristi-
scher — anzuregen.”*

Die Corona-Eilverfahren waren zu Beginn wenig medial begleitet, dies
nahm aber im Laufe der Zeit zu, schliefllich betrafen die Mafinahmen
samtliche sich in Bayern aufhaltende Menschen. Im weiteren Verlauf ga-

981 Kap. 5, B.IIL

982 Ddubler in Graser/Helmrich (Hrsg.), Strategic Litigation — Begriff und Praxis, 103
(106 f.); Friedrich, DOV 2021, 726 (729) spricht in diesem Zusammenhang vom
»Beachtungserfolg".

983 Die Bedeutung von Offentlichkeitsarbeit betonen z.B. Burghardt/Thénnes Fn. 947,
65 (67); Déiubler, Fn. 982,103 (106); Kessler, ZEMR 12, 2018, 103 (109).

984 Bspw. die Gesellschaft fiir Freiheitsrechte, die sich selbst als die Organisation fiir
strategische Gerichtsverfahren in Deutschland bezeichnet, https://freiheitsrechte.or
g/strategische-klagen/ (Stand 21.09.2023).
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ben manche Anwilte Interviews zu ihren Eilverfahren®®> oder machten
die ausgetauschten Schriftsitze einem breiten Publikum zugénglich®8¢ und
informierten die Offentlichkeit regelmifig iiber den Status ihrer gefiihrten
Verfahren.%®’

In Erinnerung gerufen sei an der Stelle auch nochmals Rechtsanwiltin
Hamed, deren Verfahren oftmals auch mediale Beachtung®®? erfuhren, bei-
spielsweise, nachdem sie beantragte, Kabinettsmitglieder als Zeugen zu ver-
nehmen.”®® Durch diese 6ffentliche Inszenierung wurde z.B. das Problem
bekannt, dass das StMGP und die Staatskanzlei iiber keinerlei Akten in Be-
zug auf die Corona-MafSnahmen verfiigten, sodass auch die Ermessensaus-
ibung nicht nachvollzogen werden konnte. Zwar lisst sich eine Kausalitat
nicht beweisen, aber es liegt nahe, dass solche Offentlichkeitsarbeit - neben
anderen Faktoren - auch dazu beitrug, dass die Begriindungspflicht fiir den
Verordnungsgeber, § 28a V 1 IfSG, Einzug in das IfSG hielt.”*0

II1. Die ,abgewiesenen® Verfahren

Neben diesen besonderen Funktionen der genannten Akteure, zeichnen
sich viele der Corona-Eilverfahren speziell durch ihre auflerprozessualen
Auswirkungen®' aus, durch welche die Antragsteller ihrem ,eigentlichen
Ziel“ oftmals doch niherkamen und die gewiinschten Anderungen an-
stieflen.

985 Bspw. Anwiltin Hamed, https://www.focus.de/politik/deutschland/corona-regeln-i
n-deutschland-massnahmen-sind-verfassungswidrig-rechtsanwaeltin-uebt-trotz-1
ockerungen-deutliche-kritik_id_12012673.html, Student Stibi, https://www.merkur
.de/bayern/corona-virus-bayern-regeln-beschwerde-student-bundesverfassungsge
richt-grundrecht-benjamin-stibi-dachau-zr-90423918.html oder Anwalt Vielmeier,
https://www.welt.de/politik/deutschland/plus218069066/Anwalt-ruegt-Corona-Poli
tik-Ich-lasse-mich-nicht-von-Markus-Soeder-daheim-einsperren.html, der sich zum
»Kampf fiir Freiheit” herausgefordert fiihlte (jeweils Stand 21.09.2023).

986 Bspw. Anwiltin Hamed, https://www.ckb-anwaelte.de/aktuelle-corona-verfahren/
(Stand 21.09.2023).

987 Kap.5,B.11. 1 c) bb).

988 Bspw. https://www.sueddeutsche.de/bayern/bayern-coronavirus-ausgangsbeschrae
nkungen-klage-1.5027566 (Stand 21.09.2023).

989 Kap.5,B. 1L 1. c) bb).

990 Der Gesetzgeber begriindete die Einfithrung damit, dass die Mafinahmen transpa-
rent gemacht werden sollen und der Grundrechtsschutz durch prozedurale Anfor-
derungen im Verfahren gesichert werden, vgl. BT-Drs. 19/24334, 81.

991 Kap. 4.
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B. Strategic Litigation

Generell werden Gerichtsverfahren angestrengt, um zu obsiegen. So
der Grundsatz, der auch bei strategischen Verfahren greift.®*> Die weit
iberwiegende Anzahl strategischer Verfahren enden jedoch, wie auch die
Corona-Eilverfahren, mit einer Abweisung. Nicht zwangsldufig ist aber
eine Abweisung im Tenor auch eine Niederlage im Tatsdchlichen.’>® Denn
auch mit einem ablehnenden Beschluss kann man seinem eigentlichen Ziel
naherkommen, weswegen ,abgewiesen auch in Anfiihrungszeichen gesetzt
wurde. Durch die Verfahren konnte man z.B. seine Rechte artikulieren.”®*
Speziell im Fall der Corona-Eilverfahren ermdglichte die Gerichtsbiihne
die Kommunikation mit dem Verordnungsgeber, der anschlieflend entspre-
chend reagierte. Viele der Verfahren lassen sich daher beschreiben mit dem
von Lobel im Bereich der strategischen Verfahren gepragten Begrift ,,success
without victory“%%

Sieht man sich die bereits angesprochenen eigentlichen Ziele an zeigen
auch die abgewiesenen Verfahren umfangreiche Wirkung. Die Antragsteller
unterlagen zwar dem Tenor nach, waren aber, gemessen an den Auswirkun-
gen des Verfahrens oder den Entscheidungsgriinden, erfolgreich.

Um dies zu veranschaulichen, wurde im Anhang®® eine Tabelle aufge-
tithrt, die wichtige Auswirkungen von hier untersuchten Entscheidungen
darstellt. Freilich hatte nicht jedes Verfahren dabei solche auflerprozessua-
len Auswirkungen etwa auf die Rechtsetzungstatigkeit. Aber es lassen sich
doch einige Entscheidungen identifizieren, die in dieser Hinsicht besonders
relevant waren. Diese abgewiesenen, aber dennoch auswirkungsreichen
Verfahren wurden bereits vorgestellt.””” An ihnen erkennt man, dass die
Verfahren nicht mit der gerichtlichen Entscheidung endeten, sondern da-
riber hinaus Wirkung entfalteten. In nicht wenigen Fillen erhielten die
Antragsteller im Anschluss an das Verfahren durch Norméinderung oder

992 Keller/Theurer, Fn. 940, 53 (54), stellen mehr auf die Offenlegung von strukturellem
Unrecht und struktureller Ungleichheit ab. Auf die Ausnahmen von diesem Grund-
satz weist Helmrich, Fn. 926, (S. 264, Fn. 86) mwN, hin.

993 Depoorter, The Upside of Losing, Columbia Law Review 113, 2013, 817; sowie
grundlegend hierzu Lobel, Fn. 949.

994 Dies als positiven Aspekt verlorener Verfahren betonen Graser/Helmrich, Blick in
die Wissenschaft 38, 43 (47).

995 Lobel, Fn. 949; ders., Courts as Forums for Protest, 52 UCLA Law Review, 2004, 477
(487ff.); Ddubler, Fn. 982, 103 (111), spricht in diesem Zusammenhang allgemein
von ,verkapptem Sieg".

996 Anlage B, VI.

997 Kap. 4.
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durch die Auslegung des BayVGH das, was sie begehrt hatten, und konnten
somit Veranderung anstoflen — auch wenn sie dem Tenor nach unterlagen.

Neben den bereits genannten Beispielen soll noch das Verfahren iiber
das Betreiben einer Hundeschule®® vorgestellt werden: Der BayVGH lehn-
te den Antrag ab und entschied, dass die Antragsteller bereits kein dringen-
des Bediirfnis fiir eine einstweilige Anordnung geltend machen konnten, da
sie ohnehin nicht unter die Betriebsuntersagung fallen. Zu einer Anderung
der Verordnung im Sinne der Antragsteller kam es anschlieflend nicht; dies
war allerdings auch nicht nétig, da der BayVGH die Vorschrift ohnehin
im Sinne der Antragsteller auslegte und diese dadurch erhielten, was sie
begehrten: die gerichtliche Feststellung, ihre Hundeschule betreiben zu
diirfen.

Die abgewiesenen Verfahren wurden bereits eingdngig mit der Formel
»success without victory® beschrieben. Daran wird die Bedeutung von
Antriagen und Klagen, auch wenn sie aussichtslos erscheinen, ersichtlich:
Sogar erfolgslose Verfahren kénnen Erfolge produzieren. In Bereichen, in
denen viel und auch teilweise hartnéckig geklagt wurde, kam es zu vielfa-
chen Anderungen. In den Bereichen, in denen kaum geklagt wurde, kam
es hingegen mangels Drucks zu keiner Anderung, was abschlieffend noch
folgendes Beispiel verdeutlichen werden soll:

Eine besondere grundrechtsintensive Mafinahme war das absolute Be-
suchsverbot®? in Altenheimen und dhnlichen Einrichtungen zu Beginn der
Pandemie, beispielsweise § 3 BayIfSMV. Bis zum 09.05.2020'00 durften die
dort wohnhaften Senior:innen keinerlei Besuch empfangen, waren also -
abgesehen von den érztlichen Visiten - vollig isoliert von ihren Mitmen-
schen.100!

998 BayVGH Beschl. v. 29.05.2020 — 20 NE 20.953, BeckRS 2020, 10403; Kap.3,D. L. L
d) bb).
999 Hierzu Glaab/Schwedler, NJW 2020, 1702; Hufen, GuP 2020, 93.

1000 Ab dann galt die 4. BayIfSMV (BayMBI. 2020 Nr. 240), die in § 4 II den téglichen
Besuch einer Person erlaubte.

1001 Eine Mafinahme, die durchaus die Frage aufkommen ldsst, ob damit nicht ein exis-
tentielles menschliches Bediirfnis langanhaltend verletzt wird und die Mafinahme
daher offensichtlich unverhiltnismaf3ig ist. Nicht umsonst wurde in §28a II 2
IfSG eingefiihrt, dass SchutzmafSnahmen nach Absatz 1 Nummer 15 (= Besuchs-
verbot in den genannten Einrichtungen) nicht zu einer vollstandigen Isolation von
einzelnen Personen oder Gruppen fithren diirfen und dass ein Mindestmafl an
sozialen Kontakten gewahrleistet bleiben muss — zwar eine vor dem Hintergrund
des Verhaltnisméfigkeitsgrundsatzes nur deklaratorische, aber dennoch wichtige
Einfiigung in das IfSG.
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Die Mafinahme wurde, trotz ihrer Isolationswirkung,'°%? nur selten an-
gegriffen. Das mag zum daran liegen, dass die Mafinahme von vielen
unterstiitzt wurde, da es um den Schutz vulnerabler Gruppen ging. Plau-
sibler erscheint es jedoch, dass es an tauglichen Antragstellern fehlte: Be-
wohner:innen der genannten Einrichtungen miissten enorme Ressourcen
mobilisieren, um gegen die Mafinahme vorzugehen. Sie miissten sich, sehr
wahrscheinlich iiber ihre Angehorigen, um einen Rechtsbeistand bemiihen
und iiberhaupt auch noch geschiftsfihig sein, um das Verfahren im eigenen
Namen zu fithren. Andernfalls miissten die Angehdrigen sich um eine
Vertretung bemiihen. Hinzu kommen Kosten, die angesichts der hohen
Preise solcher Einrichtungen und den oftmals geringen Rentenbeziigen
eine hohe Belastung sein kénnen; Stichwort Altersarmut. Die Hiirden sind
dementsprechend deutlich hoher als beim Durchschnitt der Gesellschatt.

Obwohl die Mafinahme sehr einschneidend und mit Blick auf den Ver-
haltnismafigkeitsgrundsatz auch sehr kritisch zu bewerten war,°% wurde
dagegen nicht geklagt.'°** Uber die (Un)verhiltnismafigkeit eines absolu-
ten Besuchverbots und somit einer Isolation wurde in Bayern daher gar
nicht entschieden. Es verwundert daher auch nicht, dass erst sehr spat!0>
Bewegung in diesen Themenkomplex kam. Zum Vergleich: Die Ausgangs-
beschrankungen erlaubten zu Beginn alleinstehenden Personen auch nicht
das Treffen mit einer weiteren haushaltsfremden Person. Da dieser Punkt
speziell vor dem BVerfG vorgetragen wurde, wurde das Argument auch
aufgegriffen — obwohl kurz zuvor bereits eine Entscheidung zu den bayeri-
schen Ausgangsbeschrankungen ergangen war -9 und als Hinweis in den
Entscheidungsgriinden verpackt. Darauthin kam es auch zligig zu einer
entsprechenden Anderung der Ausgangsbeschrankung.!007

1002 Degenhart, https://www.mmwarburg.de/export/sites/warburg-bankhaus/.gallerie
s/downloads/geschaeftsberichte/Beobachtungen_No22.pdf, 3 (10); Lepsius, JoR,
69/2021, 705 (723), der auch die Menschenwiirde, Art.11 GG, mit ins Spiel bringt.
Die psychische Komponente betonend, Papier, GewArch 2022, 350 (352).

1003 Den Aspekt der Menschenwiirde betont Blankenagel, JZ 2021, 702 (702) mwN.

1004 Zu Verfahren kam es erst, als das absolute Besuchsverbot bereits gelockert und
taglich ein Besucher erlaubt war.

1005 Die Lockerung, §4 II der 4. BayIfSMV, trat erst zum 09.05.2020 in Kraft - zu
einem Zeitpunkt, als man bereits wieder in gedffneten Einkaufsgeschiften ,,shop-
pen“ gehen konnte.

1006 Kap.3,A.L 4.

1007 Kap. 4, B.1IL 1.
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IV. Zusammenfassung

Sieht man sich die Akteure, ihre speziellen Funktionen und die Auswirkun-
gen der Verfahren an, kann man an ihnen die Bedeutung strategischer
Verfahren wihrend der Krisenzeit erkennen.

Zusammengefasst diente der Gerichtssaal als Kommunikationsplattform
und als Bihne, Anderung anzustoflen. Die Verfahren leisteten selbst
dann, wenn sich dies nicht im Tenor widerspiegelte, einen wesentlichen
Beitrag zur verhiltnismafligen Ausgestaltung einzelner Pandemiebekamp-
fungsmafinahmen. Daneben wurden durch die hartnéckig und wiederholt
gefithrten Verfahren auch Druck auf den Verordnungsgeber aufgebaut und
somit Veranderungen angestoflen.

Aber nicht nur wurde Druck auf den Verordnungsgeber aufgebaut,
sondern auch auf die Gerichte. Indem dieselben Verfahrensgegenstinde
vermehrt der gerichtlichen Uberpriifung zuge-fiihrt wurden, gerieten die
Gerichte mehr und mehr unter Begriindungsdruck; pauschale Argumenta-
tionen hatten differenzierteren Mustern zu weichen. Zwar lautete der Tenor
oft nach wie vor auf Ablehnung, die Begriindungen wurden allerdings aus-
gewogener und gaben dem Antragsteller nicht selten zwischen den Zeilen
Recht, so dass dieser am Ende das erhielt, was er begehrte.

Durch die strategischen Verfahren entstand daher ein eigenstiandiges
System, im Rahmen dessen manche der anfénglichen Entscheidungsmus-
ter entscharft wurden und ein Modus von , Krisenrechtsstaatlichkeit ent-
wickelt, um das beschriebene Dilemma, in dem sich die Judikative befand —
Konfrontation mit schwerwiegenden Folgen vs. effektive gerichtliche Kon-
trolle 1098 bestmoglich aufzuldsen.

1008 Kap.5,A.V.1.
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