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VORWORT

Liebe Kolleginnen und Kollegen,

das dritte Rundschreiben in diesem Jahr sollte eigentlich —
wie in jedem Jahr — die Ergebnisse des vorangegangenen
Verwaltungsgerichtstags zusammenfassen und den Red-
nerinnen und Rednern Gelegenheit geben, ihre Vortrige
nochmals in schriftlicher Form zu prasentieren. Die Absage
des kleinen Verwaltungsgerichtstags in Saarbriicken reif3t
nun grofe Liicken in das inhaltliche Konzept dieses Heftes.

Wir schliefen diese Liicken mit Beitrdgen, die sich mit
der rechtlichen Bewaltigung der COVID-19-Epidemie befas-
sen. Im Zentrum steht der Beitrag von Lepsiusiiber ,,Abwa-
gungsdefizite in der Parallelrechtsordnung der Corona-Ver-
ordnungen”. Der Beitrag legt den Finger in die Wunde. Seit
Mitte Méarz dieses Jahres gelingt es nicht mehr, den Wert der
Freiheitsgrundrechte in der Diskussion Uber die administra-
tiven MaRnahmen zur Eindammung der COVID-19-Epi-
demie angemessen zur Geltung zu bringen. Im Gegenteil:
Die zundchst recht kurz gehaltenen Einddammungsverord-
nungen entwickeln sich in vielen Bundeslandern zu Rege-
lungswerken von beachtlichem Umfang, die tief in alle Be-
reiche des menschlichen Lebens hineinwirken. Pars pro toto
sei die Verordnung zur Eindammung der Ausbreitung des
Coronavirus SARS-CoV-2 in der Freien und Hansestadt
Hamburg vom 30.06.2020 bzw. 15.07.2020 zitiert. Auf
41 Seiten werden dort in 40 Paragrafen die fur den Einzel-
nen und die Einzelne in Hamburg verbleibenden Freiheits-
raume akribisch definiert und deren Grenzen umfanglich
bussgeldbewehrt. Gestiitzt wird dies auf eine gesetzliche
Grundlage, die schmaler kaum sein konnte. Wer diese Situa-
tion vor dem Hintergrund der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung zur Wesentlichkeitstheorie bewertet, kann
eigentlich nur zu dem Ergebnis kommen: Das kann auf die
Dauer juristisch nicht gut gehen!

Ein vorausschauender Gesetzgeber sollte in dieser Situa-
tion unverziiglich die bestehenden infektionsschutzrecht-
lichen Erméachtigungsgrundlagen einer vollstandigen Revision
unterziehen. Dabei konnte er sich von den hergebrachten
Grundsdtzen des Ordnungsrechts leiten lassen. Das wiirde
unter anderem bedeuten, dass staatliche Regelungen nur zur
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Abwehr von konkreten bzw. abstrakten Gefahren zuldssig
sind, fiir deren Vorliegen der Staat jeweils die objektive Be-
weislast tragt, dass die MaRnahmen vorrangig gegen die
Storer der jeweiligen Gefahr zu richten sind, dass Nichtstorer
nur unter den in anderen Rechtsgebieten entwickelten res-
triktiven Voraussetzungen in Anspruch genommen werden
konnen und dass Nichtstorern im Falle ihrer (rechtmaRigen)
Inanspruchnahme ein Entschadigungsanspruch zusteht. Das
wiirde insbesondere bedeuten, dass Anordnungen zur Schlie-
Rung von Gewerbebetrieben und Berufsverbote, die gegen
Nichtstorer gerichtet werden — unabhangig davon, ob sie
durch Verwaltungsakt oder Verordnung ergehen - stets ent-
schadigungspflichtig werden miissen. Der betroffene Nicht-
storer miisste finanziell so gestellt werden, als ob sein Betrieb
bzw. seine Berufstatigkeit nicht untersagt worden ware.

Ebenfalls mit den Folgen der Corona-Krise befasst sich der
Beitrag von Biilow und Schiebel iiber die rechtlichen Auswir-
kungen der Corona-Krise auf die Schulen. Auch hier stellen
sich viele Fragen, die zu regeln der Gesetzgeber aufgerufen
ist.

Wenn Sie dann genug von der Corona-Krise und ihren
rechtlichen Folgen haben, konnen Sie ihren Blick auf aktuelle
Entscheidungen aus dem Bereich des Dienstrechts lenken.
Das OVG Berlin-Brandenburg hat sich in jlingster Zeit mit
Rechtsschutzmoglichkeiten beim Scheitern einer Wahl durch
den Richterwahlausschuss des Landes Berlin beschaftigt. Das
VG Magdeburg hat sich mit der Frage befasst, wann ein
Proberichter einen Anspruch auf Ernennung an einem be-
stimmten Gericht bzw. in einem bestimmten Gerichtszweig
haben kann (hierzu ist eine Stellungnahme des Landesver-
bandes Sachsen-Anhalt abgedruckt).

Viel SpaR beim Lesen! Bleiben Sie gesund!

bt J@W/z/

Dr. Robert Seegmiiller, Vorsitzender
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Abwagungsdefizite in der Parallelrechtsordnung

der Corona-Verordnungen

1. Ein kurzer Blick zurlick

Der Einladung des BDVR, fiir das , Rundschreiben” ein paar
Gedanken zu den Grundrechtseingriffen durch die , Corona-
Verordnungen festzuhalten, komme ich gerne nach. Die Co-
rona-Pandemie hat der Bundesrepublik seit Marz die inten-
sivsten und zugleich flichendeckendsten Grundrechtsein-
griffe beschert. Flaichendeckend, weil die Eingriffe sich nicht
an Verhaltens- oder Zustandsverantwortliche richteten. Sie
wurden nicht durch individuelles Verhalten oder Vorwerfbar-
keit ausgelost, sondern hatten den Nichtstorer zum Regel-
adressaten. Polizeirechtlich ist die Inanspruchnahme von
Nichtstorern als punktuelle Ausnahme geregelt, wenn bei
gegenwartigen erheblichen Gefahren andere MaRnahmen
keinen Erfolg versprechen und die Personen ohne Eigenge-
fahrdung oder Verletzung ,hoherwertiger Pflichten” in An-
spruch genommen werden konnen, vgl. etwa § 19 OBG NW.
Die Inanspruchnahme der Bevolkerung als Nichtstorer er-
folgte jetzt freilich durch Verordnungen, also Uber generell-
abstrakte Rechtsnormen, die allgemeine Verbote und Gebote
formulierten. Intensiv waren die Eingriffe, weil sie eine ganze
Reihe von grundrechtlich geschiitzten Verhaltensformen
weitgehend unterbanden: Die Betriebsuntersagungen (Lock-
down) kannten keine Ausnahmen; das Verbot von Gottes-
diensten galt ausnahmslos (mit landerspezifischen Unter-
schieden insbes. in NRW). Beim Versammlungsverbot
raumten die Verordnungen zwar meistens Ausnahmen ein,
welche die Vollzugsbehorden aber typischerweise nicht ge-
nehmigten. In den Landern mit Ausgangsverboten (Bayern,
Berlin, Brandenburg, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt)
galt eine Beweislastumkehr zulasten der Grundrechtstrager:
Das Verlassen der Wohnung bedurfte eines triftigen Grundes,
der von der Polizei auch abgefragt wurde.! Die Polizei besafl
die Deutungshoheit iiber die Triftigkeit. In der Summe fiithrte
all das zu rechtsstaatlich inakzeptablen EinzelmaBnahmen, in
denen Biirger der Lageeinschatzung der Polizei letztlich aus-
geliefert waren. Die Vollzugskultur war landerspezifisch (be-
sonders rigide offenbar Bayern und Sachsen) anders, aber
auch vor Ort wurde das Ermessen sehr unterschiedlich aus-
gelibt. Das bayerische , Parkbanksitzverbot” brachte es iiber
die BILD-Zeitung zu bundesweiter Bekanntheit. Aus der da-
rauf folgenden politischen Reaktion (,,selbstverstandlich ist
das erlaubt”) darf man schlieBen, dass der Verordnungsgeber
und die Vollzugsorgane mit derselben Regelung unterschied-
liche Zwecke verfolgten. Vollzugsexzesse werden sich aus
allen Landern und aus vielen Kommunen berichten lassen.
So wurde etwa in Sachsen, wo zum Ausgangsverbot eine
Ausgangsbeschrankung auf das ,Umfeld des Wohnens” hin-
zukam, ein Ordnungswidrigkeitenverfahren gegen einen
84-jahrigen Radfahrer eingeleitet, der einige Kilometer von

der Wohnung angetroffen wurde und dafiir keinen plausiblen
Grund angeben konnte. Die Staatsanwaltschaft schlug diesen
Fall nieder, weil die Verordnung nicht dem Bestimmtheits-
malistab des Art. 102 Abs. 2 GG geniige.

Jedenfalls haben wir Zeiten hinter uns, in denen generell-
abstrakte Regeln die tatsachliche Inanspruchnahme zahlrei-
cher Grundrechte unmoglich machten, gepaart mit einem
verstorenden Vollzugseifer, der durch die Verweigerung der
Ermessensausiibung gekennzeichnet ist. Gegeniiber Nicht-
storern wurden Regeln schematisch vollzogen, ohne zu fra-
gen, ob das Verhalten des Einzelnen iiberhaupt relevant ist
fiir den Telos der MaRBnahme. Wir miissen leider auf Wochen
zuriickblicken, in denen Grundrechte weder auf der Ebene
der generell-abstrakten noch der individuell-konkreten
Rechtserzeugung die Beachtung fanden, die das Grundgesetz
verlangt. Das ist fiir einen Rechtsstaat eine auBerordentlich
bedenkliche Feststellung, die weder durch das Nichtwissen in
der damaligen Situation gerechtfertigt noch durch die fiir-
sorglich motivierten politischen Grundentscheidungen ent-
schuldigt werden kann.

In der juristischen Diskussion wurden die Gefahren fiir die
Freiheitsrechte zwar frithzeitig artikuliert, jedoch gelang es
nicht, die verfassungsrechtlichen Aspekte in die 6ffentliche
Debatte zu tragen. In den Hunderten von Talkshows und
,Corona-Spezial”-Sendungen kamen Juristen, wenn ich das
recht sehe, nicht zu Wort. Die offentliche Debatte konzen-
trierte sich auf virologische Modellrechnungen und medizi-
nische Kapazitatsberechnungen; sie erfasste die Zweck-
maRigkeit der Mallnahmen, nicht aber — das wird man wohl
riickblickend so sagen diirfen — deren VerhaltnismaRigkeit.
Eine Abwagung des Regelungsziels Gesundheit mit den
durch die Regelungen betroffenen anderen Rechtsgiitern
fand letztlich nicht statt. Politische Entscheidungstrager be-
tonten zwar regelmaRig, wie schwer ihnen die Entscheidun-
gen unter freiheitlichen Gesichtspunkten fielen. Sie warben
um Verstandnis fir die notigen Einschrankungen. Diese
Sensibilitat wirkte sich bei der Rechtserzeugung jedoch bes-
tenfalls am Rande aus. Der Offentlichkeit wurde harter Norm-
vollzug vermittelt. Der hohe Strafrahmen der Ordnungs-
widrigkeiten wurde immer wieder hervorgehoben. Die

1 Zum Vollzug der Corona-Verordnungen teilte die Bayerische
Staatsministerin fiir Gesundheit und Pflege auf eine schriftliche
Anfrage von MdL Margit Wild am 08.07.2020 mit: Vom 27.03. bis
18.05.2020 seien in Bayern 34.445 Ordnungswidrigkeiten fest-
gestellt und 16.006 Bugeldbescheide erlassen worden, zu denen
1.503 Einspriiche eingingen, die in 330 Fallen zur Zuriicknahme
fithrten. Rund 15.700 Bescheide betrafen das Verlassen der Woh-
nung ohne triftigen Grund.
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Vollzugspraxis dokumentierte den klaren politischen Fokus
auf dem Schutz der Gesundheit.

2. ,Es geht um Leben und Tod"

Die fehlende Sensibilitat fiir andere Belange zeigte sich in der
wochenlang wiederholten Aussage von Ministerprasidenten
und Mitgliedern der Bundesregierung, es gehe um Leben und
Tod. Dieser politische Satz wirkte juristisch wie eine Hierar-
chisierung der Schutzgiiter: Andere Belange hatten ange-
sichts der Gesundheitsgefahren (exponentielles Wachstum,
unklarer und bisweilen todlicher Verlauf der Krankheit, dro-
hende Uberforderung der medizinischen Kapazititen mit ei-
ner Gefahr von Triage-Situationen) zurtickzutreten.

Es gelang im Marz und April nicht, die grundrechtliche
Freiheitsverteilung in die offentliche Debatte zu vermitteln:
Leben und Gesundheit haben verfassungsrechtlich keinen
absoluten Schutz. Art. 2 Abs.2 GG steht unter einfachem
Gesetzesvorbehalt, erzwingt gerade eine Abwagung mit an-
deren Schutzgiitern. Auf generell-abstrakter Ebene ist eine
Hierarchisierung von Grundrechten schon prinzipiell unzu-
lassig, weil alle Grundrechte zueinander gleichwertig sind.
Absoluten Schutz geniel3t nur die Menschenwiirde, die aber
kein Grundrecht ist.? Unter normativ gleichrangigen Schutz-
glitern eines in der Abwagung zu bevorzugen, setzt eine
individuelle, tatsdchliche Konfliktsituation voraus, nicht je-
doch eine rein normative, die generell-abstrakter Regelung
fahig ist. Ein Grundrecht tritt hinter einem anderen nur kon-
kret, nie aber abstrakt zuriick. Es bedarf also tatsachlicher
Umstande des Einzelfalls, um Leben und Gesundheit anderen
Grundrechten vorziehen zu diirfen. Das wird zusatzlich deut-
lich, wenn man die Eingriffssituation betrachtet: Verletzun-
gen der Gesundheit sind auf einer Skala von gravierend bis
mittelbar moglich. Wie intensiv Gesundheit betroffen wird,
kann daher nicht typisiert gesagt werden, sondern bedarf
eines individualisierbaren Bezugs oder einer kalkulierbaren
GroRe (Kapazitat). Gesundheit ist ein relationales Gut, das
sich individuell beweist.

Leben hingegen ist das einzige Schutzgut, das nur eine
einzige Eingriffsform kennt, ndmlich den Tod. Hier geht es
um eine individuelle Eingriffsform, die sich grundrechtlich
nicht verallgemeinern lasst. Wer es trotzdem tut, wie es einst
das Luftsicherheitsgesetz fiir den Abschuss von Passagier-
flugzeugen vorsah, verstofit gegen die Menschenwiirde, er-
fasst den Menschen also nicht individuell, sondern in seiner
Stellung als Rechtssubjekt.® Die politisch, medial und gesell-
schaftlich geteilte Aussage, es gehe um Leben und Tod,
dementierte letztlich jede grundrechtliche Abwagung. Die
Relationalitdt von Gesundheit wurde durch die Parallele zur
Exklusivitat des Lebens nivelliert, sodass Gesundheit verabso-
lutiert werden konnte. Und umgekehrt wurde die Individuali-
tat des Lebens durch die Parallele zur Gesundheit nivelliert,
sodass Leben als Schutzgut generalisiert werden konnte. In
dieser Verabsolutierung blieb kein Spielraum mehr fiir an-
dere freiheitliche Belange, auch nicht fiir andere gesundheit-
liche Belange: Bekanntlich kam es zu erheblichen Versor-
gungslicken bei Herz- und Krebspatienten mit letalen
Folgen. Die Gesundheitsschaden durch die Verabsolutierung
des Gesundheitsschutzes von COVID-19-Patienten sind noch
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gar nicht bezifferbar, zumal sie sich auch in den Bereich
schwer kalkulierbarer chronischer Krankheitsverlaufe oder
seelisch-psychischer Schaden erstrecken. Erst langsam, es
diirfte bereits Ende April gewesen sein, wurden die , Kollate-
ralschaden” deutlicher: zunachst fiir Wirtschaft und Arbeits-
platze, sodann fiir Familien und Geschlechterrollen, gebiin-
delt dann in einer sozialen Ungleichheitsdimension, danach
als Schaden fiir die Demokratie, wie sie Blirger auf Demons-
trationen artikulierten.*

Die politisch-gesellschaftliche Schutzgiiterdimension wei-
tete sich, doch tat sie das, wenn ich recht sehe, nicht unter
Bezug auf die Verfassungsordnung. Als Wolfgang Schauble
am 26.04.2020 darauf hinwies, dass Leben und Gesundheit
keine absoluten Werte seien,® erregte seine AuRerung groRe
Aufmerksamkeit und noch groBeren Widerspruch, vor allem
in den Medien. Immerhin geriet das Grundgesetz durch
Schauble wieder in den Blick. Starker als es in den Medien
und unter politischen Entscheidungstragern der Fall war,
beriefen sich schlieflich Biirger auf ihre verfassungsrecht-
lichen Rechte. Nicht wenige Demonstrationen standen unter
dem Motto , Die Grundrechte schiitzen”. Als die Demonstran-
ten von dem zunachst im Einzelfall genehmigten Dutzend in
die Tausende gingen und, wie bei Groldemonstrationen nicht
uniiblich, andere Gruppen sich dieser Demonstrationen be-
dienten, konzentrierte sich jedenfalls die Berichterstattung
der Massenmedien auf diese Randgruppen und erweckte
den Eindruck, nur Unverniinftige und Unverantwortliche wiir-
den sich an solchen Demonstrationen beteiligen.

Der Leser mag meine kurze Riickschau durch eigene
Wahrnehmungen korrigieren und abrunden. Ich beanspru-
che nicht, ein zeithistorisches Fazit zu ziehen. Es diirfte aber
doch der Eindruck nicht falsch sein, dass Abwagung iiber
einen langeren Zeitraum weitgehend nicht stattfand und
nicht diskutiert wurde. Verantwortlich war eine Grundrheto-
rik von Spitzenpolitikern bei massenmedialem Konsens. Als
Jurist wiirde ich jedenfalls das vorlaufige Fazit ziehen, dass es
politisch-gesellschaftlich nicht gelang, die Notwendigkeit ei-
ner Abwdgung von gleichrangigen Schutzgiitern zu vermit-
teln. Mein Frankfurter Kollege Uwe Volkmann bilanzierte
Anfang April: , In der gegenwartigen Krise hat sich die Gesell-

2 Eslassen sich aus den BVerfGE andere Aussagen zitieren, vor allem
aus langer zuriickliegenden Jahrzehnten, doch ist ein Menschen-
wiirdeversto8 nicht als subjektive Rechtsverletzung selbstandig be-
schwerdefahig.

3 BVerfGE 115, 118 - Luftsicherheitsgesetz [2006].

4 Frithzeitigere Expertise drang in der 6ffentlichen Debatte kaum
durch, vgl. etwa Stellungnahme des Deutschen Ethikrats v.
27.03.2020; Stufenplan der Bayerischen Akademie der Wissen-
schaften v. 03.04.2020; etwas breitere Aufmerksamkeit fand die
erste Ad-hoc-Stellungnahme der Nationalen Akademie der Wissen-
schaften Leopoldina v. 14.04.2020.

5 Interview Der Tagesspiegel, 26.04.2020. Der Sache nach gleichlau-
tende friihere AuBerungen von Verfassungsjuristen blieben ohne
nennenswerte Resonanz, vgl. etwa Thorsten Kingreen, Whatever it
Takes?, in: www.verfassunsblog.de v. 20.03.2020; Uwe Volkmann,
Der Ausnahmezustand, in: www.verfassungsblog.de v. 20.03.2020;
Hans-Jiirgen Papier, Erosion des Rechtsstaats, Siiddeutsche Zei-
tung v. 02.04.2020; Oliver Lepsius, Vom Niedergang grundrecht-
licher Denkkategorien in der Corona-Pandemie, in: www.verfas
sungsblog.de v. 06.04.2020.
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schaft in der Auffassung eingerichtet, dass, wo es um die
Rettung von Leben geht, alle MaRnahmen, auch die weit-
gehende und in manchen Bereichen vollstandige Suspendie-
rung der Freiheit, gerechtfertigt ist, weil Leben das hochste
Gut ist.”®

3. Abwiagung auf der Parlamentsebene

Richten wir den Blick nun weniger auf die politisch-medialen
und mehr auf die juristischen Zusammenhange, und zwar
zunachst auf die Normsetzung, dann die Normanwendung
und schlielich die Normenkontrolle, also auf den Beitrag,
den die Erste, Zweite und Dritte Gewalt fiir eine Abwagung
grundrechtlicher Schutzgiliter und verhaltnismaBige Ent-
scheidungen geleistet haben oder hitten leisten konnen.

Der Bundesgesetzgeber hat mit dem IfSG Erméachtigungs-
grundlagen zum Zweck geschaffen, iibertragbaren Krank-
heiten beim Menschen vorzubeugen, Infektionen friihzeitig zu
erkennen und ihre Weiterverbreitung zu verhindern, § 1 IfSG.
Das Gesetz verfolgt primar praventive Zwecke, was dazu fiihrt,
dass sich der Gesetzgeber weniger als bei repressiver Zweck-
verfolgung veranlasst sieht, schon auf der generell-abstrakten
Ebene eine Schutzgiiterabwagung vorzunehmen. Die Erméach-
tigungsgrundlage fiir konkrete MaBnahmen, § 28 IfSG, ldsst
Eingriffe in die Grundrechte nach Art. 2 Abs. 2, 8, 11 und 13 zu,
namlich Platzverweise und Betretungsverbote, Verbote be-
stimmte Orte zu verlassen, Veranstaltungen und Ansammlun-
gen von Menschen zu beschranken oder zu verbieten sowie
schlieBlich Badeanstalten und bestimmte Gemeinschaftsein-
richtungen (Kindertagesstatten, Schulen, § 33 IfSG) schlieRen.
Die Freizligigkeit und die Unverletzlichkeit der Wohnung in-
fektionsschutzrechtlich einzuschranken ist durch die qualifi-
zierten Gesetzesvorbehalte in Art. 11 Abs. 2, 13 Abs. 7 GG
gedeckt; die Freiziigigkeit steht, wie Lebens- und Gesundheits-
schutz unter dem einfachen Gesetzesvorbehalt des Art.2
Abs. 2 Satz 3 GG. Problematisch sind Eingriffe in die Versamm-
lungsfreiheit wegen der Sperrwirkung des Versammlungs-
gesetzes (Art. 8 Abs. 2 GG) gegeniiber dem sonstigen Gefah-
renabwehrrecht.

Das IfSG geht jedoch weder von Eingriffen in die Religi-
onsfreiheit noch in die Wirtschaftsgrundrechte aus; eine Ab-
wagung dieser Schutzgiiter hat infektionsschutzgesetzlich
nicht stattgefunden: Weder sind die Eingriffstatbestande auf
diese Grundrechte zugeschnitten noch werden die Grund-
rechte zitiert. Nun mag man einwenden, Art. 12 Abs. 1 GG
unterliege nicht dem Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG,
weil im Grunde jedweder Eingriff einen berufsregelnden Ef-
fekt hat (schon eine rote Ampel betrifft die Berufsausibung
der Taxifahrer), weshalb die Warnfunktion bei der Berufsaus-
ibung nicht erfiillt werden kann. Auf das IfSG stiitzten die
Rechtsverordnungen jedoch weitreichende Betriebsuntersa-
gungen fiir ganze Branchen, die im Rahmen des Lockdown
als nicht systemrelevant bewertet worden waren. Hier handelt
es sich nicht bloff um mittelbare Effekte, sondern intendierte
Eingriffe, sodass die Problematik, ob die Ermachtigungs-
grundlage dem Gesetzesvorbehalt Rechnung tragt, aufgewor-
fen bleibt.” Die Betriebsuntersagungen koénnen sich auch
materiell kaum auf § 28 Abs. 1 IfSG stiitzen. Man konnte
hochstens argumentieren, die Erméachtigung zu Platzverwei-
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sen und Betretungsverboten zu behordlich bestimmten Orten
konne auch so verstanden werden, dass das Betreten der
nichtsystemrelevanten Einrichtungen verboten werden kon-
ne. Das freilich ware eine gewagte und gekiinstelte Aus-
legung des Gesetzes, die sich weder auf den Wortlaut noch
auf den Telos der Norm beziehen konnte. Denn § 28 IfSG hat
einen lokalen Bezug (,bestimmte Orte, offentliche Orte”),
meint aber nicht Branchen. Das Betretungsverbot findet sei-
nen Zweck in der Gefahrlichkeit des Ortes. Bei den Betriebs-
untersagungen ging es jedoch nicht darum, gefahrliche La-
dengeschafte zu schlieBen, sondern Kontaktbeschrankungen
zwischen Menschen durchzusetzen. Nicht der Ort war gefahr-
lich, sondern die Begegnung von Gefahrenverdachtigen und
von Nichtstorern. Das geht iiber den Wortlaut des § 28 IfSG
jedenfalls weit hinaus. Zum Schutzbereich der Religionsfrei-
heit ist es interessant, zu wissen, dass der Parlamentarische
Rat einen Gesetzesvorbehalt zur Einschrankung der Religi-
onsausiibbung aus seuchenrechtlichen Griinden explizit ver-
worfen hat.

Das IfSG hat also manche Grundrechtskonflikte erkannt, es
stellt aber keine Ermadchtigungsgrundlage fiir alle der in den
Rechtsverordnungen tatsachlich getroffenen MaRnahmen
dar. Auch der Deutsche Bundestag hat bei der kurzfristigen
Anderung des IfSG am 27.03.2020, die auch den Wortlaut des
§ 28 umfasste,® daran nichts Wesentliches geandert.’

Das fiihrt zunachst zu der wirklich heiklen Frage, ob zahl-
reiche MaBnahmen der Verordnungen ohne Rechtsgrund-
lage ergangen sind. Das Problem ist friih von Verwaltungs-
gerichten artikuliert worden, musste dann jedoch in der
Folgenabwagungssituation des einstweiligen Rechtsschutzes
nicht entschieden werden. Riickblickend kann man sich in
Anbetracht der Rechtsfolgen eigentlich nicht vorstellen, dass
einmal das BVerfG entscheiden wird, Corona-Verordnungen
seien mangels Ermachtigungsgrundlage jedenfalls teilweise
rechtswidrig — obschon so entschieden werden miisste, wenn
man den Gesetzesvorbehalt, die Wesentlichkeitslehre und
den Parlamentsvorbehalt und die Delegationsgrenzen des
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG ernst nimmt. Die zu dieser Rechts-
frage noch ergehenden Entscheidungen stehen vor einer
Herkulesaufgabe. Wie konnen Corona-Verordnungen auf das
IfSG gestiitzt werden, obwohl dies gegen die klassischen
verfassungsrechtlichen MaRstabe verstof8t? Solche Entschei-
dungen miissen so getroffen werden, dass ihre Griinde nicht
prajudiziell wirken, nicht dogmatisiert und nicht zu Maf3sta-
ben verarbeitet werden konnen. Vom Ergebnis her gedachte

Uwe Volkmann, Das hochste Gut, FAZ v. 01.04.2020.

Bedenken duBern etwa BVerfG, 1. Kammer des 1. Senats, Beschl. v.

17.04.2020 — 1 BvQ 37/20 Rn. 37; VG Hannover, Beschl. v.

16.04.2020 — 10 B 2232/20, Rn. 17; VG Diisseldorf, Beschl. v.

17.04.2020 — 7 L. 704/20; VG Miinster, Beschl. v. 25.04.2020,

5L 361/20, Rn. 8.

8 Anderungsgesetz v. 27.03.2020, BGBI. I S. 587. Betretungsverbote
wurden etwas weiter gefasst; Art. 11 Abs. 1 GG wurde als ein-
schrankbares Grundrecht nachgetragen. Reformbedarf angemahnt
schon von Klafki, in: www.verfassungsblog.de v. 05.03.2020; kriti-
sche Einschatzung der Ermachtigung des Bundesgesundheits-
ministers durch das Reformgesetz durch Mollers/Meinel, Eine Pan-
demie ist kein Krieg, F.A.Z. v. 20.03.2020.

9 Siehe Christoph Mollers, Parlamentarische Selbstentmachtigung im

Zeichen des Virus, in: www.verfassungsblog.de, 26.03.2020.
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Verbiegungen des Verfassungsrechts bediirfen hier einer
explizit punktuellen, situativen Begriindung, die sich nicht
pro futuro als Blaupause fiir Exekutivermachtigungen in Not-
lagen erweist, die letztlich nur noch eine angsterfiillte popu-
listische Grundstimmung voraussetzen, der der Rechtsstaat
dann weicht. Nachdem Corona die groRte Wirtschaftskrise
der Bundesrepublik ausgelost hat, muss nun als bleibende
Aufgabe verhindert werden, dass das Virus eine Rechtsstaats-
krise auslost, indem eine prajudizielle Lage dogmatisch aner-
kannt wird, in der Freiheitsrechte unter den Gesundheitsvor-
behalt nach demoskopischer Einschidtzung gestellt werden.

Zum anderen besteht das Problem, dass der Gesetzgeber
seiner Grundaufgabe nicht nachgekommen ist, bereits auf
der Ebene des Gesetzes, bei der generell-abstrakten Rege-
lung, die prinzipiellen Wertungs- und das heilt auch Frei-
heitskonflikte zu behandeln und zu entscheiden. Vom Gesetz
verlangen wir verfassungsrechtlich ja nicht nur die Bestimmt-
heit der Eingriffsermachtigung. Das Gesetz dient gleicherma-
Ren der Ausgestaltung und Ausfiillung der Grundrechte (man
denke nur an Art. 14 GG), dem prinzipiellen Ausgleich von
Grundrechtskonflikten (das bezwecken ja die Gesetzesvor-
behalte). Gesetze dienen nicht nur dem Freiheitseingriff,
sondern vorrangig der Freiheitsausgestaltung.'® Fiir diese
freiheitsflankierende Funktion ist das Gesetz als Rechtquelle
notig, weil nur das Parlament als Teil der Gesetzgebung die
organisatorischen Voraussetzungen fiir Ausgestaltung und
Ausgleich erbringen kann: Die parlamentarische Représenta-
tion garantiert, dass die grundrechtlich geschiitzten Belange
artikuliert werden; im Gesetzgebungsverfahren muss ein Aus-
gleich erzielt werden, um eine Mehrheit zu ermoglichen.
Mehrheiten setzen wiederum Kompromisse voraus, was den
Ausgleich von grundrechtlich geschiitzten Belangen fordert.
Das Offentlichkeitsprinzip ermdglicht zudem die zivilgesell-
schaftliche Kontrolle und Intervention. Mit anderen Worten:
Organisation und Verfahren des Parlaments dienen in beson-
derer Weise dem grundrechtlichen Ausgleich. Dass gerade
die Rechtsquelle des Gesetzes verfassungsrechtlich beson-
dere grundrechtliche Funktionen erbringen soll, hangt also
auch mit dem Kompetenztrager fiir diese Rechtsquelle zu-
sammen.

Das IfSG kommt diesem grundrechtlichen Ausgleich jedoch
nur ansatzweise und segmentar gar nicht nach. Dafiir gibt es
Grinde. In erster Linie wollte der Gesetzgeber mit dem IfSG
bekannte Seuchen erfassen, mit denen man Erfahrung hat.
Deswegen folgen die Eingriffsermachtigungen eher der Sto-
rerdogmatik des Polizeirechts und gehen nicht von der Grund-
vorstellung aus, bundesweit Nichtstorer zu verpflichten. Mit
dem Szenario einer epidemischen Ausbreitung einer hoch-
infektiosen Krankheit, zu der es keine medizinische Erfahrung
gibt, hat sich der IfSG-Gesetzgeber nicht auseinandergesetzt.
Der Effekt ist nun aber, dass das Gesetz fiir den Grundrechts-
schutz in Gestalt der Ausgestaltung und des Ausgleichs weit-
gehend ausfillt. Der eingangs konstatierte Abwagungsausfall
beginnt bereits auf der regulatorischen Primarstufe.

4. Abwagung auf der Regierungsebene

Dadurch riickt die Rechtsverordnung als niederrangige
Rechtsquelle in eine besondere Verantwortung. Die Verord-
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nungsermdchtigung des § 32 IfSG setzt aber, was ja auch
der Grundzweck der Delegationsgrenzen des Art. 80 Abs. 1
Satz 2 GG ist, eine gesetzliche Grundentscheidung voraus.
Diese wird durch das Verordnungsrecht konkretisiert, weiter
nachgezeichnet und detaillierter geregelt. Die Rechtsverord-
nung ist keine Rechtsquelle, deren Leistung in der Ausgestal-
tung oder dem Ausgleich von Grundrechten liegen soll. Im
Gegenteil: Die Rechtsverordnung soll bestimmt gefasst und
vollziehbar sein, sie soll nicht die Kernfunktionen der par-
lamentarischen Rechtserzeugung ersetzen. Diesem Zweck
dienen die materiellen Bindungen des Verordnungsgebers
aus dem Gesetz sowie jene des Verfassungsrechts (Art. 80
GG, Wesentlichkeitslehre, Parlamentsvorbehalt). Auch orga-
nisatorisch und verfahrensrechtlich konnte die Rechtsverord-
nung eine gesetzesgleiche Ausgestaltungs- und Ausgleichs-
funktion nicht wahrnehmen. Eine Ressortverordnung durch
einen einzelnen Minister kann in der Verantwortung des
jeweiligen Ministeriums ja nur die Belange einbringen und
abwagen, die im Zustandigkeitsbereich dieses Ministeriums
liegen. Wird der Gesundheitsminister erméachtigt, um ein
Beispiel zu geben, bleibt Kultur schon deswegen auf der
Strecke, weil das Gesundheitsministerium dafiir keine Zu-
standigkeit und deshalb auch keine Fachabteilungen hat.
Schon der Kompetenzzuschnitt des Rechtserzeugungsorgans
Ministerium/Minister zeigt, welche Konkretisierung durch
eine Rechtsverordnung erwartet werden darf und welche
gesetzesgleichen Erwartungen gerade nicht erwartet werden
diirfen. Was der Gesetzgeber nicht abgewogen hat, kann auf
der Ebene der Gubernative nicht mehr nachgetragen werden
— und zwar aus Griinden der Interessenreprasentation, der
Behordenorganisation, des Verfahrens der Willensbildung
und Entscheidungsfindung, der fehlenden Offentlichkeit,
kurzum: dem vollig anderen Zuschnitt der Zustandigkeit.

An diesem Strukturdefizit fiir Abwagungsentscheidungen
andert sich auch nichts, wenn es sich um Regierungsverord-
nungen handelt. Hier wird zwar durch die Ressortabstim-
mung und die Beschlussfassung im Kabinett ein breiteres
Spektrum an Belangen berticksichtigt: Kultur kann jetzt im
Kabinett durch ein anderes Ressort eingebracht werden, um
das Beispiel aufzugreifen. Doch das Grunddefizit wird da-
durch nur gemildert, nicht behoben. Es fehlt ndmlich weiter-
hin an der breiten Reprasentation von (Minderheiten-)Inte-
ressen sowie an Offentlichkeit. Fiir den grundrechtlichen
Ausgleich kann auch die politische Funktion des Ministerpra-
sidenten hinderlich sein, der die Richtlinien der Politik be-
stimmt: Letztlich unterliegt jede Ressortabstimmung, jeder
Ausgleich, so er denn noch vorgenommen wird, einer politi-
schen Kontrolle durch den Regierungschef, der sich im Ka-
binett politisch durchsetzen wird. Auf die konkrete Situation
bezogen: Selbst ein grundrechtssensibler, verhéltnismaRig-
keitsorientierter Verordnungsentwurf hat politisch keine
Chance, wenn der Regierungschef in den Medien verkiindet
hat, es gehe um Leben oder Tod. Die grundrechtliche Abwa-
gung wird dann durch die politische Hierarchisierung und
Verabsolutierung einzelner Schutzgiiter iibertrumpft.

10 Vgl Peter Lerche, HStR 'V, 1992, § 121; Matthias Jestaedt, Grund-
rechtsentfaltung im Gesetz, 1999.
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Kurzum: Die Rechtsverordnungen der Lander bringen die
konfligierenden Grundrechte nicht ein, die schon das Gesetz
vermissen lieR. Dafiir ist nicht nur die Rationalitat des politi-
schen Betriebs verantwortlich, sondern gerade auch das Zu-
standigkeitsprofil der Regierung. In der Corona-Politik ist die
Verordnung aber als Rechtsquelle praktisch an die Stelle des
Gesetzes getreten, ohne den damit verbundenen Freiheits-
verlust noch korrigieren zu konnen (und auch nicht zu wol-
len). So entstand eine Parallelrechtsordnung, in der Verord-
nungen das soziale Verhalten umfassend regelten und dabei
eine einseitig infektionsschutzrechtliche Sicht einnahmen.
Dies mag man die Stunde der Exekutive nennen, doch wird
an dieser Stelle bereits deutlich, dass die Exekutive mit ihren
Mitteln der Situation verfassungsrechtlich gar nicht gerecht
werden kann.

Das rechtsstaatliche Defizit verstarkt sich durch den Um-
stand, dass die Verordnungen generell-abstrakt gefasst sind,
praktisch aber individuell-konkret wirken. Zum einen wurden
bestimmte Verhaltensformen ohne weiteren Vollzugsakt ver-
boten. Die Verordnungen wirken self-executing; eine Konkre-
tisierung des Verbotstatbestandes im Angesicht der Um-
stande des Einzelfalls nach behordlichem Ermessen fand in
weiten Bereichen nicht statt — und damit scheidet die letzte
Moglichkeit zur Bewaltigung freiheitlicher Interessenkon-
flikte aus. Normalerweise wird die VerhaltnismaRigkeit eines
Grundrechtseingriffs auf zwei Ebenen gepriift: auf der gene-
rell-abstrakten (Normenkontrollperspektive) und separat auf
der individuell-konkreten (Rechtsschutzperspektive letztlich
als Urteilsverfassungsbeschwerde). In der Parallelrechtsord-
nung der Corona-Verordnungen fallen beide Perspektiven
jedoch strukturell zusammen: Das generell-abstrakte Recht
(Verordnung) unterscheidet sich nicht mehr vom individuell-
konkreten Eingriff, weil keine eigenstandige Subsumtion und
Ermessensentscheidung vorgenommen wird, mit der den
Besonderheiten des Einzelfalls bei der Rechtsgiliterabwagung
Rechnung getragen wurde. Das Abwagungsdefizit schlagt
von einer Gewalt auf die ndchste durch. Dadurch entsteht
eine rechtsstaatlich hochst bedenkliche Situation. Es entstand
eine abwagungsfeindliche Parallelrechtsordnung, was per se
eine prinzipielle Bedrohung der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung des Grundgesetzes nach sich zieht. Sicherlich
war das von niemandem intendiert. So aber stellte sich die
Lage nun einmal dar.

5. Abwagung auf der Vollzugsebene

Das Abwagungsdefizit, das vom Gesetz auf die Verordnung
durchschlagt, wurde schlussendlich auch nicht mehr auf der
Ebene des Vollzugs im Einzelfall behoben. Man hétte hier
durch die Beriicksichtigung der Tatsachen im Rahmen der
Ermessensausiibung und der VerhaltnismaRigkeit im Einzel-
fall rechtsstaatlich noch einiges reparieren konnen. Doch
haben wir es, Ausnahmen bestatigen die Regel, auch auf der
Vollzugsebene mit einem Abwagungsdefizit zu tun. Wie der
kursorische Riickblick am Anfang zeigte, wurden die Rege-
lungen grundsatzlich ohne Beriicksichtigung der Umstande
des Einzelfalls, ohne Gespir fiir Sinn und Zweck der Rege-
lungen und ohne die Bereitschaft, mehr als bloRe Aquivalenz-
kausalitaten anzunehmen, durchgesetzt. Offensichtlich sollte
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aus Griinden der Generalpravention und des einheitlichen,
einfachen Vollzugs keine Ermessensausiibung stattfinden.
Dient es dem Infektionsschutz und der Entlastung des Ge-
sundheitssystems, 84-jahrige Radfahrer anzuzeigen oder das
Sitzen auf Parkbdnken zu unterbinden? Kann dafiir auf
schlichteste Kausalititsannahmen abgestellt werden, die
jede normative Zurechnungskomponente im Ursache-Wir-
kungs-Zusammenhang ausschliefen? Welchen Beitrag zur
Einddammung des Infektionsgeschehens leistet das generelle
SchlieRen von Blumen- oder Buchldden? Hier ergingen tau-
sendfach verfassungswidrige Vollzugsakte schon deswegen,
weil der Freiheit im Einzelfall bereits kognitiv nicht Rechnung
getragen wurde.

Nicht anders sah es in den Regelungsbereichen aus, in
denen die Verordnungen Ausnahmen vorsahen. Ausnah-
megenehmigungen konnten typischerweise von der Ver-
sammlungsbehorde erteilt werden, soweit dies aus infekti-
onsschutzrechtlicher Sicht vertretbar war. Doch die
Verwaltungsbehorden genehmigten auch kleinste Versamm-
lungen typischerweise nicht. Sie lieBen sich auf die gemein-
same Suche nach infektionsschutzrechtlich vertretbaren Sze-
narien nicht ein und fithrten Griinde an, die selbst der
sorgfaltigste Veranstalter nicht erflillen konnte.'* So wurde
etwa mehrfach die Genehmigung von Versammlungen mit
dem Argument versagt, Infektionsgefahren konnten fiir Pas-
santen, Gegendemonstranten oder die Polizei- und Ord-
nungskrafte entstehen. Nicht selten wurde das versamm-
lungsrechtliche Kooperationsprinzip ignoriert und dem
Veranstalter das unkalkulierbare Verhalten Dritter entgegen-
gehalten. Eine solche Genehmigungspraxis verweigerte den
grundrechtlichen Ausgleich und bediente sich einer Gefah-
renzurechnung nach primitivster Aquivalenzkausalitit. Ande-
rerseits: Welche Ermessensentscheidung kann man von einer
unteren Verwaltungsbehorde verlangen, wenn der Minister-
prasident von Leben und Tod redet? Welcher Beamte will
solche Risiken noch tragen?

6. Abwagung in der Normenkontrollperspektive

Wenn grundrechtlicher Ausgleich von der Ersten und Zwei-
ten Gewalt strukturell nicht oder nur noch randstandig
gewahrleistet wird, dann kommt der Dritten Gewalt eine
entsprechende Auffangverantwortung zu, die iiber das hi-
nausgeht, was iber die Gewaihrleistung des subjektiven
Rechtsschutzes sowieso schon zu leisten ist. Am Beispiel der
Versammlungsfreiheit wird die Dimension deutlich: Ohne die
Inanspruchnahme verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes
konnte iber Wochen in Deutschland keine Versammlung
durchgefiihrt werden. Die Verwaltungsgerichte wurden prak-
tisch zur Genehmigungsbehorde; erst Urteile ermdglichten
Grundrechtsgebrauch. Das ist alles andere als eine institutio-
nelle Normalverteilung des Gewaltenverhaltnisses. Die
Grundrechte binden bekanntlich alle Gewalten (Art. 1 Abs. 3
GG) und sind nicht blof ein Kontrollauftrag fiir die Dritte

11 Entsprechende Sachverhalte werden etwa mitgeteilt von BVerfG,
1. Kammer des 1. Senats, Beschl. v. 15.04.2020 — 1 BvR 828/20;
VG Miinster, Beschl. v. 25.04.2020, 5 L 361/20.
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Gewalt. Von der Ersten und Zweiten Gewalt wird erwartet,
dass Grundrechtskonflikte dort, und zwar mit den diesen
Gewalten zustehenden Rechtsquellen und Entscheidungsver-
fahren, bewaltigt werden. Nicht zuletzt wiirde es die Dritte
Gewalt kapazitditsmidRig iberfordern, setzte Grundrechts-
gebrauch das Beschreiten des Rechtswegs voraus. So aber
stellte sich die Lage jedenfalls fiir einige Grundrechte dar. In
besonderem MafRe diente der Verwaltungsrechtsschutz nicht
nur der Wahrung subjektiver Rechte, sondern iiber § 47
Abs. 2 VwGO auch dem objektiven Recht. Grundrechtliche
Abwagung wurde letztlich zu einer Aufgabe, die die Verwal-
tungsgerichte allein bewaltigen mussten, weil die Beitrage
der anderen Gewalten (normativer Ausgleich bei der gene-
rell-abstrakten Normerzeugung, tatsachlicher Ausgleich bei
der individuell-konkreten Normerzeugung) weitgehend aus-
schieden. Insofern waren die Corona-Verordnungen weniger
eine Stunde der Exekutive als vielmehr eine Stunde der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit.

Die Rechtsprechung der vergangenen Monate zu iiberbli-
cken, ist angesichts der Vielzahl der Entscheidungen, die auf
die kontinuierlichen Verordnungsanderungen der 16 Lander
reagierten, an dieser Stelle nicht ansatzweise zu leisten. Ich
versuche, einen Entwicklungstrend zu diagnostizieren. Da-
bei hat sich die verwaltungsgerichtliche Kontrolldichte im
Laufe der Monate langsam erhoht. Normenkontrollantrage
hatten im April in der Regel keinen Erfolg. Die Kontrolldichte
der Oberverwaltungsgerichte war reduziert, weil alle An-
trage zunachst einstweiligen Rechtsschutz begehrten. Prii-
fungsmafRstab in Verfahren des § 47 Abs. 6 VwGO sind in
erster Linie die Erfolgsaussichten des in der Hauptsache
anhangigen Normenkontrollantrags, soweit sich diese im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes schon absehen
lassen. Bei der Konkretisierung des PrifungsmaRstabs spielt
die Geltungsdauer der Verordnung eine zentrale Rolle, weil
sie die anzustellende Gegeniiberstellung der Nachteile bei
ergehender oder unterbleibender einstweiliger Anordnung
zugunsten einer Verordnung mit ,geringer Restlaufzeit”
verschiebt. Je kiirzer der verbleibende Geltungszeitraum,
desto unwahrscheinlicher ist es, dass eine einstweilige An-
ordnung zur Abwehr schwerer Nachteile dringend geboten
ist. Entsprechend scheiterten Normenkontrollverfahren im
einstweiligen Rechtsschutz an der Prognose der Erfolgsaus-
sichten im Abgleich mit dem (in der Regel nur noch kurz-
zeitigen) drohenden Schaden. Fir die Erfolglosigkeit war
haufig nicht eine negative Abwagung der grundrechtlichen
Schutzgiiter verantwortlich, sondern in erster Linie die Zeit-
komponente. Manche Gerichte haben dem Verordnungs-
geber die kurzfristigen Geltungszeitraume auch als Abwa-
gungsvorschuss zugutegehalten: Der Verordnungsgeber
habe dadurch die Grundrechtssensibilitit der Mafnahmen
eingeraumt und sich selbst eine Beobachtungs- und Nach-
besserungspflicht auferlegt. Kurzfristigkeit und unklare Tat-
sachenkenntnis von der epidemischen Entwicklung wirkten
sich im einstweiligen Rechtsschutz zugunsten des Verord-
nungsgebers aus.

Gleichwohl enthielten nicht wenige Beschliisse Finger-
zeig gegeniiber dem Verordnungsgeber, mit denen zugleich
die Verbotstatbestande substanziell verandert wurden. Be-
reits am 30. Marz bestdtigte der BayVGH die RechtmaRig-
keit der Ausgangsbeschrankungen aufgrund der Verord-
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nung des Bayerischen Gesundheitsministeriums vom
24. Marz — was von der Bayerischen Staatsregierung publi-
zistisch als Bestatigung ihrer Linie gewertet wurde. In der
Sache nahm der Senat aber das Kontaktverbot von einer
ordnungswidrigkeitenrechtlichen Sanktion aus, indem er
die Regelung als blo programmatischen Appell im Sinne
einer Prdambel behandelte, die kein zwingendes und durch-
setzbares Gebot sein konne. Die Norm miisse folglich auch
keine Bestimmtheitskriterien erfiillen.'? Einen Monat spater
entscharfte der BayVGH dann die folgende Vorschrift, ndm-
lich das praventive Ausgangsverbot mit Erlaubnisvorbehalt
(Notwendigkeit triftiger Griinde fir das Verlassen der Woh-
nung nach § 5 Abs. 2 und 3 BayInfSMV), indem das Merk-
mal ,triftige Griinde” weit ausgelegt wurde. Damit konnten
auch ,Anladsse von vergleichsweise geringem Gewicht ge-
rechtfertigt werden [...], namlich schon durch jedwede, d. h.
auch nicht (lebens-)notwendige Konsuminteressen und
durch physische Begegnungen mit anderen Personen, die
nicht im eigenen Hausstand leben — zumindest soweit die
Begegnungen an der frischen Luft und im Rahmen von
,Sport und Bewegung’ stattfinden”. Durch diese Auslegung
wurde der Verbotstatbestand vom Senat weitgehend neu-
tralisiert und der Sache nach neu gefasst: Jeder sachliche,
nicht von vornherein unzuldssige Grund ist geeignet, das
Verlassen der Wohnung zu rechtfertigen.’® Bundesweite
Aufmerksamkeit fand dann ein Beschluss des OVG M-V, mit
dem das Osterwochenende-Ausflugsverbot auBer Kraft ge-
setzt wurde.' Das OVG verneinte die Angemessenheit und
stellte dabei auch auf die UnzweckmaRigkeit der Regelung
fiir den Infektionsschutz ab. Die Norm verhindere nicht, dass
sich grofle Bevolkerungsteile auf zum Teil vergleichsweise
engem Raum aufhalten konnten. Angesichts des kurzen
Geltungszeitraums des Verbots war die Entscheidung von
umso groBerem symbolischem Wert: Zum ersten Mal, wenn
ich recht sehe, scheiterte eine Verbotsverordnung am Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatz. Spatere Beschliisse von Ober-
verwaltungsgerichten verwiesen bei der Folgenabwagung,
dass andere Interessen derzeit zuriicktreten miissten,'® be-
tonten also die zeitlich relative Aussage, was eine sich ver-
andernde Risikoeinschatzung ankiindigt.

Nicht ganz so gliicklich in der Argumentation ist dem-
gegeniiber eine Entscheidung des SachsOVG. Die sachsi-
sche Verordnung schrankte das Verlassen der Wohnung
zusatzlich zu triftigen Griinden auf das ,,Umfeld des Wohn-
bereichs” ein. Das OVG wollte darin partout keine unbe-
stimmte Norm sehen. Bei ,aller Unscharfe” hat es Inter-
netverlautbarungen in Form von FAQs als authentische

12 BayVGH, Beschl. v. 30.03.2020 — 20 NE 20.632, Rn. 50f. Auch auf
diese Abschwachung des Eingriffs stiitzte das BVerfG, 1. Kammer
des 1. Senats, Beschl. v. 09.04.2020 — 1 BvR 802/20, seine ableh-
nende Entscheidung.

13 BayVGH, Beschl. v. 28.04.2020 — 20 NE 20.849, Rn. 37{f. Die
Verordnung war nach der Entscheidung vom 30.03.2020 neu
gefasst worden, sodass sich der VGH bei der Auslegung auch auf
die vom Verordnungsgeber anerkannten weiteren Griinde bei der
Auslegung beziehen konnte.

14 OVG M-V, Beschl. v. 09.04.2020, 2 KM 268/20 OVG und 2 KM 281/
20 OVG.

15 Z.B.BayVGH, Beschl. v. 18.05.2020 - 20 CS 20.1056, Rn. 19.
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Interpretation der unbestimmten Verordnung herangezogen
und daraus einen Bewegungsradius von etwa 10-15km
herausgelesen.'® Die Entscheidung wird die Lehrbiicher zur
Methodenlehre sicher um ein Kuriosum bereichern. Die
gerichtliche Auslegung rettete die Norm allerdings nicht,
weil sie der verscharften Bestimmtheit des Art. 103 Abs. 2
GG nicht geniigen kann, sodass VerstoRe nicht als Ord-
nungswidrigkeiten verfolgt werden konnten. Wie eleganter
war doch der Weg des BayVGH, der bei einer vergleich-
baren Unbestimmtheit den Regelungscharakter verneinte
und damit zugleich vermeiden konnte, die Bestimmung auf-
heben zu miissen. Die oberverwaltungsgerichtliche Recht-
sprechung zu den Corona-Verordnungen im Rahmen des
§ 47 Abs. 6 VwGO bedarf noch einer sorgfaltigen Durchsicht
und Analyse; auf die gleichheitsrechtlichen Entscheidungen
zur Betriebsgroe (800-m?-Regelung) und zu den Schulfra-
gen kann ich hier nicht eingehen.

Nimmt man alles zusammen, so bestatigten die Oberver-
waltungsgerichte zundchst ganz iiberwiegend die Verordnun-
gen in den Normenkontrollverfahren nach §47 Abs.2, 6
VwGO. Die zuriickgenommene Kontrolldichte ist zunachst mit
dem einstweiligen Rechtsschutz zu erklaren. Zugunsten des
Verordnungsgebers wurde die unsichere Tatsachengrundlage
beriicksichtigt, die die materiellen Bestimmtheitsanforderun-
gen senkt und zu einem vorldufig grofziugigeren Verhaltnis-
maligkeitsgrundsatz fiihrt. Wenn die tatsachlichen Entschei-
dungsgrundlagen unklar sind, verfiigen auch Gerichte nicht
iber eine bessere Entscheidungsgrundlage. Nur bei eklatan-
ten Rechtsverletzungen oder Missverhaltnissen von Schutzgut
und betroffenem Grundrecht kann eine Erfolgsaussicht in der
Hauptsache prognostiziert werden, die bereits im einstweili-
gen Rechtsschutz zum Aufheben der Verordnung fithrt. Noch
ein dritter Aspekt erklart die zuriickgenommene Kontrolle,
namlich die begrenzte Geltung der Corona-Verordnungen.
Alle Verordnungen waren befristet, was viele Entscheidungen
zugunsten der Exekutive verwendeten. Die im einstweiligen
Rechtsschutz aus Griinden der Eilbediirftigkeit und fehlenden
Tatsachenkenntnis zuriickgenommene Kontrolle wurde zu-
satzlich mit der befristeten Geltung erklart. Der Verordnungs-
geber habe sich selbst eine Priifung der MaBnahmen auferlegt
und sie unter eine Selbstevaluierung gestellt. Die Verordnun-
gen wurden gewissermalien wie generell-abstrakte Gefahrer-
forschungseingriffe behandelt, als vorlaufige MaRnahmen bis
zu besserer Tatsachenkenntnis. Die Gerichte scheinen wie die
Regierungen und die Offentlichkeit von der lebensbedrohli-
chen Gefahr des Virus beeindruckt gewesen zu sein, weil
jedenfalls die prinzipielle Abwagung zugunsten der Gesund-
heit und zulasten der Freiheitsrechte zundchst nicht infrage
gezogen wurde.

7. Abwagung im verfassungsgerichtlichen
Rechtsschutz

Demgegeniiber haben die Entscheidungen von Verfassungs-
gerichten keinen klareren freiheitlichen Saldo vorzuweisen.
Verantwortlich dafiir diirfte sein, dass sie bei der summari-
schen Prifung der Erfolgsaussichten im einstweiligen
Rechtsschutz nicht darauf zuriickgreifen konnten, das Ver-
ordnungsrecht kurzerhand verfassungskonform auszulegen,
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wie es etwa der BayVGH tat. Dem BVerfG ist der Riickgriff auf
das einfache Recht verwehrt. Es muss immer den spezi-
fischen Verfassungsverstol behaupten konnen, was bei der
Bindung an das Gesetz tiber Art. 20 Abs. 3 GG gelingt, wes-
halb dann doch praktisch jede Auslegung des einfachen
Rechts methodisch am Verfassungsrecht tiberpriift werden
kann. Gegeniiber Verordnungsrecht aber verkiimmert diese
Strategie, weil hier der spezifische VerfassungsverstoR in der
Verletzung der Delegationsermachtigung des Gesetzes am
MaRstab des Art. 80 Abs.1 Satz2 GG liegen miisste, was
zundchst eine Auslegung der §§ 28, 32 InfSG voraussetzte,
die im einstweiligen Verfahren nicht geleistet werden kann.
Die Verfassungsbeschwerden, die gegen Verordnungen ein-
gelegt wurden, verpufften meist aber bereits prozessual, weil
das BVerfG die Antragsteller an den vorrangig einzuholenden
fachgerichtlichen Rechtsschutz, § 90 Abs. 2 BVerfGG, verwei-
sen konnte.'” So ergingen zahlreiche abweisende Kammer-
beschliisse vor allem der 1. Kammer des Ersten Senats, die
aus prozessualen Griinden unzuldssig waren, was wiederum
in der Offentlichkeit den Eindruck erweckte, dass die Verord-
nungen materiell verfassungsgemaR seien. Nur wenige Ver-
fassungsbeschwerden nahmen die prozessualen Hiirden und
fuhrten zur Entscheidungsreife im einstweiligen Verfahren.
Sie betrafen durchweg Einzelmallnahmen, insbes. Versamm-
lungsverbote. Doch waren die Erfolgsaussichten gemischt.*®
Fir problematisch halte ich, dass bei der Rechtsgiiter-
abwagung immer wieder auf die Risikoeinschatzung des Ro-
bertKoch-Instituts abgestellt wurde.'® Da bereits die anderen
Gewalten geradezu stereotyp auf das RobertKoch-Institut ver-
wiesen und auch die Kanzlerin erklart hatte, dessen Einschat-
zungen seien fir sie leitend, kam dieser Risikoeinschatzung
eine prajudizielle Kraft zu, die die checks and balances, die
mit Gewaltenteilung intendiert sind, de facto aufer Kraft

16 S&achsOVG, Beschl. v. 07.04.2020 - 3 B 111/20, NJW 2020, 1384,
Rn. 16ff.

17 Unzuldssige Eilantrdge: BVerfG, 1. Kammer des 1. Senats, Beschl.
v. 20.03.2020 — 1 BvR 661/20; Beschl. v. 31.03.2020 - 1 BvR 712/
20; Beschl. v. 09.04.2020 — 1 BvQ 27/20; Beschl. v. 09.04.2020 —
1 BvQ 29/20; Beschl. v. 10.04.2020 — 1 BvQ 26/20; Beschl. v.
24.04.2020 — 1 BVvR 900/20; 2. Kammer des 1. Senats, Beschl. v.
18.04.2020 — 1 BvR 829/20; Beschl. v. 09.06.2020 — 1 BvR 1230/20;
3. Kammer des 1. Senats, Beschl. v. 12.05.2020 — 1 BvR 1027/20.

18 Erfolgreicher Eilantrag gegen ein Versammlungsverbot der Stadt
GieRen: BVerfG, 1. Kammer des 1. Senats, Beschl. v. 15.04.2020 —
1 BvR 828/20; erfolgreicher Eilantrag gegen ein Versammlungs-
verbot der Stadt Stuttgart: BVerfG, 1. Kammer des 1. Senats,
Beschl. v. 17.04.2020 — 1 BvQ 37/20. Kein Erfolg, da erheblich
groRerer Teilnehmerkreis zu erwarten: BVerfG, 1. Kammer des
1. Senats, Beschl. v. 01.05.2020 — 1 BvR 1003/20.

19 Ausfiihrlich auf die Expertise des RKI abstellend etwa BVerfG,
2. Kammer des 1. Senats, Beschl. v. 10.04.2020 — 1 BvQ 28/20
Rn. 14 zum Gottesdienstverbot an Ostern insbesondere fiir Katho-
liken, fiir die der Besuch der Messe religiose Pflicht ist. Kein Erfolg
fiir einen Antragsteller, dessen Depressionstherapie nicht durch-
gefiihrt werden konnte: BVerfG, 1. Kammer des 1. Senats, Beschl.
v. 01.05.2020 — 1 BvQ 42/20. Warum jeweils Ausnahmen im
Einzelfall zur Gefahr des Kollabierens des Gesundheitssystems
fithren sollen, erschlieft sich mir nicht. Ahnlich BVerfG,
1. Kammer des 1. Senats, Beschl. v. 16.05.2020 — 1 BvQ 55/20,
Rn. 14: Ortlich geringere Fallzahlen stellen das Infektionsrisiko
,hicht durchgreifend infrage”.
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setzte, weil sich alle Instanzen immer wieder auf dieselben
Einschatzungen beriefen. Dann ist eine arbeitsteilige Konkre-
tisierung der Normerzeugung genauso wenig moglich wie
deren Kontrolle. Uberdies ist die Risikoeinschitzung des RKI
als Leitkriterium fiir eine Abwdgung grundrechtlicher Schutz-
gliter schon deswegen ungeeignet, weil das RKI von seinem
Aufgabenzuschnitt her ausschlieBlich dem Gesundheits-
schutz dient. Man wird vom RKI keine Risikoeinschatzung
erwarten konnen, die Gesundheit zu anderen Schutzgiitern
in Beziehung setzt.

Die Kammerrechtsprechung des Ersten Senats erweckte
materiell den Eindruck der verfassungsrechtlichen Unbe-
denklichkeit. Das Grundproblem — Abwagungsausfall — ha-
ben diese Beschliisse nicht thematisiert. Im diesbeziiglichen
Schweigen sendete die 1. Kammer des Ersten Senats auch
ein Signal an die Vollzugsbehdrden und die erstinstanzli-
chen Gerichte. Von der Kontrolldichte, die das BVerfG an-
sonsten gegenuber der Legislative anschlagt (Begrindun-
gen im Gesetzgebungsverfahren, Tatsachenkontrolle als
Voraussetzung fiir die Durchfiihrbarkeit der Verhaltnis-
maRigkeitspriifung) war jedenfalls gegeniiber den Verord-
nungen wenig zu verspiren. Auch die Kriterien, die etwa bei
der modernen Sicherheitsgesetzgebung an flachen-
deckende Grundrechtseingriffe bei bisweilen unklarer Tat-
sachengrundlage gestellt wurden,?° also gleichfalls einer
Situation, in der kollektive Gesundheitsbelange eingestellt
werden (verscharfte Bestimmtheitsanforderungen ange-
sichts der Eingriffsintensitat, der Streubreite und der ab-
schreckenden Effekte auf das Sozialverhalten) suchen wir
vergebens. Das alles ist auch die Folge der prozessualen
Konstellation (einstweiliger Rechtsschutz bei meist prozes-
sual unzuldssigen Antrdgen). Zentrale Sdtze in den Be-
schliissen hatten jedoch nicht zu fallen brauchen, etwa die
wiederholte Formulierung, die Gewichtung der Rechtsgiiter
Leben und Gesundheit fithre bei der Abschatzung der Er-
folgsaussichten nicht dazu, dass eine einstweilige Anord-
nung nach § 32 BVerfGG zu erlassen sei. Mit solchen For-
mulierungen trug das BVerfG nicht dazu bei, Klarheit in die
Schutzgiiterfrage und das verfolgte Ziel zu bringen.

Bei den Landesverfassungsgerichten stoen wir auf ein
Spektrum an Entscheidungen. Der Bayerische Verfassungs-
gerichtshof erwies sich — im Vergleich zum Verwaltungs-
gerichtshof — als zahnloser Tiger, der immer wieder auf den
Geltungsverfall der Verordnungen abstellte. Auch dort hiel§
es, wegen der iiberragenden Bedeutung von Leben und Ge-
sundheit der moglicherweise Gefdhrdeten iiberwogen die
Griinde gegen das Aulerkraftsetzen.?! Diese Feststellung
wurde im Wesentlichen mit der Risikoeinschdtzung des Ro-
bertKoch-Instituts begriindet, dessen Risikoeinschatzung al-
lerdings keinerlei Abwidgungskomponente zu anderen
Grundrechten enthélt.?? Differenzierter war ein vorangegan-
gener Beschluss des Bay. VerfGH, der eine hohere Sensibili-
tat fur die tief greifenden Grundrechtseingriffe zeigte. Sie
betrafen eine Vielzahl von Personen. Die Eingriffe seien par-
tiell irreversibel.?®> Dezidierter entschied der Verfassungs-
gerichtshof des Saarlandes, der Ausgangsbeschrankungen
fur verfassungswidrig erklarte, weil ein milderes Mittel —
Kontaktbeschrankungen — gleich geeignet sei.?* Freilich hatte
die Landesregierung das Umstellen auf Kontaktbeschrankun-
gen nahezu gleichzeitig angekiindigt.
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8. Abwidgung in der Einzelfallperspektive

Ein anderes Bild vermitteln Entscheidungen zu Versamm-
lungsverboten: Hier hatten die Antragsteller im einstweiligen
Rechtsschutz ofter Erfolg. Die Besonderheit des Schutzguts
fithrt zu einer zeitlich und ortlich zugespitzten Abwagung, in
der der Grundrechtsgebrauch gegeniiber den kollektiven
Gesundheitsbelangen iiberwiegen musste. Das Recht des
Veranstalters, Ort und Zeitpunkt der Versammlung frei zu
wahlen, lieB das Zeitpendel, das ansonsten bei der Folgen-
abwagung eher fiir die Manahmen sprach, hier ins Gegen-
teil ausschlagen: Ein Versammlungsverbot konnte nicht mit
einer abstrakten Risikoeinschatzung des Robert Koch-Insti-
tuts, nicht mit mittelfristigen Gefahren einer ,zweiten Welle”
oder unwahrscheinlichen Wirkungszusammenhingen be-
griindet werden. Die Abwagung musste sich hier auf einen
individuell-konkreten Rechtsgtiterkonflikt einlassen. In dieser
Situation war ein Versammlungsverbot jedenfalls unange-
messen, wenn sich der Veranstalter im Rahmen des Koope-
rationsprinzips auf konkrete HygienemaRnahmen einlie und
glaubhaft das Seine versprach, diese auch einzuhalten. Ver-
sammlungsverbote waren auch angesichts der Moglichkeit,
Auflagen zu erlassen (Begrenzung der Teilnehmer, Konkreti-
sierung des Ortes), unverhaltnismaf3ig. So stellte der VGH
Baden-Wiirttemberg fest, dass mit bestimmten Auflagen
auch Risiken hinzunehmen sind?® — eine bemerkenswerte
Aussage, weil Gerichte selten so deutlich eine eigene Risiko-
einschédtzung unter Gewichtung der Grundrechte vornahmen
und einmal sagten, welche Gefahren hinzunehmen sind.
Verallgemeinert kann man sagen, dass der Grundrechts-
schutz mit der Konkretisierung der Eingriffsdimension
zunahm. Das ist keine neue Beobachtung: Auch der Recht-
sprechung des BVerfG lasst sich entnehmen, dass Urteils-
verfassungsbeschwerden zu einer intensiveren Grund-
rechtskontrolle fithren als abstrakte Normenkontrollen, und
zwar schon aufgrund des hoheren Tatsachenbezugs und der
geringeren Konlflikte in der Gewaltenteilungsdimension

20 Vgl BVerfGE 113, 348 (375-378) [2005] - praventive Telefon-
iberwachung: Gesetz zu unbestimmt; 120, 274 (315-318) [2008] -
Onlinedurchsuchung: Normenklarheit vermisst; 120, 378 (407f£.)
[2008] - Kfz-Kennzeichenerfassung: unklare Zweckbestimmung;
141, 220 (265) [2016] — BKA-Gesetz: Normenklarheit und Be-
stimmtheit geriigt; BVerfGE 150, 244 (279) [2018] — Kfz-Kenn-
zeichenkontrolle Bayern: Bestimmtheit verletzt; BVerfG, Urt. v.
19.05.2020, 1 BvR 2835/17 — Auslandstelekommunikationsiiber-
wachung II, Rn. 137: gesteigerte Bestimmtheitsanforderungen bei
Geheimhaltung und Streubreite.

21 BayVerfGH, Beschl. v. 24.04.2020 — V{. 29-VII-20; dhnlich erneut
Beschl. v. 08.05.2020 — Vf. 34-VII-20, der auf die Gefahr einer
,wohl abgeschwachten” zweiten Welle verweist.

22 Auf die maRgebliche Risikoeinschatzung durch das RobertKoch-
Institut stellt auch ab BVerfG, 2. Kammer des 1. Senats, Beschl. v.
10.04.2020 - 1 BvQ 28/20.

23 BayVerfGH, Beschl. v. 26.03.2020 — V{. 6-VII-20. Diesen Beschluss
traf der Prasident des BayVerfGH, der in Eilfallen selbst zur Ent-
scheidung berufen ist, wenn eine Entscheidung des Spruchkorpers
nicht rechtzeitig herbeigefiihrt werden kann, Art. 26 Abs. 3 Bay-
VerfGHG.

24 VerfGH Saarland, Beschl. v. 28.04.2020 — Lv 7/20.

25 VGH BW, Beschl. v. 23.05.2020 — 1 S 1586/20: Versammlungs-
verbot in Stuttgart.
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(punktuelle Beanstandung eines Falles versus generelle Be-
anstandung einer Norm).2¢

Die zeitliche und ortliche Konkretisierung des Grund-
rechtseingriffs und die damit mogliche bessere Tatsachen-
grundlage ermoglichte kiirzlich auch dem OVG Nordrhein-
Westfalen, eine Lockdown-Verordnung fiir den Kreis Giiters-
loh als unverhéltnismaRig aufzuheben.?” Diese Entscheidung
ist bemerkenswert, weil sie die Verordnung nur Stunden vor
ihrem Ablauf aufhob. Eine kurze Restgeltung rettete die Ver-
ordnung nicht, weil die Intensitdt des Grundrechtseingriffs
auch fir kurze Zeit nicht mehr mit Prognosen gerechtfertigt
werden konnte, die auf unwahrscheinlichen Annahmen ba-
sierten (zwischenzeitlich deutlich niedrigeres Infektions-
geschehen im Kreis Giitersloh). Die Aufhebung der Verord-
nung 24 Stunden vor deren AuRerkrafttreten durfte jedenfalls
als Ankiindigung einer generell erhohten Kontrolldichte auch
iber Nordrhein-Westfalen hinaus wahrgenommen werden.
Politisch wurde die Entscheidung nicht kritisiert, sondern im
Gegenteil eher als Rechtfertigung einer Gesundheitspolitik
begrii$t, die mit lokalen MaBnahmen das Infektionsgesche-
hen punktgenauer bekdmpfen mochte.

9. Ein kurzer Blick voraus

Da wir mit dem Corona-Virus fiir immer leben miissen, stehen
wir vor der Aufgabe, die Corona-Priavention langsam in das
allgemeine Lebensrisiko iiberfiihren zu miissen. Momentan
will niemand angeben, unter welchen Bedingungen eine Infek-
tion zum allgemeinen Lebensrisiko zahlen wird. Zu erreichen,
dass COVID-19 nur noch ein Aspekt des allgemeinen Lebens-
risikos ist, muss das Ziel aller Mafnahmen sein. Impfstoff und
Therapie gelten als solche Bedingungen. Letztlich muss aber
eine politische Bewertung getroffen werden, und es ist institu-
tionell nicht klar, wer eine solche Entscheidung treffen kann
und will. Allgemeine Abwagungsentscheidungen sind, worauf
oben schon hingewiesen wurde, am besten beim Parlament
aufgehoben: Hier sind alle Belange vertreten, das Verfahren
ermoglicht eine Abwiagung, die Verantwortung muss nicht
individuell getragen werden und eine Entscheidung kann kor-
rigiert werden, ohne dass jemand sein Gesicht verliert oder
seine Expertise einbiif$t. Insofern sollten sich Gerichte auch der
Hilfestellung bewusst sein, die ihre Entscheidungen im politi-
schen Diskussions- und Entscheidungsprozess auslosen: Das
muss nicht zu judicial self-restraint fiihren. Aus Sicht des
politischen Prozesses ist eine strengere Haltung der Judikative
hilfreich, wo der politische Prozess selbst strukturelle Defizite
zeigt (etwa wenn sich Politik von einseitiger Expertise abhan-
gig macht oder medial getrieben wird).

Auch aus einer solchen funktionalen und strukturellen Pers-
pektive sollte man selbstkritisch reflektieren, ob nicht zu einem
frithen Zeitpunkt eine strengere Kontrolle angebracht gewesen
ware. Man hatte dabei auf grundlegende rechtsstaatliche Prii-
fungsmafRstabe verweisen konnen, die zundchst nichts mit der
Corona-Thematik zu tun haben. Ich vermisse jedenfalls tenden-
ziell substanzielle Einordnungen der betroffenen Rechtsgiiter.
Wenn Gerichte darauf hingewiesen hatten, dass Leben nicht
absolut geschiitzt wird (jedenfalls nicht in der generell-abstrak-
ten Regelungsdimension), ware viel gewonnen gewesen. Da-
von héatte die allgemeine Debatte profitiert. In der Riickschau ist
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jedenfalls merkwiirdig, warum diese verfassungsrechtliche Ba-
nalitat erst nach sechs Wochen durch Wolfgang Schauble in die
Debatte eingebracht wurde. Mit einer entsprechenden Aussage
hatte kein Gericht die Priifungsmalstabe des einstweiligen
Rechtsschutzes verletzt oder sich gegeniiber den politisch ver-
antwortlichen Gewalten exponiert.

Zu einer etwas distanzierteren Beriicksichtigung des Ge-
sundheitsschutzes in der Rechtsgiiterabwagung ware auch
aufgrund der Eingriffslage Anlass gewesen: Unsicher war
der Effekt der Malinahmen fiir den Gesundheitsschutz; sicher
indes waren die Freiheitseinbufen. Die Abwagung der
Rechtsgiiter litt an kognitiver Inkommensurabilitdt. Diese
kann jedoch nicht grundsatzlich zulasten der Freiheitsrechte
ausgehen, zumal - bei aller Unklarheit {iber die Infektions-
geschwindigkeit — relativ friith unstrittig war, dass der Krank-
heitsverlauf individuell hochst unterschiedlich verlauft. Die
Mortalitait wurde, bei allen statistischen Ungewissheiten,
ziemlich frith mit einer Zahl im unteren einstelligen Bereich
angegeben. In einer solchen Situation muss eine Rechts-
gliterabwagung zulasten der Freiheitsrechte jedenfalls ge-
nauer hinterfragt werden: Sind die tatsachlichen Folgen hin-
zunehmen fiir ein quantitativ und qualitativ unsicheres Ziel?

Damit ist ein weiterer Punkt angesprochen: Das Ziel der
MaRnahmen hatte genauer bestimmt werden konnen. Gesund-
heitsschutz ist ein recht weites Ziel, das sich in dieser Abs-
traktheit nur unvollkommen in ein Verhaltnis zur Verkiirzung
der Freiheitsrechte bringen ldsst. Insofern wére genauer zu
fragen, welchen Effekt fiir den Gesundheitsschutz die MaR-
nahme hat. Kann man realistisch von einer méglichen Uber-
forderung des Gesundheitssystems durch die Bewohner von
Zweitwohnungen ausgehen, wenn diese die HygienemafRnah-
men wie alle anderen Bewohner einhalten? Ist es wahrschein-
lich, dass das Gesundheitssystem vor Uberforderung geschiitzt
wird, weil sich durch das SchlieBen von Blumen- oder Buch-
laden das Infektionsrisiko vermindert (signifikant oder margi-
nal)? Wenn Ziele von Gerichten nicht hinterfragt und genauer
bestimmt werden, sondern man sich mit einem undifferenzier-
ten Ziel namens Lebens- und Gesundheitsschutz begniigt,
kann eine juristische Priifung kaum noch erfolgen. Der rechts-
staatliche Abwagungsausfall pflanzt sich dann auf der Ebene
der Dritten Gewalt fort, obwohl dort mit standardisierten Prii-
fungsschritten die grobsten Missverhéltnisse identifiziert und
aussortiert werden konnten.

Erganzend sei auf eine wenigstens rudimentare Priifung der
Kausalzusammenhdnge verwiesen. Man darf sich bei schwe-
ren Grundrechtseingriffen, wie wir sie erlebten, nicht mit einer
bloRen Aquivalenzkausalitit begniigen (Beispiel: Durch das
Sitzen auf der Parkbank kann sich maglicherweise jemand
anstecken, der dann moglicherweise zum Super-Spreader
wird, der dann wiederum mdaglicherweise das Gesundheits-
system in Rosenheim/Bayern/Deutschland tiiberfordert.).
SchlieRlich sei auf die oft nur kursorische Priifung milderer
Mittel hingewiesen: Im einstweiligen Rechtsschutz ist dies bei

26 Siehe dazu etwa Roman Hensel, in: Der Staat 50 (2011), S. 581 ff,;
Miriam Megling, in: FS Renate Jaeger, 2011, S. 785ff.; Christian
Bickenbach, Die Einschédtzungsprarogative des Gesetzgebers,
2014, S. 345; Oliver Lepsius, Gesetz und Gesetzgebung, in: Hand-
buch des Verfassungsrechts, i.E. 2020, Teil C. VIL.

27 OVG NRW, Beschl. v. 29.06.2020 — 13 B 940/20.NE.
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geringer Tatsachengrundlage gewiss schwierig. Da aber ei-
nige verbotene Verhaltensformen (z. B. Parkbanksitzen, Ein-
kaufen im Blumenladen, Bewohnen der Zweitwohnung) fir
das Ziel der Vermeidung einer Uberforderung des Gesund-
heitssystems offensichtlich ungeeignet waren (jedenfalls
wenn man nicht allein die Aquivalenzkausalitit geniigen lisst,
was wir Juristen nie tun), hatte eine Priifung der Geeignetheit
und Erforderlichkeit auch im einstweiligen Rechtsschutz ge-
geniiber generell-abstrakten MaBnahmen stattfinden konnen
und miissen.?® Nach meinem Eindruck ist die Grundrechtskon-
trolle jedenfalls bis in den Mai hinein diesen rechtsstaatlichen
Mindeststandards zu selten gerecht geworden.

Eine kritischere Haltung durch die Gerichtsbarkeit ware
iibrigens fiir das politische System im Ganzen hilfreich gewe-
sen. Auf einengende Gerichtsentscheidungen haben die Ent-
scheidungstrager nach meiner Beobachtung eher dankbar
und verstandnisvoll reagiert: Politisches Handeln hatte da-
durch Kategorien an die Hand bekommen, die zu finden sich
Politiker zunachst schwertaten. Das nahezu komplette Abstel-
len auf die virologische Expertise in den ersten Krisenwochen
ist ja auch Ausdruck einer gewissen Hilflosigkeit und Katego-
rienarmut. Hier hatte eine intensivere gerichtliche Kontrolle
bei der Klarung des undifferenzierten Ziels genauso helfen
konnen wie bei der Formulierung klarerer Zweck-Mittel-Re-
lationen. (Was beeinflusst eigentlich was?) Man darf auch
nicht unterschatzen, wie medial getrieben Politik ist und wie
dankbar Politiker gelegentlich sind, wenn sie dem Druck in
der Offentlichkeit standhalten koénnen, indem sie sich auf
politisch nicht beeinflussbare Expertise berufen konnen. Das
konnen Virologen, das konnen aber auch Juristen sein.

Es liegt jedenfalls nicht im rechtsstaatlichen Interesse, und
es ist auch nicht im Geiste des Grundgesetzes, wenn Gerichte
eine vermeintliche Stunde der Exekutive respektieren. Das
Grundgesetz stattet bestimmte Institutionen bewusst als Ge-
gengewalten bzw. Gegenoffentlichkeiten zur demokratisch
legitimierten Politik aus: Gerichte, die Zentralbank, die Insti-
tutionen der Wissenschaft, Kirchen, Medien. Es ist fiir das
Funktionieren einer freiheitlichen Ordnung von grofSter Wich-
tigkeit, dass die Institutionen, die keine demokratische Legi-
timation fiir ihr Tun bendtigen, ihre Aufgabe als Gegenoffent-
lichkeit auch wahrnehmen. Denn das Grundgesetz stattet sie
ja nur deshalb mit organisatorischer oder grundrechtlicher
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Unabhéngigkeit aus, damit sie andere Aspekte in den Wil-
lensbildungsprozess auf staatlicher und auf gesellschaftlicher
Ebene einbringen, als dort eh schon vorhanden sind. In
diesem Sinn kommt Gerichten gerade iiber den Grundrechts-
schutz nicht nur eine freiheitssichernde, sondern auch eine
pluralismussichernde Funktion zu, die auf das politische Sys-
tem im Ganzen ausstrahlt. Dieser systemischen Funktion
miissen sich Gerichte bewusst sein. Dass es bis in die Gegen-
wart wegen exzessiver Grundrechtseingriffe zu erheblichem
Biirgerprotest durch alle Schichten gekommen ist, zeigt, dass
der Staat — und das heift: alle Gewalten — der Krise in den
Augen eines signifikanten Teils der Bevolkerung freiheitlich
nicht gerecht geworden ist. Angesichts der anhaltenden er-
heblichen Effekte der MaRnahmen (die natiirlich auch im
europdischen Kontext beurteilt werden miissen) wird das
heute wohl niemand mehr bestreiten, auch wenn die Effekte
bislang primar 6konomisch saldiert werden.

Die hier thematisierten Fragen werden die Gerichte und
natiirlich auch die Rechtswissenschaft noch lange beschafti-
gen. Fir die Einschdtzungen aus dem Kreis der Leser dieses
Rundschreibens bin ich sehr dankbar. Es hilft mir fir die
weitere Forschung, wenn Sie mir Sachverhalte zuganglich
und mich auf Entscheidungen aufmerksam machen. Denn
die inzwischen mehreren tausend Entscheidungen lassen
sich nur noch exemplarisch tiberblicken.

Auch fiir uns Juristen gilt: Wir stehen am Anfang der
Pandemie. Wir diirfen aber nicht am Anfang einer Parallel-
rechtsordnung stehen.

Prof. Dr. Oliver Lepsius, Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und
Verfassungstheorie, Universitdt Miinster

28 Mir unverstandlich sind Annahmen wie jene des BVerfG,
1. Kammer des 1. Senats, Beschl. v. 09.04.2020 — 1 BvR 802/20,
Rn. 14, wenn Menschen die Wohnung ohne triftigen Grund ver-
lassen, komme es zu hoherem Ansteckungsrisiko (unter Verweis
auf die vorherigen Entscheidungen des Bay. VerfGH, Beschl. v.
26.03.2020 - 6-VII-20 Rn. 16). Mit derlei Primitivkausalitdten
konnte jeder Grundrechtseingriff gerechtfertigt werden. Solche
Aussagen grenzen an Denkverweigerung.

Verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zur
Wiedereroffnung von Schulen und Kitas nach

dem Corona-Lockdown

Abwagung zwischen Infektionsgefahr und Chancengerechtigkeit

Einleitung

Mehr als vier Monate nach Beginn der Corona-Krise und zu
Beginn des Schuljahres 2020/2021 werden die Auswirkungen

der zeitweiligen Schliefung von Schulen und Kitas und die
Modalitaten einer (schrittweisen) Wiedererdffnung viel dis-
kutiert. Die voriibergehende SchlieRung hat Kinder und Ju-
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gendliche und berufstatige Eltern vor schwere Herausforde-
rungen gestellt, deren Folgen noch nicht vollstindig abzu-
schatzen sind. So werden eine nachhaltige Beeintrachtigung
des Rechts auf Bildung® und Riickschritte in der beruflichen
Entwicklung insbesondere von Miittern befiirchtet?. Die ange-
botene Notbetreuung konnte die erheblichen Belastungen fur
Eltern und Kinder mindern, schuf aber zugleich neue Konflikte
einer moglichen Ungleichbehandlung sowohl durch die Aus-
wahl der systemrelevanten Berufe als auch durch die jeweilige
Handhabung in Kindergarten und Schulen. Ahnliche Probleme
stellten sich bei den von den Kommunen und Schulverwaltun-
gen in kiirzester Zeit entworfenen Konzepten zu einer schritt-
weisen Rickkehr in den Kita- und Schulbetrieb, da nur be-
stimmte Schiilergruppen zugelassen wurden.

Die Verwaltungsgerichte werden in diesem Zusammen-
hang mit schwierigen rechtlichen Fragen konfrontiert: Ist die
Rickkehr zu einem Regelschulbetrieb unter infektionsschutz-
rechtlichen Gesichtspunkten tberhaupt zumutbar? Oder ist
sie mit Blick auf das Recht auf Bildung und den Grundsatz der
Chancengleichheit bzw. Chancengerechtigkeit sogar zwin-
gend geboten? Wie verhilt es sich bei einer teilweisen Off-
nung von Schulen und Kindergarten — ist diese unter Gleich-
behandlungsaspekten zu rechtfertigen? Und schlief8lich: Ist
die zeitweilige Schliefung von Schulen bei der Bewertung
von Prifungsleistungen zu berticksichtigen?

Die bisherige Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte
zeigt, dass die durch eine schnelle Wiedererdffnung poten-
ziell drohende Infektionsgefahr (unten I.) und die ohne eine
schnelle Wiedereroffnung sich moglicherweise verstarkende
Chancenungleichheit sowie die Rechte der Kinder und Eltern
(unten II.) in Ausgleich zu bringen sind.

I. Risiken einer Wiedereroffnung von Schulen und
Kitas fiir den Schutz von Leben und Gesundheit

Die Frage, ob und unter welchen Bedingungen eine Riickkehr
zum Prasenzschulbetrieb unter Infektionsschutzgesichts-
punkten zumutbar ist, haben die Verwaltungsgerichte zum
Teil sehr unterschiedlich beantwortet.

Das VG Wiesbaden stellte bereits zu einem relativ frithen
Zeitpunkt Ende Marz 2020 anlédsslich der Abiturpriifungen
fest, dass den Schiilerinnen und Schiilern kein absoluter
Schutz vor einer Ansteckung zustehe, sondern sie allenfalls
einen Anspruch gegeniiber der Schule auf Durchsetzung der
Hygienemafnahmen haben. Die Schulschliefung diene nicht
dazu, die Ansteckung jedes Einzelnen individuell zu verhin-
dern, sondern die Erkrankungswelle insgesamt auf einen
langeren Zeitraum zu strecken und damit auch die Belastung
am Gipfel leichter bewéltigbar zu machen. Die Antragstellerin
habe weder gegeniiber dem Gericht noch gegeniiber ihrer
Schule geltend gemacht, zu einer Risikogruppe zu gehoren.?

Diese Grundsatze wurden von einigen Verwaltungsgerich-
ten auch fiir die schrittweise Riickkehr zur Prasenzbeschulung
fruchtbar gemacht. Da die Schliefung der Schulen der Ver-
langsamung des Infektionsgeschehens diene und keinen ab-
soluten Gesundheitsschutz bezwecke, seien weder die Eltern
noch deren schulpflichtige Kinder durch die Wiedereroffnung
in einer statistisch relevanten Weise in ihrem Grundrecht auf
Leben und korperliche Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1
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GG betroffen.* Das Infektionsgeschehen liefere keine belast-
baren Anhaltspunkte dafiir, dass das Infektionsrisiko ein sol-
ches MaR aufweisen werde, dass der Prasenzunterricht wei-
terhin unverandert ausnahmslos untersagt werden miisse.®

Die Gerichte nahmen zur Begriindung der grundsatzlichen
Zumutbarkeit der Wiederaufnahme des Prasenzunterrichts
dabei insbesondere auf die Regelungen der jeweils giiltigen
Corona-Verordnungen und die sie konkretisierenden (Rah-
men- bzw. schulspezifischen) Hygieneplane Bezug. Diese
sehen oder sahen teilweise neben verstarkten HygienemaR-
nahmen unter anderem geringere Gruppengrof3en, versetzte
Pausenzeiten der Klassen und Abstandsregeln vor.

Ein Teil der Rechtsprechung zog die Zumutbarkeit der Riick-
kehr zum Prasenzschulunterricht unter infektionsschutzrecht-
lichen Gesichtspunkten hingegen in Zweifel. So stellte der
hessische VGH® darauf ab, dass fiir diejenigen Schiilerinnen
und Schiiler, die einer Prasenzschulpflicht unterliegen, und fiir
die mit ihnen in einer Hausgemeinschaft lebenden Personen
ein deutlich erhohtes Infektionsrisiko bestehe. Dies gelte umso
mehr als jingere Kinder sich nicht in vollem Umfang an kon-
taktreduzierende und HygienemaBnahmen halten konnten.
Zwar sei eine Wiederaufnahme des Prasenzunterrichts nicht
von vornherein sachlich unvertretbar. Sollte es erneut zu einer
nach Klassenstufen gestaffelten Wiederaufnahme des Prasenz-
unterrichts kommen, miisste nach Ansicht des hessischen
VGH allerdings unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten der
Prasenzunterricht vorrangig fiir dltere Schiilerinnen und Schii-
ler, insbesondere solche mit anstehenden Abschlusspriifungen,
angeboten werden; die damals betroffenen Viertklassler seien
ohne sachlichen Grund einem erhohten Infektionsrisiko aus-
gesetzt worden. Das VG Leipzig erklarte, dass die Wiederauf-
nahme des Schulbetriebs im Prasenzunterricht fiir Schiiler der
Primarstufe der Grundschulen eine Verletzung des Rechts auf
korperliche Unversehrtheit gem. Art.2 Abs.1 GG und auf
Gleichbehandlung gem. Art. 3 Abs. 1 GG darstelle.” Der Frei-
staat Sachsen habe bei nahezu samtlichen Lebensbereichen die
Einhaltung eines Mindestabstands zum notwendigen und we-

1 Vgl z. B. einen Artikel in der Zeit vom 04.05.2020 ,Macht die
Schulen auf!” (https://www.zeit.de/gesellschaft/2020-05/bildung-co
ronavirus-krise-schuloeffnungen-menschenrecht, zuletzt abgerufen
am 07.08.2020).
Vgl. unter vielen einen Artikel in der FAZ vom 08.05.2020 ,,Gesun-
kene Produktivitat: Corona bedroht die Karrieren junger Forsche-
rinnen”, wonach die Zahl der Publikationen von Frauen wéahrend
des Corona-Lockdowns deutlich gesunken ist (https://www.faz.net/
aktuell/karriere-hochschule/corona-bedroht-die-karrieren-junger-
forscherinnen-16759399.html, zuletzt abgerufen am 07.08.2020).
3 VG Wiesbaden, Beschl. v. 30.03.2020 — 6 L 342/20.WI -, juris Rn. 26,
28; so auch: VG Berlin, Beschl. v. 17. und 20.04.2020 - VG 14 L 59/
20 —und - VG 3 L 155/20 —, letztere Entscheidung juris Rn. 30.
4 VG Berlin, Beschl. v. 06.05.2020 - VG 3 L 166/20 —, juris Rn. 20,
vgl. auch Schleswig-Holsteinisches VG, Beschl. v. 26.05.2020 -
1B 90/20 -, juris Rn. 7ff.
NdsOVG, Beschl. v. 30.04.2020 — 13 MN 131/20 -, juris Rn. 29.
HessVGH, Beschl. v. 24.04.2020 - 8 B 1097/20.N -, juris Rn. 53 ff.;
auf ein erhohtes Infektionsrisiko der der Prasenzbeschulung unter-
liegenden Schiilerinnen und Schiiler stellt auch das NdsOVG ab
(jedoch mit anderem Ergebnis), Beschl. v. 30.04.2020 — 13 MN 131/
20 —, juris Rn. 29.
7 VG Leipzig, Beschl. v. 15.05.2020 — 3 L. 247/20 —, juris Rn. 11ff.
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sentlichen Bestandteil seines jeweiligen Schutzkonzepts ge-
macht und sich hierdurch selbst gebunden. Es sei kein sachli-
cher Grund ersichtlich, warum er hiervon bei der Wiedereroff-
nung von Schulen betreffend die Primarstufe der Grund- und
Forderschulen abgesehen habe. Auch das OVG Nordrhein-
Westfalen stellte die Zulassigkeit eines (jedenfalls voriiberge-
hend) nur eingeschrankten Schulbetriebs fest.® Dabei rdumte
das OVG ein, dass der eingeschrankte Prasenzunterricht zum
Teil gravierende soziale und auch okonomische Folgen fiir
Schiiler und Eltern haben konne. Dennoch sei zu beachten,
dass die gesetzliche Schulpflicht nicht ausgesetzt sei. Zudem
sei zu beriicksichtigen, dass die nachteiligen Folgen zumindest
in Teilen durch digitale Unterrichts- und Lernangebote (soge-
nanntes Lernen auf Distanz) abgefedert wiirden.’

Uber die Frage der grundsitzlichen Zumutbarkeit der Pri-
senzbeschulung hinaus befassten sich die Verwaltungsgerichte
mit der Zuldssigkeit einzelner Hygieneschutzmanahmen an
den Schulen. Das Messen der Korpertemperatur vor dem Be-
treten der Schule wurde beispielsweise als rechtméRige Schutz-
mafRnahme angesehen.'® Die Verpflichtung zum Tragen eines
Mund-Nasen-Schutzes im Klassenraum wahrend des Unter-
richts wurde hingegen zum Teil fiir rechtswidrig erachtet.!!
Das VG Wiesbaden stellte fest, dass bei Vorliegen eines Hygie-
neplans (der unter anderem einen Mindestabstand, das Verfiig-
barhalten von Seife und Einmalhandtiichern, das Anlegen eines
Sitzplanes fiir jede Klasse, die Empfehlung zum Tragen einer
Mund-Nasen-Bedeckung und weitere MafRnahmen vorsehe)
kein Anspruch auf die Anordnung einer zusatzlichen Verpflich-
tung zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung bestehe.”
Nach Ansicht des VG Berlin folgt aus der staatlichen Schutz-
pflicht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG kein Anspruch auf Beschu-
lung unter Einhaltung eines Mindestabstands von 1,5 Metern
oder auf Befreiung von der Schulpflicht, wenn ein solcher
Mindestabstand nicht gewahrleistet werden kann.*®

Die Riickkehr zum Prasenzunterricht wirft nicht nur die
Frage der Infektionsgefahr fiir Schiilerinnen und Schiiler auf.
Vielmehr wehren sich auch einige Lehrerinnen und Lehrer
dagegen, zum Prasenzunterricht herangezogen zu werden
bzw. verlangen adaquate SchutzmaBnahmen. Der hessische
VGH wies den Eilantrag einer verbeamteten Grundschulleh-
rerin mit der Begriindung zuriick, dass an der betreffenden
Schule unabhédngig von der Einhaltung konkreter arbeits-
schutzrechtlicher Bestimmungen jedenfalls unter beamten-
rechtlichen Fiirsorgeaspekten hinreichende Vorkehrungen ge-
troffen worden seien, um eine Gefihrdung nicht nur der
Schiilerinnen und Schiiler, sondern auch der Lehrkrafte auf
ein vertretbares MaR zu reduzieren. Vor dem OVG Sachsen ist
es einer Lehrerin nicht gelungen, die Aufhebung des Mindest-
abstandsgebots in Grundschulen zu verhindern.?®> Das VG
Schleswig hingegen gab dem Eilantrag einer lungenkranken
Lehrerin statt, sodass diese vorerst vom Prasenzunterricht be-
freit ist.*¢

Il. Notwendigkeit einer Wiedereréffnung der
Schulen und Kitas zum Schutz der Grundrechte
von Kindern und Eltern

Wiéhrend zu Beginn der Corona-Pandemie fast ausschlieRlich
auf den Schutz von Leben und Gesundheit aus Art. 2 Abs. 2
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Satz 1 GG abgestellt wurde, riickt mit zunehmender Dauer
der Einschrankungen die Frage in den Vordergrund, welche
Rechte fiir eine schnelle Wiederaufnahme des Regelschul-
und Kitabetriebes streiten. Eine Analyse der verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsprechung zeigt, dass in erster Linie die
Rechte der Kinder auf Bildung im Fokus stehen (1). Bei einer
nur teilweisen Offnung von Schulen und Kindergérten spielt
dariiber hinaus der Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3
Abs. 1 GG eine maBgebliche Rolle (2). Fragen zu einer Beein-
trachtigung der Chancengleichheit sind ebenfalls an Art. 3
Abs. 1 GG zu messen (3). SchlieBlich erkennen die Gerichte
an, dass auch Rechte der Eltern durch die Schul- und Kita-
schliefungen beeintrachtigt sein konnen (4).

1) Anerkennung eines Rechtes auf Bildung?

Einig sind sich die Verwaltungs- und Verfassungsrichter da-
rin, dass die Schul- und KitaschlieRungen mit schwerwiegen-
den Beeintrachtigungen fiir Kinder und deren berufstitige
Eltern verbunden sind. So spricht das Bundesverfassungs-
gericht davon, dass die (teilweise) SchlieBung der Schulen
mit erheblichen Belastungen des Familien- und Berufslebens
und mit nicht hinlanglich zu kompensierenden Nachteilen fur
die personlichen und sozialen Entwicklungsmoglichkeiten
und Bildungschancen der Schiiler einhergehe.'” Ausdriick-
lich bezieht sich das Bundesverfassungsgericht aber allein
auf das (Auffang-)Grundrecht der allgemeinen Handlungs-
freiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG.'® Auch der Bayerische Verfas-
sungsgerichtshof lasst dahinstehen, ob es ein spezifisches
Recht auf Bildung der Kinder gibt'®, und stellt darauf ab,
dass grundsatzlich nur ein Anspruch auf Teilhabe an den
vorhandenen o6ffentlichen Bildungseinrichtungen und -ange-
boten beziehungsweise auf Zugang zu diesen unter zumut-
baren Bedingungen und unter dem Vorbehalt des Moglichen
bestehe. Ein Verschaffungsanspruch konne nur dann geltend
gemacht werden, wenn es selbst an dem zur Erhaltung des

8 OVG NRW, Beschl. v. 12.06.2020 - 13 B 779/20.NE -, juris Rn. 25,
87.

9 Beidigitalen Lernangeboten konnen sich indes datenschutz-
rechtliche Probleme stellen, und teilweise wird das Vorliegen
einer ausreichenden Rechtsgrundlage in Zweifel gezogen, vgl. zu
Letzterem VG Sigmaringen, Urt. v. 13.07.2020 -4 K 1791/20 —,
juris Rn. 26 ff.

10 VG Gera, Beschl. v. 05.06.2020 - 3 E 737/20 —, juris Rn. 29 ff.

11 VG Gera, Medieninformation 6/2020 vom 05.05.2020; vgl. hierzu
auch die fiir unzuldssig erachtete Verfassungsbeschwerde an den
VerfGH Rh.-Pf., Beschl. v. 29.04.2020 - VGH B 26/20 —, juris.

12 VG Wiesbaden, Beschl. v. 11.05.2020 - 6 L 485/20.WI -, juris
Rn. 24.

13 VG Berlin, Beschl. v. 07.08.2020 - VG 14 L 234/20 —, demnéchst
auf juris.

14 HessVGH, Beschl. v. 14.05.2020 — 1 B 1308/20 —, juris Rn. 11ff.

15 SachsOVG, Beschl. v. 10.06.2020 — 3 B 194/20 —, juris Rn. 33 ff.

16 Vgl. einen Artikel in der Arztezeitung vom 07.08.2020 (https://
www.aerztezeitung.de/Panorama/Corona-Risiken-Lungenkranke-
Lehrerin-vorlaeufig-vom-Unterricht-befreit-411875.html, zuletzt
abgerufen am 07.08.2020).

17 BVerfG, Beschl. v. 15.07.2020 — 1 BvR 1630/20 -, juris Rn. 22.

18 BVerfG, Beschl. v. 09.06.2020 — 1 BvR 1230/20 -, juris Rn. 17.

19 BayVGH, Beschl. v. 03.07.2020 — 20 NE 20.1443 —, juris Rn. 29.
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Teilhaberechts auf Bildung notwendigen Minimum fehlt.2°
Noch restriktiver sieht dies das VG Hamburg, wonach selbst
gegen eine dauerhafte SchlieBung der Schule Rechtsschutz
grundsatzlich nur dann zu erlangen ist, wenn und soweit die
schulische Ausbildung des betroffenen Schiilers in dem bis-
her eingeschlagenen Bildungsgang nicht mehr gesichert
ist.2* Auch nach der Rechtsprechung des OVG Nordrhein-
Westfalen lasst sich kein Recht auf eine sofortige Riickkehr
zum uneingeschrankten Prdsenzbetrieb herleiten.?? Dem
Staat verbleibe zur Erfiillung des staatlichen Bildungsauftrags
aus Art. 7 Abs. 1 GG bei der Planung, Organisation, Leitung
und inhaltlich-didaktischen Ausgestaltung des offentlichen
Schulwesens eine umfassende Gestaltungsfreiheit. Vor die-
sem Hintergrund konnten organisatorische Abweichungen
vom schulischen Regelbetrieb einen sachlichen Grund in der
anhaltenden Corona-Pandemie finden.®

Anders sieht dies das Oberverwaltungsgericht Sachsen-
Anhalt, das von einem Recht auf Bildung ausgeht und dieses
durch die SchlieBung der Schulen als nachhaltig beschnitten
ansieht.?* Die Chancengerechtigkeit sei beeintrachtigt, da
die Schiilerinnen und Schiiler insbesondere im Grundschul-
bereich auf die Hilfe Dritter, zumeist ihrer Eltern, angewie-
sen seien, die oft nicht iiber die padagogischen Fahigkeiten
verfiigten und dariiber hinaus aufgrund ihrer eigenen Be-
rufstatigkeit nur eingeschrankt verfiigbar seien. Die Schule
sei weiterhin insbesondere bei fehlender Fiirsorge im El-
ternhaus ein sozialer Raum, weshalb schwerwiegende Ent-
wicklungsdefizite zu erwarten seien, wenn es weiterhin auf
absehbare Zeit keinen regelhaften Schulbetrieb in Grund-
schulen gebe.?®

Fir die Frage der Beeintrachtigung der Lebens- und Be-
rufschancen der Kinder diirfte es dabei maRgeblich auf die
Dauer der Schul- und KitaschlieBungen ankommen.?¢ So ist
etwa das VG Regensburg im Juni zu dem Ergebnis gelangt,
dass angesichts der fortgeschrittenen zeitlichen Dauer eine
andauernde Schliefung des regularen Betreuungsangebots
sowohl das Familienleben als auch das Arbeitsleben der
Eltern erheblich belasten und zu Konflikten sowie zu entwick-
lungspsychologischen Schaden des Kindes fiihren konnte.
Bei sinkenden Infektionszahlen und teilweisen Zweifeln am
Grad des Infektionsrisikos fiir Kinder und deren Relevanz bei
der Ausbreitung des Infektionsgeschehens konne dies unver-
haltnismalig sein und bedirfe jedenfalls eines erhohten Be-
griindungsaufwands.?”

2) Priifung des Gleichbehandlungsgrundsatzes bei einer
teilweisen Offnung von Bildungseinrichtungen

Bezogen auf den Zugang zu offentlichen Bildungseinrich-
tungen und auch davon losgelost, ist iiberdies der Gleichbe-
handlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG zu beachten. Hie-
raus ergeben sich insbesondere bei einem Vorgehen, das
nach bestimmten Schiilergruppen differenziert, besondere
Herausforderungen. Die Frage, ob eine teilweise Offnung
unter Gleichbehandlungsaspekten gerechtfertigt ist, wurde
von den Verwaltungsgerichten kontrovers beantwortet.
Nach der Rechtsprechung unter anderem des VG Berlin ist
eine teilweise Wiedereroffnung fir bestimmte Klassenstu-
fen allenfalls fiir einen Ubergangszeitraum gerechtfertigt,
innerhalb dessen ein schliissiges Konzept fiir die Beschu-
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lung (einschlieflich einer zumindest zeitweisen Prasenz-
beschulung und angemessener ,,Homeschooling”-Angebo-
te) aller Jahrgangsstufen entwickelt werden miisse.?® Das
schrittweise und jahrgangsabgestufte Vorgehen miisse
nach sachbezogenen Kriterien erfolgen und sei wichtig,
um den Bildungseinrichtungen ausreichend Zeit fir die
Umsetzung und gegebenenfalls Anpassung ihrer Konzepte
zu geben. Zugleich diene das stufenweise Vorgehen der
Vermeidung eines unkontrollierbaren Wiederanstiegs der
Neuinfektionen und ermdgliche es, gegebenenfalls gezielte
Deeskalationsmafnahmen ergreifen zu kénnen.?® Der VGH
Baden-Wiirttemberg erachtete die Differenzierung zwi-
schen prifungsnahen Klassenstufen und priiffungsferneren
Klassenstufen als sachlich gerechtfertigt und sah keine Ver-
letzung von Art. 3 Abs. 1 GG.*° Das OVG Berlin-Branden-
burg hingegen bezweifelte unter Gleichbehandlungsaspek-
ten die RechtmaRigkeit einer Beschrankung auf einzelne
Jahrgangsstufen.3! Kein Versto gegen den Gleichheitssatz
aus Art. 3 GG wurde darin gesehen, dass jedenfalls voriiber-
gehend nur bestimmten Kindern, die einen erhohten Be-
treuungsbedarf haben oder nach anderen sachgerechten
Kriterien ausgewahlt werden, ein Betreuungsangebot in
Kindertagesstatten gemacht wurde.>? Fithren Ausnahme-
regelungen jedoch dazu, dass ein Grofteil der Kinder wie-
der betreut wird, und wird im Ubrigen nicht nach sachge-
rechten Kriterien unterschieden, diirfte eine Verletzung von
Art. 3 Abs. 1 GG naheliegen. Fiir voraussichtlich rechtmaf3ig
erachtete das OVG Miinster demgegeniiber ein Konzept
eines eingeschrankten Regelbetriebes in Kindertagesstat-
ten, das wieder allen Kindern ein Betreuungsangebot zu-
teilwerden lasst, dabei allerdings den Betreuungsumfang
zur Gewahrleistung angemessener Hygiene- und Infekti-

20 BayVGH, Beschl. v. 03.07.2020 — 20 NE 20.1443 -, juris Rn. 29 mit
Verweis u. a. auf BVerfG, Beschl. v. 27.11.2017 — 1 BvR 1555/14 —,
juris Rn. 25.

21 VG Hamburg, Beschl. v. 21.04.2020 - 6 E 1689/20 -, EAS. 3
(verfiigbar unter https://justiz.hamburg.de/vg-aktuelles/, zuletzt
abgerufen am 08.08.2020).

22 OVG NRW, Beschl. v. 12.06.2020 — 13 B 779/20.NE -, juris
Rn. 60 ff.

23 VG Miinchen, Beschl. v. 24.06.2020 - M 26 E 20.2688 —, juris
Rn. 17.

24 OVG LSA, Beschl. v. 15.06.2020 -3 R 111/20 —, juris Rn. 61f.

25 OVG LSA, Beschl. v. 15.06.2020 — 3 R 111/20 —, juris Rn. 62.

26 BVerfG, Beschl. v. 15.07.2020 — 1 BvR 1630/20 -, juris Rn. 25;

VG Berlin, Beschl. v. 07.05.2020 - VG 3 L 167/20 -, juris Rn. 24;
VG Miinchen, Beschl. v. 28.04.2020 - M 26 S 20.1657 -, juris
Rn. 42.

27 VG Regensburg, Beschl. v. 17.06.2020 — RO 14 S 20.1002 -, juris
Rn. 59 ff. zu Kitas.

28 VG Berlin, Beschl. v. 07.05.2020 - VG 3 L 167/20 —, juris Rn. 32,
vgl. auch VG Miinchen, Beschl. v. 28.04.2020 - M 26 S 20.1657 —,
juris Rn. 42 und VG Augsburg, Beschl. v. 20.05.2020 - Au 9 E
20.815 —, juris Rn. 17.

29 NdsOVG, Beschl. v. 20.04.2020 — 13 MN 131/20 -, juris Rn. 30,
VG Dresden, Beschl. v. 07.05.2020 - 6 L 289/20 -, juris Nachricht
vom 15.05.2020.

30 VGH BW, Beschl. v. 18.05.2020 - 1 S 1357/20 —, juris Rn. 135.

31 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 19.05.2020-0VG 1 S 41/20 -.

32 VG Aachen, Beschl. v. 13.05.2020 - 7 L 321/20 —, juris Rn. 19.
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onsschutzstandards insgesamt reduziert.>> Dabei konne
auch die Notbetreuung fiir Kinder von Eltern in sogenann-
ten systemrelevanten Berufen abgeschafft werden, ins-
besondere um einen Interessenausgleich mit anderen El-
tern herzustellen, die ebenfalls ihrer beruflichen Tatigkeit
(wieder) nachgehen wollen.?*

3) Chancengleichheit bei der Priifungsvorbereitung

Das Grundrecht aus Art. 3 GG spielt in diesem Zusammen-
hang auch in seiner Auspragung als Recht auf Chancen-
gleichheit eine besondere Rolle. In mehreren Verfahren ha-
ben Antragsteller etwa geltend gemacht, sich aufgrund ihrer
familidren und hduslichen Bedingungen nicht angemessen
auf wichtige Priifungen wie das Abitur vorbereiten zu kénnen
und auf dieser Grundlage deren Verschiebung oder Ausset-
zung verlangt. Die Gerichte sind allerdings zu dem Ergebnis
gelangt, dass sich weder aus den einfachgesetzlichen Rege-
lungen zur Gewdhrleistung gleicher Bildungschancen und
zum Nachteilsausgleich noch aus dem verfassungsrechtlich
garantierten Recht auf Chancengleichheit ein subjektives
Recht darauf ergibt, dass solche unterschiedlichen Start-
bedingungen —von individuellen Ausnahmefillen abgesehen
— durch das Priifungsrecht abgefedert werden.*®> So gehoren
zwar auch die aulleren Vorbedingungen fiir den Prifungs-
erfolg grundsatzlich zu den nach Art. 3 GG (i. V. m. Art. 12
GG) einheitlich zu gewdhrleistenden Priifungsbedingungen.
Dies stoRt jedoch an tatsachliche Grenzen, wenn es darum
geht, zwangslaufig vorhandene Unterschiede in den person-
lichen und sozialen Verhaltnissen, die durch die Auswirkun-
gen der Pandemie noch verscharft werden konnen, zu be-
riicksichtigen. Eine auf die individuellen Verhaltnisse und die
konkrete Lebenssituation eines jeden Priiflings abgestimmte
Priifungsvorbereitungszeit und eine daran gekniipfte Ver-
schiebung von Priifungen lasst sich in objektiver Hinsicht
nicht bewerkstelligen.?® Zum Teil haben die Lander zur Ge-
wahrleistung moglichst gleicher Bildungschancen trotz der
Ausnahmesituation Ausgleichsmechanismen vorgesehen, in-
dem etwa im Rahmen von Abschlusspriiffungen zu erbrin-
gende Leistungen modifiziert, Versetzungsentscheidungen
erleichtert oder Probezeiten verlangert wurden.?” Im Ergeb-
nis erzielten die Abschlussjahrgange 2020 tendenziell sogar
bessere Ergebnisse als in den Vorjahren.*® Ob den Abschliis-
sen ein dauerhafter , Corona-Makel” anhaftet, bleibt abzu-
warten. Jedenfalls werfen Modifikationen der Priifungs-
modalititen und BewertungsmaRstibe stets ihrerseits
Probleme der Chancengleichheit auf, wenn es etwa zur Uber-
kompensation zugunsten Einzelner oder zu Unterschieden
zwischen verschiedenen Schulformen und Schiilerjahrgan-
gen kommt.3°

4) Beeintrachtigung auch von Rechten der Eltern?

Uber die Rechte der Kinder hinaus sind durch die SchlieBung
der Schulen und Kitas bzw. die nur beschrankte Wiederauf-
nahme des Regelbetriebs auch die Rechte der (berufstatigen)
Eltern beeintrachtigt. Hierbei konnen die Eltern- und Erzie-
hungsrechte aus Art. 6 GG*° sowie wegen der fehlenden Ver-
einbarkeit von Beruf und Familie die Berufsfreiheit nach
Art. 12 Abs. 1 GG betroffen sein.*! Dariiber hinaus wird auch
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eine Verletzung von Art. 3 Abs. 2 GG wegen eines Zuriick-
drangens von Frauen in die Rolle der ,,Hausfrau” diskutiert.*?
Die Gerichte haben eine Verletzung dieser Rechte im Ergeb-
nis jedoch bislang verneint und dies insbesondere damit
begriindet, dass diese Eingriffe nicht intendiert und jedenfalls
zum Zwecke des Schutzes von Leben und korperlicher Unver-
sehrtheit einer potenziell sehr groRen Zahl von Menschen
gerechtfertigt seien.*?

Fazit

Die kontroverse Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte
zeigt, wie komplex eine Abwagung zwischen dem Schutz der
Gesundheit und gerechten Bildungschancen ist und mit wel-
chen rechtlichen Unsicherheiten die geplante Rickkehr zum
Regelschulbetreib behaftet ist.

Im Ergebnis muss bis zur Entwicklung eines Impfstoffes
ein Ausgleich zwischen dem Gesundheitsschutz der Bevolke-
rung und den vorgenannten Rechten der Kinder und Eltern
geschaffen werden. Wie bei allen Grundrechtskonflikten ist
hierbei eine Abwagung nach dem Prinzip der praktischen
Konkordanz vorzunehmen, wonach die widerstreitenden Po-
sitionen in ihrer Wechselwirkung zu erfassen und so zu einem
schonenden Ausgleich zu bringen sind, dass sie fiir alle Betei-
ligten moglichst weitgehend wirksam werden. Zur Vermei-
dung eines weiteren Riickschritts fiir die Entwicklung der
Kinder sollten realistische und wirkungsvolle Hygienekonzep-

33 OVG NRW, Beschl. v. 10.07.2020 - 13 B 855/20.NE -, juris
Rn. 45ff.

34 OVG NRW, Beschl. v. 10.07.2020 - 13 B 855/20.NE -, juris Rn. 66.

35 Hierzu und zum Folgenden: VG Berlin, Beschl. v. 20.04.2020 -

VG 3 L 155/20 -, juris Rn. 15ff., bestatigt durch OVG Berlin-
Brandenburg, Beschl. v. 21.04.2020 - OVG 3 S 30/20 -, juris

Rn. 3ff.; vgl. hierzu auch Fischer/Dieterich: Priifungsrecht in Zei-
ten der Coronavirus-Pandemie, NVwZ 2020, 657, 659.

36 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 21.04.2020-0VG 3 S 30/20 -,
juris Rn. 7.

37 Vgl. etwa die Rundschreiben der Berliner Senatsverwaltung fiir
Bildung, Jugend und Familie vom 23. April 2020 zur Leistungs-
bewertung in der Zeit nach der Schulschliefung und zur Ausset-
zung bestimmter schriftlicher Priifungsarbeiten bei den Priifungen
zur erweiterten Berufsbildungsreife und zum mittleren Schul-
abschluss sowie die Verordnung zur Bewaltigung der Folgen der
COVID-19-Pandemie an den allgemeinbildenden Schulen in Berlin
vom 15.06.2020.

38 Vgl. etwa einen Artikel im Spiegel vom 04.07.2020 ,Unerwartete
Konzentrations- und Lerneffekte” (https://www.spiegel.de/panora
ma/bildung/bessere-abi-noten-trotz-corona-unerwartete-konzen
trations-und-lerneffekte-a-18391c49-0789-4135-aded-
df6caab00ad4, zuletzt abgerufen am 08.08.2020).

39 Etwa zu Unterschieden zwischen 6ffentlichen Schulen und Ersatz-
schulen OVG NRW, Beschl. v. 03.06.2020 — 19 B 725/20.NE —, juris
Rn. 41ff.

40 OVG LSA, Beschl. v. 15.06.2020 — 3 R 111/20 -, juris Rn. 49.

41 BayVGH, Beschl. v. 03.07.2020 — 20 NE 20.1443 -, juris Rn. 31;
vgl. auch VGH BW, Beschl. v. 18.05.2020 - 1 S 1357/20 -, juris
Rn. 107f.

42 BayVGH, Beschl. v. 03.07.2020 — 20 NE 20.1443 -, juris Rn. 34.

43 Vgl. hierzu BayVGH, Beschl. v. 03.07.2020 — 20 NE 20.1443 -, juris
Rn. 33 sowie VGH BW, Beschl. v. 11.05.2020 -1 S 1216/20 -, juris
Rn. 46 und v. 18.05.2020 — 1 S 1357/20 -, juris Rn. 115 ff.
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te, gegebenenfalls kurzfristige SchlieBungen ausschlieRlich
von Corona-Fallen betroffener Schulen oder die Isolierung
betroffener Klassen oder Lerngruppen, ein transparenter
Ausbau der Notbetreuung und eine Verbesserung der Home-
schooling-Angebote Beriicksichtigung finden. Mit Blick auf
begrenzte raumliche und personelle Kapazititen an den
Schulen und Kitas und in Anbetracht der ansteigenden Infek-
tionszahlen sind Schwierigkeiten und Riickschlage zu erwar-
ten.** Es bleibt jedoch zu hoffen, dass die Beobachtungen und
Erfahrungen der letzten Monate im Falle einer beflirchteten
oder bereits anstehenden zweiten Welle zu differenzierteren
Losungen fithren werden.

\ %

EUROPA

EUROPA

Dr. Karoline Biilow, Maijtre en droit (Paris II), Richterin am VG
und

Britta Schiebel, LL.M. (NYU), LL.M. (Kéin/Paris I), Maitre en
droit (Paris I), Richterin, jeweils Berlin

44  Siehe hierzu bereits die ersten SchulschlieBungen kurz nach Be-
ginn des Schuljahres in Mecklenburg-Vorpommern (https:/www.
tagesspiegel.de/wissen/nach-nur-einer-woche-zwei-schulen-in-
mecklenburg-vorpommern-wegen-corona-geschlossen/
26075116.html, zuletzt abgerufen am 08.08.2020).

Aktuelle Entscheidungen des EuGH und des EGMR

An dieser Stelle finden Sie eine Auswahl von Entscheidungen
des EuGH und des EGMR mit Bezug zum Verwaltungsrecht
sowie Hinweise auf eingereichte Vorabentscheidungsersu-
chen. Die Entscheidungen des EuGH sind im Volltext abruf-
bar unter www.curia.europa.eu. Dort kann auch der Stand
anhdngiger Verfahren abgefragt werden. Aus Griinden des
Datenschutzes werden die Namen der Beteiligten nicht mehr
benannt.

Unter http://fra.europa.eu/de/charterpedia ist das von
der Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte ge-
fiihrte Online-Tool , Charterpedia” zu finden, das eine Infor-
mationssammlung und Kommentierung der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union einschliefSlich Ent-
scheidungshinweisen darstellt (auch als App erhdltlich).

Aktuelle EuGH-Vorlagen aus Osterreich finden Sie unter
https://'www.vwgh.gv.at/rechtsprechung/vorabentschei
dungsantraege_an_den_eugh/index.html.

Zahlreiche Verfahrensdokumente und rechtswissen-
schaftliche Dokumente sind ab sofort auf der Seite des
EuGH frei zugdnglich (vgl. Pressemitteilung Nr. 135/19 vom
06.11.2019). Diese Dokumente stammen aus der Datenbank
des Justiziellen Netzwerks der Europdischen Union (JNEU).
Alle nicht vertraulichen Dokumente dieser Datenbank sind
ab sofort dffentlich verfiigbar. Der neue Bereich der EuGH-
Website ermdglicht einen direkten Zugang zu Vorabentschei-
dungsverfahren und Vorlageentscheidungen in der Verfah-
renssprache und allen sonstigen verfiigharen Sprachen. Au-
[erdem kénnen Entscheidungen nationaler Gerichte (auf
Englisch und Franzosisch) abgerufen werden, die von den

Verfassungsgerichten und obersten Gerichten der Mitglied-
staaten aufgrund ihrer Relevanz fiir das Unionsrecht aus-
gewdhlt wurden. Schlieflich konnen auch verschiedene Do-
kumente wissenschaftlicher oder pddagogischer Natur
abgerufen werden, die von den am JNEU beteiligten Gerich-
ten erstellt wurden, wie z. B. wissenschaftliche Vorarbeiten
und Dokumentationen, thematische Ubersichten iiber die
Rechtsprechung zum Unionsrecht oder Dokumente, die eine
Ubersicht iiber die Rechtsentwicklung geben.

Unter dem 2. Mdrz 2020 hat der Gerichtshof eine neue
Fassung seiner Praktischen Anweisungen fiir die Parteien
verdffentlicht. Diese neue Fassung, die auf die jlingsten
Anderungen der Verfahrensordnung des Gerichtshofs folgt,
soll Bevollmdchtigte und Anwdlte fiir bestimmte aktuelle
Entwicklungen sensibilisieren, die insbesondere den Schutz
personenbezogener Daten und die Behandlung von Rechts-
mitteln betreffen.

I. EuGH/EuG

Urteil vom 14.04.2020, verbundene Rs. C-924/19 PPU
und C-925/19 PPU (FMS u. a./Orszéagos ldegenrendeszeti
Féigazgatosag Dél-alf6ldi Regionalis Igazgatosag und
Orszagos Idegenrendeszeti Féigazgatdsag)

ECLI:EU:C:2020:367

Die Verwahrung von Asylbewerbern bzw. Drittstaatsange-
horigen, die Gegenstand einer Rickkehrentscheidung sind,
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in der Transitzone Roszke an der serbisch-ungarischen
Grenze ist als ,Haft” einzustufen. Ergibt die gerichtliche
Uberpriifung der RechtmiRigkeit einer solchen Haft, dass
die betreffenden Personen ohne giiltigen Grund in Haft ge-
nommen wurden, muss das angerufene Gericht sie unverziig-
lich freilassen.

Der Begriff der Haft hat in den genannten Richtlinien
iiberall dieselbe Bedeutung. Gemeint ist damit eine Zwangs-
maRnahme, mit der die Bewegungsfreiheit der betreffenden
Person nicht lediglich eingeschréankt, sondern vollig aufgeho-
ben wird und die betreffende Person vom Rest der Bevolke-
rung isoliert wird, indem sie dazu gezwungen wird, dauerhaft
in einem eingegrenzten, geschlossenen Bereich zu bleiben.
Die Bedingungen, wie sie in der Transitzone Roszke vorherr-
schen, sind einer Freiheitsentziehung gleichzusetzen, ins-
besondere, weil die betreffenden Personen die Transitzone
aus eigenen Stiicken rechtmaRig in keine Richtung verlassen
konnen. Sie konnen die Transitzone insbesondere nicht in
Richtung Serbien verlassen, weil dies von den serbischen
Behorden als rechtswidrig angesehen wiirde und sie deshalb
mit Sanktionen rechnen miissten und weil sie dadurch jeg-
licher Aussicht auf Anerkennung als Fliichtling in Ungarn
verlieren konnten.

Was die Voraussetzungen der Inhaftnahme angeht, hat der
Gerichtshof entschieden, dass nach Art. 8 der Aufnahmericht-
linie bzw. Art. 15 der Riickfiihrungsrichtlinie weder eine Per-
son, die internationalen Schutz beantragt, noch ein Drittstaats-
angehoriger, der Gegenstand einer Riickkehrentscheidung ist,
allein deshalb in Haft genommen werden kann, weil er nicht in
der Lage ist, fiir seinen Unterhalt zu sorgen. Auerdem stehen
die Art. 8 und 9 der Aufnahmerichtlinie bzw. Art. 15 der Rick-
fithrungsrichtlinie dem entgegen, dass eine Person, die inter-
nationalen Schutz beantragt, bzw. ein Drittstaatsangehoriger,
der Gegenstand einer Riickkehrentscheidung ist, in Haft ge-
nommen wird, ohne dass vorher eine entsprechende Anord-
nung getroffen worden ist, in der die Griinde fiir die Haft
angegeben sind, und ohne dass die Erforderlichkeit und die
VerhdltnismaRigkeit einer solchen MaBnahme gepriift worden
sind.

Auch wenn die Mitgliedstaaten in einem Verfahren gemaf
Art. 43 der Verfahrensrichtlinie Personen, die an ihren Gren-
zen internationalen Schutz beantragen, in Haft nehmen diir-
fen, darf die Haft mithin in keinem Fall vier Wochen ab
Antragstellung tiberschreiten.

Tenor: Art. 13 der Richtlinie 2008/115/EG des Europa-
ischen Parlaments und des Rates vom 16.12.2008 iiber
gemeinsame Normen und Verfahren in den Mitgliedstaaten
zur Rickfihrung illegal aufhaltiger Drittstaatsangehoriger
ist im Licht von Art. 47 der Charta der Grundrechte der
Europaischen Union dahin auszulegen, dass er einer Rege-
lung eines Mitgliedstaats entgegensteht, nach der die Ande-
rung des in einer vorausgegangenen Riickkehrentscheidung
angegebenen Ziellandes durch eine Verwaltungsbehorde
von dem betreffenden Drittstaatsangehorigen lediglich mit
einem Rechtsbehelf angefochten werden kann, der bei einer
Verwaltungsbehorde einzulegen ist, ohne dass eine spatere
gerichtliche Uberpriifung der Entscheidung dieser Behérde
gewdhrleistet ist. In einem solchen Fall sind der Grundsatz
des Vorrangs des Unionsrechts und der in Art. 47 der Charta
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der Grundrechte garantierte Anspruch auf effektiven ge-
richtlichen Rechtsschutz dahin zu verstehen, dass sie dem
nationalen Gericht, bei dem ein Rechtsbehelf eingelegt wur-
de, mit dem die Unionsrechtswidrigkeit der Riickkehrent-
scheidung, mit der das in einer vorangegangen Riickkehr-
entscheidung angegebene Zielland gedndert wurde, geltend
gemacht wird, gebieten, sich fiir den Rechtsbehelf fiir zu-
standig zu erklaren.

Art. 33 der Richtlinie 2013/32/EU des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 26.06.2013 zu gemeinsamen
Verfahren fiir die Zuerkennung und Aberkennung des inter-
nationalen Schutzes ist dahin auszulegen, dass er einer na-
tionalen Regelung entgegensteht, nach der ein Antrag auf
internationalen Schutz als unzuldssig zuriickgewiesen wer-
den kann, weil der Antragsteller in das Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats durch einen Mitgliedstaat eingereist ist, in dem
er keiner Verfolgung ausgesetzt ist und in dem fiir ihn auch
nicht die Gefahr besteht, einen ernsthaften Schaden im Sinne
der nationalen Vorschrift zur Umsetzung von Art. 15 der
Richtlinie 2011/95/EU des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 13.12.2011 iiber Normen fiir die Anerkennung von
Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen als Personen mit
Anspruch auf internationalen Schutz, fiir einen einheitlichen
Status fiir Fliichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf
subsididren Schutz und fiir den Inhalt des zu gewdhrenden
Schutzes zu erleiden, oder in dem ein angemessener Schutz
gewahrleistet ist.

Die Richtlinie 2013/32 ist in Verbindung mit Art. 18 der
Charta der Grundrechte der Europaischen Union und dem
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV)
dahin auszulegen, dass in Fallen, in denen ein Asylantrag
abgelehnt wurde und diese Entscheidung durch eine rechts-
kraftige gerichtliche Entscheidung bestdtigt wurde, bevor
ihre Unionswidrigkeit festgestellt worden ist, die Asylbe-
horde im Sinne von Art. 2 Buchst. f der Richtlinie 2013/32
nicht verpflichtet ist, den Asylantrag erneut zu prufen.
Art. 33 Abs. 2 Buchst. d der Richtlinie 2013/32 ist dahin
auszulegen, dass die Existenz eines Urteils des Gerichtshofs,
mit dem die Unvereinbarkeit einer nationalen Regelung mit
dem Unionsrecht festgestellt wird, nach der ein Antrag auf
internationalen Schutz als unzuldssig zuriickgewiesen wer-
den kann, weil der Antragsteller in das Hoheitsgebiet des
betreffenden Mitgliedstaats durch einen Staat eingereist ist,
in dem er keiner Verfolgung ausgesetzt ist und in dem fiir
ihn auch nicht die Gefahr besteht, einen ernsthaften Scha-
den zu erleiden, oder in dem ein angemessener Schutz
gewahrleistet ist, im Sinne von Art. 33 Abs. 2 Buchst. d der
Richtlinie 2013/32 eine neue Erkenntnis im Hinblick auf die
Prifung eines Antrags auf internationalen Schutz darstellt.
Im Ubrigen ist diese Bestimmung auf einen Folgeantrag im
Sinne von Art. 2 Buchst. g dieser Richtlinie nicht anwendbar,
wenn die Asylbehorde feststellt, dass die bestandskraftige
Ablehnung des fritheren Antrags unionsrechtswidrig ist.
Dies gilt zwingend, wenn sich die Unionsrechtswidrigkeit
der Ablehnung des friheren Antrags aus einem Urteil des
Gerichtshofs ergibt oder von einem nationalen Gericht inzi-
dent festgestellt worden ist.

Die Richtlinie 2008/115 und die Richtlinie 2013/33/EU des
Européischen Parlaments und des Rates vom 26.06.2013 zur
Festlegung von Normen fiir die Aufnahme von Personen, die
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internationalen Schutz beantragen, sind dahin auszulegen,
dass die Verpflichtung eines Drittstaatsangehorigen, sich
standig in einer Transitzone aufzuhalten, die eingegrenzt
und geschlossen ist, in der seine Bewegungen beschrankt
sind und iberwacht werden und die er aus eigenen Stiicken
rechtmagRig in keine Richtung verlassen kann, einer Freiheits-
entziehung gleichkommt, wie sie fir eine Haft im Sinne der
genannten Richtlinien charakteristisch ist.

Art. 43 der Richtlinie 2013/32 ist dahin auszulegen, dass er
nicht erlaubt, dass eine Person, die internationalen Schutz
beantragt, langer als vier Wochen in einer Transitzone in
Gewahrsam genommen wird.

Die Art. 8 und 9 der Richtlinie 2013/33 sind dahin auszule-
gen, dass sie dem entgegenstehen, dass eine Person, die
internationalen Schutz beantragt, allein deshalb in Haft ge-
nommen wird, weil sie aullerstande ist, sich selbst zu unter-
halten (1), dass die Inhaftnahme erfolgt, ohne dass zuvor eine
Entscheidung erlassen worden ist, mit der sie angeordnet und
begriindet wurde, und die Notwendigkeit und die Verhalt-
nismaligkeit einer solchen Mafnahme gepriift wurden (2),
und dass keine Mdglichkeit einer gerichtlichen Uberpriifung
der RechtmaRigkeit der behordlichen Entscheidung, mit der
die Haft der Person, die internationalen Schutz beantragt,
angeordnet wurde, besteht (3). Art. 9 der Richtlinie 2013/33
ist dahin auszulegen, dass er die Mitgliedstaaten nicht ver-
pflichtet, eine Hochstdauer der Haft festzusetzen, sofern ihr
einzelstaatliches Recht garantiert, dass die Haft nur so lange
dauert, wie der betreffende Haftgrund gegeben ist und die
Verwaltungsverfahren in Bezug auf den Haftgrund mit der
gebotenen Sorgfalt durchgefithrt werden.

Art. 15 der Richtlinie 2008/115 ist dahin auszulegen, dass
er dem entgegensteht, dass ein Drittstaatsangehdriger nur
deshalb in Haft genommen wird, weil er Gegenstand einer
Riickkehrentscheidung ist und auBerstande ist, sich selbst zu
unterhalten (1), dass die Inhaftnahme erfolgt, ohne dass zuvor
eine Entscheidung erlassen worden ist, mit der sie angeord-
net und begriindet wurde, und ohne dass die Notwendigkeit
und die VerhdltnismaRBigkeit einer solchen Malnahme ge-
priift wurden (2), dass keine Moglichkeit einer gerichtlichen
Uberpriifung der RechtmaRigkeit der behdrdlichen Entschei-
dung, mit der die Haft angeordnet wurde, besteht (3) und
dass die Haft langer als 18 Monate dauern und aufrechterhal-
ten werden kann, obwohl Abschiebungsvorkehrungen tiiber-
haupt nicht mehr oder nicht mit der gebotenen Sorgfalt
durchgefiihrt werden (4).

Der Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts und der in
Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union
garantierte Anspruch auf effektiven gerichtlichen Rechts-
schutz sind dahin auszulegen, dass sie dem nationalen Ge-
richt gebieten, wenn es keine nationale Vorschrift gibt, die
eine gerichtliche Uberpriifung der RechtmiaRigkeit einer be-
hordlichen Entscheidung vorsieht, mit der die Inhaftierung
von Personen, die internationalen Schutz beantragen, oder
von Drittstaatsangehorigen, deren Asylantrag abgelehnt wur-
de, angeordnet wird, sich fiir die Entscheidung iiber die
RechtmaRigkeit einer solchen Inhaftierung fiir zustandig zu
erklaren, und dass sie dieses Gericht ermachtigen, die betref-
fenden Personen unverziiglich freizulassen, wenn es der Auf-
fassung ist, dass die Inhaftierung eine unionsrechtswidrige
Haft darstellt.
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Art. 26 der Richtlinie 2013/33 ist dahin auszulegen, dass
er gebietet, dass die Person, die internationalen Schutz
beantragt, nach der Beendigung ihrer fiir rechtswidrig er-
klarten Haft bei dem nach nationalem Recht zustandigen
Gericht ihren Anspruch auf eine Geldleistung, mit der sie
sich eine Unterkunft leisten kann, oder auf Unterbringung
als Sachleistung geltend machen kann, wobei dieses Ge-
richt nach dem Unionsrecht die Moglichkeit hat, bis zu
seiner endgiltigen Entscheidung vorlaufige MaBnahmen
zu erlassen.

Der Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts und der in
Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union
garantierte Anspruch auf effektiven gerichtlichen Rechts-
schutz sind dahin auszulegen, dass sie dem nationalen Ge-
richt gebieten, wenn es keine nationale Vorschrift gibt, die
eine gerichtliche Uberpriifung des Rechts auf Unterbringung
gemall Art. 17 der Richtlinie 2013/33 vorsieht, sich fiir die
Entscheidung tiber die Klage zur Durchsetzung dieses Rechts
fiir zustandig zu erklaren.

Urteil vom 11.06.2020, Rs. C-581/18 (RB/TUV Rheinland
LGA Products GmbH und Allianz IARD S. A.)

ECLI:EU:C:2020:453

Das allgemeine Verbot der Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit kann nicht geltend gemacht werden, um
eine Klausel anzufechten, die in einem zwischen einem Her-
steller von Medizinprodukten und einer Versicherungsgesell-
schaft geschlossenen Vertrag die Deckung der Haftpflichtver-
sicherung territorial beschrankt.

Was zunachst die Freiziigigkeit der Unionsbiirger betrifft,
hat der Gerichtshof dargelegt, dass die fragliche Patientin von
ihrer Freiziigigkeit keinen Gebrauch gemacht hat, da sie die
Zahlung einer Versicherungsentschadigung wegen der Scha-
den beansprucht, die durch das Einsetzen von Brustimplan-
taten in dem Mitgliedstaat, in dem sie wohnt, verursacht
wurden, sodass kein konkreter Bezug der im Ausgangsver-
fahren infrage stehenden Situation zu dieser Freiheit besteht.
Sodann hat der Gerichtshof hinsichtlich des freien Dienstleis-
tungsverkehrs darauf hingewiesen, dass der fragliche Sach-
verhalt auch keinen konkreten Bezug zu dieser Freiheit auf-
weist, zum einen, weil die fragliche Patientin in ihrem
Wohnsitzmitgliedstaat medizinische Leistungen erhalten hat,
und zum anderen, weil der in Rede stehende Versicherungs-
vertrag zwischen zwei Gesellschaften mit Sitz in einem ande-
ren Mitgliedstaat, vorliegend Frankreich, geschlossen wurde.
Was schlieBlich den freien Warenverkehr angeht, hat der
Gerichtshof ausgefiihrt, dass der Ausgangsrechtsstreit nicht
den grenziiberschreitenden Warenverkehr als solchen betrifft
- und im Ubrigen der grenziiberschreitende Verkehr der
fraglichen Brustimplantate durch keine diskriminierende Be-
schrankung beeintrachtigt wurde —, sondern die Schaden, die
durch Waren verursacht wurden, die Gegenstand eines sol-
chen Verkehrs waren. Folglich weist der fragliche Sachver-
halt auch keinen konkreten Bezug zum freien Warenverkehr
auf.

Tenor: Art. 18 Abs. 1 AEUV ist dahin auszulegen, dass er
keine Anwendung auf eine in einem Vertrag zwischen einem
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Versicherungsunternehmen und einem Hersteller von Medi-
zinprodukten enthaltene Klausel findet, die die geografische
Reichweite der Deckung der Haftpflichtversicherung fir
diese Produkte auf Schaden beschrankt, die im Gebiet eines
einzigen Mitgliedstaats eintreten, da ein solcher Sachverhalt
nach dem gegenwartigen Stand des Unionsrechts nicht in
dessen Anwendungsbereich fallt.

Urteil vom 11.06.2020, Rs. C-88/19 (Alianta pentru
combaterea abuzurilor/TM u. a.)

ECLI:EU:C:2020:458

Der in der Habitatrichtlinie vorgesehene strenge Schutz be-
stimmter geschiitzter Tierarten erstreckt sich auch auf Exem-
plare, die ihren natiirlichen Lebensraum verlassen und in
menschlichen Siedlungsgebieten auftauchen. Daher konnen
der Fang und der Transport eines in einem Dorf angetroffe-
nen Wolfs nur gerechtfertigt sein, wenn sie unter eine von der
zustandigen nationalen Behorde gewdhrte Ausnahme fallen.

Zum raumlichen Anwendungsbereich des Verbots des ab-
sichtlichen Fangs oder der absichtlichen Totung im Sinne von
Art. 12 Abs. 1 Buchst. a der Habitatrichtlinie hat der Gerichts-
hof ausgefiihrt, dass der Ausdruck ,natiirliches Verbreitungs-
gebiet” in Bezug auf geschiitzte Tierarten, die — wie der Wolf
— groRe Lebensraume beanspruchen, mehr umfasst als den
geografischen Raum, der die fiir ihr Leben und ihre Fortpflan-
zung ausschlaggebenden physischen und biologischen Ele-
mente aufweist, und somit dem geografischen Raum ent-
spricht, in dem sich die betreffende Tierart im Rahmen ihres
natiirlichen Verhaltens aufhalt bzw. ausbreitet. Daraus folgt,
dass der durch Art. 12 Abs. 1 der Habitatrichtlinie gewahrte
Schutz keine Abgrenzungen oder Grenzen kennt, sodass ein
wild lebendes Exemplar einer geschiitzten Tierart, das sich in
der Nahe oder innerhalb von menschlichen Siedlungsgebie-
ten befindet, das solche Gebiete durchquert oder sich von
Ressourcen erndhrt, die der Mensch erzeugt, nicht als ein
Tier angesehen werden kann, das sein ,natiirliches Verbrei-
tungsgebiet” verlassen hat. Diese Auslegung wird auch durch
die Definition in Art. 1 Abs. 1 Buchst. f des Ubereinkommens
zur Erhaltung der wandernden wild lebenden Tierarten ge-
stiitzt, wonach der Begriff ,Verbreitungsgebiet” einer Art
samtliche Gebiete jedweder Natur, die diese Art durchquert,
berticksichtigt.

Tenor: Art. 12 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 92/43/EWG
des Rates vom 21.05.1992 zur Erhaltung der natiirlichen
Lebensraume sowie der wild lebenden Tiere und Pflanzen in
der durch die Richtlinie 2013/17/EU vom 13.05.2013 gean-
derten Fassung ist dahin auszulegen, dass der Fang und der
Transport eines Exemplars einer nach Anhang IV dieser
Richtlinie geschiitzten Tierart wie des Wolfs am Rande eines
menschlichen Siedlungsgebiets oder in einem solchen Gebiet
unter das in dieser Bestimmung vorgesehene Verbot fallen
konnen.

Art. 16 Abs. 1 dieser Richtlinie ist dahin auszulegen, dass
alle Formen des absichtlichen Fangs von Exemplaren dieser
Tierart unter den oben genannten Umstanden verboten sind,
wenn die zustdndige nationale Behorde keine Ausnahme auf
der Grundlage dieser Bestimmung gewahrt hat.
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Urteil vom 18.06.2020, Rs. C-754/18 (Ryanair Designated
Activity Company/Orszagos Rendér-fékapitanysag)

ECLI:EU:C:2020:478

Ein Familienangehoriger eines Unionsbiirgers, der nicht die
Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats besitzt, aber Inha-
ber einer Daueraufenthaltskarte ist, ist bei der Einreise in das
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten von der Visumpflicht be-
freit. Dariiber hinaus gilt die Daueraufenthaltskarte an sich als
Bescheinigung der Eigenschaft ihres Inhabers als Familien-
angehoriger eines Unionsbiirgers.

Insoweit fithrt der Gerichtshof aus, dass die Daueraufent-
haltskarte nur den Personen ausgestellt werden darf, die
zuvor eine Aufenthaltskarte fiir Familienangehorige eines
Unionsbiirgers erhalten haben und sich rechtmafig finf
Jahre lang ununterbrochen mit dem betreffenden Unionsbiir-
ger im Aufnahmemitgliedstaat aufgehalten haben, wobei ih-
nen in diesem Zeitraum die mit der Inhaberschaft einer
solchen Karte verbundene Visumbefreiung zugutekommt.
Des Weiteren weist der Gerichtshof darauf hin, dass die
Richtlinie eine schrittweise Integration der Unionsbiirger
und ihrer Familienangehorigen, die nicht die Staatsange-
horigkeit eines Mitgliedstaats besitzen, in die Gesellschaft
des Aufnahmemitgliedstaats gewahrleisten soll. Die Verwirk-
lichung dieses Zieles ware aber gefihrdet, wenn der bei den
Familienangehorigen eines Unionsbiirgers eintretende Er-
werb eines Rechts auf Daueraufenthalt zum Verlust der Vi-
sumbefreiung fithrte, die ihnen vor dem Erwerb dieses Rechts
auf Daueraufenthalt zugutekam.

Sodann fithrt der Gerichtshof aus, dass die fiir den Schen-
genraum geltenden Vorschriftenausdriicklich bestimmen,
dass sie die Freiziigigkeit der Unionsbiirger und ihrer Famili-
enangehorigen nicht beriihren. Die Richtlinie gilt unter-
schiedslos fiir alle Mitgliedstaaten, unabhangig davon, ob sie
zum Schengenraum gehoren oder nicht, und die Richtlini-
enbestimmung tiber die Befreiung von der Visumpflicht ent-
halt keine spezifische Bezugnahme auf den Schengenraum.

Tenor: 1. Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom 29.04.2004 iiber
das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen,
sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen
und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG)
Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG,
68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/
EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG ist dahin
auszulegen, dass der Besitz einer Daueraufenthaltskarte im
Sinne von Art. 20 der Richtlinie eine Person, die nicht die
Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats besitzt, aber Famili-
enangehorige eines Unionsbiirgers und Inhaberin einer sol-
chen Karte ist, bei der Einreise in das Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten von der Visumpflicht befreit.

2. Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38 ist dahin auszule-
gen, dass der Besitz der Daueraufenthaltskarte im Sinne von
Art. 20 der Richtlinie den Familienangehorigen eines Unions-
biirgers, der Inhaber dieser Karte ist, auch dann von der
Visumpflicht befreit, wenn diese Karte von einem nicht zum
Schengenraum gehorenden Mitgliedstaat ausgestellt worden
ist.
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3. Art. 20 der Richtlinie 2004/38 ist dahin auszulegen, dass
der Besitz der Aufenthaltskarte im Sinne dieses Artikels einen
ausreichenden Nachweis dafiir darstellt, dass der Inhaber der
Karte zum einen Familienangehoriger eines Unionsbiirgers
ist und deshalb ohne weitere Uberpriifung oder andere Nach-
weise das Recht zur Einreise in das Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats hat und zum anderen gemdR Art. 5 Abs. 2 der
Richtlinie von der Visumpflicht befreit ist.

Urteil vom 25.06.2020, Rs. C-36/20 PPU (Ministerio Fiscal)
ECLI:EU:C:2020:495

Gerichtliche Behorden, die iiber die Inhaftnahme eines illegal
aufhaltigen Drittstaatsangehorigen zu entscheiden haben,
konnen einen Antrag auf internationalen Schutz entgegen-
nehmen und miissen den Betroffenen tiber die konkreten
Modalitaten der formlichen Stellung eines solchen Antrags
unterrichten. Wer bei einer fiir die Entgegennahme eines
entsprechenden Antrags zustandigen Behorde seine Absicht
bekundet hat, internationalen Schutz zu beantragen, kann
nicht mit der Begrindung in Haft genommen werden, dass
es keine ausreichenden Kapazitaten in einem humanitaren
Aufnahmezentrum gebe.

Eines der mit der Verfahrensrichtlinie verfolgten Ziele
bestehe namlich darin, einen effektiven, d. h. einen moglichst
einfachen Zugang zum Verfahren fiir die Zuerkennung des
internationalen Schutzes zu gewédhrleisten. Wenn aber einer
gerichtlichen Behorde untersagt wiirde, Antrage auf interna-
tionalen Schutz entgegenzunehmen, wiirde die Verwirk-
lichung dieses Ziels behindert, insbesondere bei sehr zigigen
Verfahren, in denen die Anhorung des Antragstellers durch
ein Gericht die erste Gelegenheit darstellen kann, das Recht
auf Stellung eines solchen Antrags geltend zu machen. Der
Gerichtshof ist demzufolge zu dem Ergebnis gelangt, dass ein
Untersuchungsrichter, der angerufen wird, um iber die In-
haftnahme eines illegal aufhaltigen Drittstaatsangehorigen im
Hinblick auf dessen Riickfilhrung zu entscheiden, zu den
,anderen Behorden” gehort, bei denen Antrage auf interna-
tionalen Schutz wahrscheinlich gestellt werden.

Tenor: 1. Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 2013/32/
EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom
26.06.2013 zu gemeinsamen Verfahren fiir die Zuerkennung
und Aberkennung des internationalen Schutzes ist dahin aus-
zulegen, dass ein Untersuchungsrichter, der angerufen wird,
um iiber die Inhaftnahme eines illegal aufhaltigen Drittstaats-
angehorigen im Hinblick auf dessen Riickfiihrung zu ent-
scheiden, zu den in dieser Bestimmung genannten ,,anderen
Behorden” gehort, bei denen Antrdge auf internationalen
Schutz wahrscheinlich gestellt werden, die aber nach natio-
nalem Recht nicht fiir die Registrierung zustandig sind.

2. Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 2 und 3 der Richtlinie 2013/32 ist
dahin auszulegen, dass ein Untersuchungsrichter in seiner
Eigenschaft als ,andere Behorde” im Sinne dieser Vorschrift
zum einen die illegal aufhaltigen Drittstaatsangehorigen iiber
die Modalitaten der formlichen Stellung eines Antrags auf
internationalen Schutz informieren muss und zum anderen,
wenn ein solcher Staatsangehdriger seine Absicht bekundet
hat, einen solchen Antrag zu stellen, den Vorgang an die fiir
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die Registrierung des Antrags zustindige Behorde weiter-
zuleiten hat, damit diesem Staatsangehorigen die im Rahmen
der Aufnahme gewdhrten materiellen Leistungen und die
medizinische Versorgung gemal§ Art. 17 der Richtlinie 2013/
33/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom
26.06.2013 zur Festlegung von Normen fiir die Aufnahme
von Personen, die internationalen Schutz beantragen, zugute-
kommen konnen.

3. Art. 26 der Richtlinie 2013/32 und Art. 8 der Richtlinie
2013/33 sind dahin auszulegen, dass ein illegal aufhaltiger
Drittstaatsangehoriger, der bei einer , anderen Behorde” im
Sinne von Art. 6 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 2013/32
seine Absicht bekundet hat, internationalen Schutz zu bean-
tragen, nicht aus einem anderen als den in Art. 8 Abs. 3 der
Richtlinie 2013/33 vorgesehenen Griinden in Haft genommen
werden darf.

Urteil vom 09.07.2020, Rs. C-297/19 (Naturschutzbund
Deutschland - Landesverband Schleswig-Holstein e. V./
Kreis Nordfriesland)

ECLI:EU:C:2020:533

Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts konnen fiir Um-
weltschaden haftbar sein, die durch Tatigkeiten verursacht
werden, die aufgrund gesetzlicher Aufgabeniibertragung im
offentlichen Interesse ausgeiibt werden, wie etwa der Betrieb
eines Schopfwerks zur Entwdsserung landwirtschaftlicher
Flachen.

In seinem Urteil hat der Gerichtshof festgestellt, dass der
Begriff ,,normale Bewirtschaftung eines Gebiets” im Sinne
der Richtlinie 2004/35 dahin zu verstehen ist, dass er jede
MaRnahme erfasst, die eine gute Verwaltung bzw. Organisa-
tion der Gebiete, in denen geschiitzte Arten oder natiirliche
Lebensraume vorhanden sind, u. a. im Einklang mit der all-
gemein anerkannten landwirtschaftlichen Praxis ermoglicht.
Er hat insoweit ausgefiihrt, dass die Bewirtschaftung eines
Gebiets, in dem geschiitzte Arten und natiirliche Lebens-
raume im Sinne der Habitat- und der Vogelschutzrichtlinie
vorhanden sind, nur dann als ,normal” angesehen werden
kann, wenn sie die Ziele und Verpflichtungen, die in diesen
Richtlinien vorgesehen sind, und insbesondere samtliche Be-
wirtschaftungsmafSnahmen achtet, die die Mitgliedstaaten
auf der Grundlage der Habitat- und der Vogelschutzrichtlinie
ergreifen, wie diejenigen, die in den Aufzeichnungen iiber
den Lebensraum und den Dokumenten iiber die Erhaltungs-
ziele gemdR Anhang I Abs. 3 zweiter Gedankenstrich der
Richtlinie 2004/35 enthalten sind. Unter diesen Umstanden
kann die normale Bewirtschaftung eines Gebiets u. a. land-
wirtschaftliche Tatigkeiten, die in dem Gebiet ausgeiibt wer-
den, einschlieflich ihrer notwendigen Ergdnzungen wie die
die Be- und Entwisserung und damit den Betrieb eines
Schopfwerks, umfassen.

Tenor: 1. Der Begriff , Bewirtschaftung der betreffenden
Gebiete, die den Aufzeichnungen iiber den Lebensraum oder
den Dokumenten iiber die Erhaltungsziele zufolge als normal
anzusehen ist oder der fritheren Bewirtschaftungsweise der
jeweiligen Eigentlimer oder Betreiber entspricht” in Anhang I
Abs. 3 zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 2004/35/EG des
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Europdischen Parlaments und des Rates vom 21.04.2004
liber Umwelthaftung zur Vermeidung und Sanierung von
Umweltschaden ist dahin zu verstehen, dass er zum einen
jede Verwaltungs- oder OrganisationsmaRnahme, die Auswir-
kungen auf die geschiitzten Arten und natiirlichen Lebens-
raume in einem Gebiet haben kann, erfasst, wie sie sich aus
den von den Mitgliedstaaten auf der Grundlage der Richtlinie
92/43/EWG des Rates vom 21.05.1992 zur Erhaltung der
natiirlichen Lebensraume sowie der wild lebenden Tiere und
Pflanzen und der Richtlinie 2009/147/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 30.11.2009 iiber die Erhaltung
der wild lebenden Vogelarten verabschiedeten Bewirtschaf-
tungsdokumenten - erforderlichenfalls ausgelegt unter Be-
zugnahme auf jede innerstaatliche Rechtsvorschrift, die die
beiden letztgenannten Richtlinien umsetzt oder mit dem Sinn
und Zweck dieser Richtlinien in Einklang steht — ergibt, und
zum anderen jede Verwaltungs- oder Organisationsmafinah-
me, die als ublich anzusehen sowie allgemein anerkannt ist
und feststeht und von den Eigentiimern oder Betreibern
wahrend eines hinreichend langen Zeitraums bis zum Eintritt
eines durch die Auswirkungen dieser MaBnahme verursach-
ten Schadens an den geschiitzten Arten und natiirlichen
Lebensraumen praktiziert worden ist, wobei alle diese MaR-
nahmen auferdem mit den der Richtlinie 92/43 und der
Richtlinie 2009/147 zugrunde liegenden Zielen und insbeson-
dere mit der allgemein anerkannten landwirtschaftlichen Pra-
Xis vereinbar sein miissen.

2. Art. 2 Nr. 7 der Richtlinie 2004/35 ist dahin auszulegen,
dass der dort definierte Begriff ,berufliche Tatigkeit” auch
aufgrund gesetzlicher Aufgabeniibertragung im offentlichen
Interesse ausgeiibte Tatigkeiten erfasst.

Urteil vom 09.07.2020, Rs. C-272/19 (Land Hessen)
ECLI:EU:C:2020:535

Der Petitionsausschuss eines Gliedstaats eines Mitgliedstaats
unterliegt der Datenschutz-Grundverordnung. Personen, die
bei ihm eine Petition eingereicht haben, verfligen somit
grundsatzlich iiber ein Auskunftsrecht in Bezug auf die sie
betreffenden personenbezogenen Daten.

Die vom Verwaltungsgericht geduBerten Zweifel in Bezug
auf seine eigene Unabhiangigkeit von der Legislative und der
Exekutive priift der Gerichtshof unter dem Gesichtspunkt der
Zulassigkeit des Vorabentscheidungsersuchens. Unter He-
ranziehung seiner Rechtsprechung zum Begriff , Gericht” im
Sinne des Unionsrechts und insbesondere zur Unabhéangig-
keit, die erforderlich ist, um als solches angesehen zu werden,
stellt der Gerichtshof fest, dass die Gesichtspunkte, die das
Verwaltungsgericht Wiesbaden zur Begriindung seiner Zwei-
fel darlegt, fiir sich genommen nicht ausreichen, um zu dem
Schluss zu gelangen, dass dieses Gericht nicht unabhéngig
ist. Der Gerichtshof weist insbesondere darauf hin, dass der
bloBe Umstand, dass die Legislative oder die Exekutive im
Verfahren der Ernennung eines Richters tatig wird, nicht
geeignet ist, eine Abhangigkeit dieses Richters ihnen gegen-
iiber zu schaffen oder Zweifel an seiner Unparteilichkeit auf-
kommen zu lassen, wenn der Betroffene nach seiner Ernen-
nung keinerlei Druck ausgesetzt ist und bei der Ausiibung
seines Amtes keinen Weisungen unterliegt.
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Tenor: Art. 4 Nr. 7 der Verordnung (EU) 2016/679 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 27.04.2016
zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur
Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundver-
ordnung) ist dahin auszulegen, dass der Petitionsausschuss
eines Gliedstaats eines Mitgliedstaats insoweit, als dieser
Ausschuss allein oder gemeinsam mit anderen iiber die
Zwecke und Mittel der Verarbeitung entscheidet, als ,Ver-
antwortlicher” im Sinne dieser Bestimmung einzustufen ist,
sodass die von einem solchen Ausschuss vorgenommene
Verarbeitung personenbezogener Daten in den Anwen-
dungsbereich dieser Verordnung, u. a. unter deren Art. 15,
fallt.

Urteil vom 16.07.2020, Rs. C-129/19 (Presidenza del
Consiglio dei Ministri/BV)

ECLI:EU:C:2020:566

Die Mitgliedstaaten missen allen Opfern einer vorsatzlichen
Gewalttat, und zwar auch denen, die in ihrem eigenen Ho-
heitsgebiet wohnen, eine Entschadigung gewahren. Die Ent-
schadigung muss den Schaden nicht vollstindig wiedergut-
machen, darf aber nicht rein symbolisch sein.

Der Gerichtshof hat entschieden, dass die Richtlinie 2004/
80 jedem Mitgliedstaat die Pflichtauferlegt, eine Regelung
fiir die Entschadigung aller Opfer von in ihrem jeweiligen
Hoheitsgebiet vorsatzlich begangenen Gewalttaten einzufiih-
ren, und nicht nur der Opfer in einem grenziiberschreitenden
Fall. Der Gerichtshof hat weiter entschieden, dass eine pau-
schale Entschadigung, die Opfern sexueller Gewalt gemal
einer nationalen Regelung fiir die Entschadigung von Opfern
vorsatzlicher Gewalttaten gewdhrt wird, nicht als ,gerecht
und angemessen” im Sinne dieser Bestimmung eingestuft
werden kann, wenn sie festgelegt wird, ohne die Schwere der
Folgen der begangenen Tat fiir die Opfer zu berticksichtigen,
und daher keinen adaquaten Beitrag zur Wiedergutmachung
des erlittenen materiellen und immateriellen Schadens dar-
stellt.

Tenor: 1. Das Unionsrecht ist dahin auszulegen, dass die
Regelung iiber die aullervertragliche Haftung eines Mitglied-
staats fiir den Schaden, der durch den VerstoR gegen dieses
Recht entstanden ist, mit der Begriindung, dass dieser Mit-
gliedstaat Art. 12 Abs. 2 der Richtlinie 2004/80/EG des Rates
vom 29.04.2004 zur Entschadigung der Opfer von Straftaten
nicht rechtzeitig umgesetzt hat, auf Opfer mit Wohnsitz in
diesem Mitgliedstaat, in dem auch die vorsatzliche Gewalttat
begangen wurde, anwendbar ist.

2. Art. 12 Abs. 2 der Richtlinie 2004/80 ist dahin auszule-
gen, dass eine pauschale Entschiadigung, die Opfern sexuel-
ler Gewalt gemaR einer nationalen Regelung fiir die Entscha-
digung von Opfern vorsatzlicher Gewalttaten gewahrt wird,
nicht als , gerecht und angemessen” im Sinne dieser Bestim-
mung eingestuft werden kann, wenn sie festgelegt wird, ohne
die Schwere der Folgen der begangenen Tat fiir die Opfer zu
beriicksichtigen, und daher keinen addquaten Beitrag zur
Wiedergutmachung des erlittenen materiellen und immate-
riellen Schadens darstellt.

23



BDVR-Rundschreiben 3|2020

Urteil vom 16.07.2020, verbundene Rs. C-133/19, C-136/
19 und C-137/19 (B. M. M., B. S., B. M und B. M. O./Etat
belge)

ECLI:EU:C:2020:577

Der Zeitpunkt, auf den es zur Bestimmung, ob ein Familien-
angehoriger eines Familienzusammenfithrenden ein , min-
derjahriges Kind” ist, ankommt, ist der Zeitpunkt, an dem
der Antrag auf Einreise und Aufenthalt gestellt wird. Ein
Rechtsbehelf gegen die Ablehnung eines Antrags auf Famili-
enzusammenfiihrung eines minderjahrigen Kindes kann
nicht allein deshalb fiir unzuladssig erklart werden, weil das
Kind im Lauf des gerichtlichen Verfahrens volljdhrig gewor-
den ist.

Insoweit weist der Gerichtshof darauf hin, dass die Richt-
linie 2003/86 das Ziel verfolgt, die Familienzusammenfiih-
rung zu begiinstigen und ferner Drittstaatsangehorigen, ins-
besondere Kindern, Schutz zu gewdhren. Dariiber hinaus
haben Auslegung und Anwendung der Bestimmungen der
Richtlinie 2003/86 im Licht des Rechts auf Achtung des
Privat- und Familienlebens in Verbindung mit der Pflicht
zur Bertucksichtigung des Wohls des Kindes und unter Be-
riicksichtigung des Umstands zu erfolgen, dass es fiir ein
Kind notwendig ist, regelmaRige personliche Beziehungen
zu seinen beiden Elternteilen zu unterhalten, wie es in der
Charta vorgesehen ist. In diesem Zusammenhang stellt der
Gerichtshof fest, dass es weder mit den Zielen der Richtlinie
2003/86 noch mit den Anforderungen der Charta vereinbar
ware, fir die Beurteilung des Alters des Antragstellers auf
den Zeitpunkt abzustellen, an dem die zustandige Behorde
iber den Antrag auf Familienzusammenfiihrung entschei-
det. Die zustindigen nationalen Behorden und Gerichte
waren dann namlich nicht veranlasst, die Klagen Minder-
jahriger mit der erforderlichen Dringlichkeit vorrangig zu
bearbeiten, um ihrer Schutzbediirftigkeit Rechnung zu tra-
gen, und konnten somit in einer die Rechte dieser Minder-
jahrigen auf Familienzusammenfithrung gefahrdenden
Weise handeln.

Tenor (bei Redaktionsschluss noch nicht auf Deutsch ver-
fligbar): 1. Point (c) of the first subparagraph of Article 4(1) of
Council Directive 2003/86/EC of 22.09.2003 on the right to
family reunification must be interpreted as meaning that the
date which should be referred to for the purpose of determi-
ning whether an unmarried third-country national or refugee
is a minor child, within the meaning of that provision, is that of
the submission of the application for entry and residence for
the purpose of family reunification for minor children, and not
that of the decision on that application by the competent
authorities of that Member State, as the case may be, after an
action brought against a decision rejecting such an applicati-
on.

2. Article 18 of Directive 2003/86, read in the light of
Article 47 of the Charter of Fundamental Rights of the Euro-
pean Union, must be interpreted as precluding an action
against the rejection of an application for family reunification
of a minor child from being dismissed as inadmissible on the
sole ground that the child has reached majority during the
court proceedings.
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Urteil vom 05.05.2020 - 3594/19 (Kovesi ./. Rumanien)

Die vorzeitige Entlassung der Leiterin der rumanischen Anti-
korruptionsstaatsanwaltschaft, Laura-Codruta Kévesi, verletzt
deren Rechte auf ein faires Verfahren (Art. 6 Abs. 1 EMRK)
und auf freie MeinungsauBerung (Art. 10 EMRK).

Die Beschwerdefiihrerin wurde im Juli 2018 ihrer Position
enthoben, nachdem sie Kritik an gesetzlichen Reformen
geiibt hatte. Letztere betrafen unter anderem die Entkrimina-
lisierung von Amtsmissbrauch im Gesetzgebungsverfahren
und hatten zu Protesten und Untersuchungen der Antikorrup-
tionsbehorde hinsichtlich der Umstdnde ihres Zustandekom-
mens gefiihrt.

Der Gerichtshof entschied, das Recht auf Zugang zu Ge-
richt sei verletzt, weil die Beschwerdefiihrerin ihre Entlas-
sung im verwaltungsgerichtlichen Verfahren nur auf deren
formale RechtméaRigkeit hin, nicht aber in der Sache hatte
iiberpriifen lassen konnen. Ferner sei das Recht auf freie
MeinungsdauBerung verletzt, weil die Beschwerdefiihrerin
aufgrund ihrer kritischen Stellungnahme ihres Amtes ent-
hoben worden sei; die {ibrigen hierfiir gegebenen Begriin-
dungen wertete der Gerichtshof als nicht iiberzeugend. Eine
AuRerung zu einem Gesetzgebungsvorhaben im Bereich der
Korruptionsbekdmpfung habe indes zu ihren dienstlichen
Pflichten als Leiterin der Antikorruptionsstaatsanwaltschaft
gehort. Die Amtsenthebung habe schlieRlich weder einem
legitimen Zweck gedient noch sei sie ,in einer demokrati-
schen Gesellschaft notwendig” gewesen i. S. v. Art. 10 Abs. 2
EMRK.

Urteil vom 25.06.2020 - 52273/16 u. a. (Ghoumid u. a. ./.
Frankreich)

Der Entzug der Staatsbiirgerschaft bei wegen Terrorismus-
straftaten verurteilten Doppelstaatlern stellt keine Verletzung
des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 8
EMRK) und keine Doppelbestrafung (Art. 4 des Protokolls
Nr. 7 der EMRK) dar.

Die fiinf Beschwerdefiihrer wurden im Jahr 2007 von
einem Pariser Strafgericht wegen der Beteiligung an einer
kriminellen Vereinigung mit dem Ziel der Begehung einer
terroristischen Straftat verurteilt. Im Jahr 2015 wurde ihnen
wegen dieser Verurteilung die franzosische Staatsbiirger-
schaft entzogen, wobei alle Beschwerdefiihrer iiber eine wei-
tere Staatsbiirgerschaft — in vier Fallen die marokkanische, in
einem Fall die tiirkische Staatsbiirgerschaft — verfiigten.

Der Gerichtshof entschied, anders als eine Ausweisung aus
einem Land, in dem Familienangehorige des Betreffenden
leben, habe der Entzug der Staatsbiirgerschaft keine unmit-
telbaren Konsequenzen fiir das Recht, sich in dem jeweiligen
Land aufzuhalten, und tangiere das Recht auf Achtung des
Familienlebens damit nicht. Die Beschwerdefithrer hatten
bereits die Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen beantragt
und im Fall von deren Versagung sowie bei etwaigen aufent-
haltsbeendenden MaRnahmen die Moglichkeit, gerichtlichen
Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen. Auch das Recht auf
Achtung des Privatlebens sei nicht verletzt, weil die MaRnah-
me, trotz der Zeitdauer zwischen der strafrechtlichen Ver-
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urteilung und dem Entzug der Staatsangehorigkeit, nicht will-
kiirlich und auch im Ubrigen gesetzeskonform gewesen sei.
Es sei auch zu beriicksichtigen, dass die Beschwerdefiihrer
jeweils iiber eine weitere Staatsangehorigkeit verfiigten und
durch den Verlust der franzosischen Staatsbiirgerschaft somit
nicht staatenlos wurden. SchlieBlich ladge keine verbotene
Doppelbestrafung vor, weil es sich um eine verwaltungs-
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behordliche Entscheidung und nicht um eine strafrechtliche
Sanktion gehandelt habe.

Alice Fertig, Richterin am VG und
Rautgundis Schneidereit, Vorsitzende Richterin am VG,
jeweils Berlin

AUS DEM BDVR

Die Justiz fordert die Exekutive nicht heraus —
sie definiert ihre Spielraume - verbindlich!

Stellungnahme des BDVR vom 04.05.2020

In der Welt am Sonntag vom 03.05.2020 hat Kanzleramts-
minister Prof. Dr. Helge Braun geduRert, er verstehe es als
Herausforderung, wenn sich Gerichte auf den Gleichheitssatz
beriefen, um einzelne Manahmen aufzuheben oder zu mo-
difizieren. Es sei rechtlich unproblematisch gewesen, alles zu
schliefen. Bei dem derzeitigen Versuch der schrittweisen
Offnung des Alltagslebens kénne es nicht immer eine abso-
lute Gleichberechtigung aller gesellschaftlichen Bereiche ge-
ben, weil das Vorgehen schrittweise sei. Diese Aussagen
konnen nicht ohne Widerspruch bleiben.

Mit der Verwendung des Wortes Herausforderung erweckt
der Kanzleramtsminister den Eindruck, die mit der Entschei-
dung von Eilantragen und Klagen gegen Grundrechtsein-
schrankungen zur Einddimmung der COVID-19-Epidemie
befassten Gerichte forderten die Regelungs- und Gestaltungs-
autoritat der Exekutive heraus, machten sie ihr gar streitig.
Wer diese Aussage vor dem Hintergrund der derzeit immer
wieder gedullerten Forderung betrachtet, in der Krise miiss-
ten alle zusammenhalten und sich solidarisch zeigen, um
diese moglichst gut zu bewdltigen, kann sie nur als unange-

messene Kritik an den ergangenen Entscheidungen verste-
hen, auch wenn zuvor Verstandnis und Akzeptanz hinsichtlich
der Entscheidungen geaufert wird. Die Aussage riickt die
Rolle der Justiz bei der Krisenbewaltigung in ein falsches
Licht. Thr kommt nicht die Aufgabe zu, mit der Exekutive in
der Krise in einen Wettstreit dariiber einzutreten, wer das
bessere Konzept zu ihrer Bewaltigung hat. Ihr kommt viel-
mehr — wie sonst auch - die Aufgabe zu, die Einhaltung der
Grenzen der Regelungs- und Gestaltungsmacht der Exekutive
zu iiberpriifen und deren Uberschreitung gegebenenfalls fest-
zustellen. Eine Gerichtsentscheidung, die eine behordliche
MaBnahme zur Eindammung der COVID-19-Epidemie bean-
standet, ist daher keine Herausforderung der Exekutive durch
die Judikative, sondern die schlichte Feststellung, dass mit der
MaRnahme - auch unter Beriicksichtigung der derzeitigen
Ausnahmesituation — eine rechtlich verbindliche Grenze tiber-
schritten wurde, die nicht hatte iiberschritten werden dirfen.
Unser Rechtsstaat — und insbesondere das Grundgesetz und
die Verfassungen der Lander — beanspruchen auch und ge-
rade in der Corona-Krise Giiltigkeit.
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Zum Tode von Dr. Gerhard Reichel

Dr. Gerhard Hans Reichel, langjahriger Vorsitzender des
bayerischen BDVR-Landesverbands, ist am 17.03.2020 im
Alter von 80 Jahren verstorben.

Seine berufliche Laufbahn begann Dr. Reichel im Jahre
1968 beim Verwaltungsgericht Miinchen. Ab 1969 war er an
verschiedenen Stationen in der Landesverwaltung tatig, u. a.
im Bayerischen Staatsministerium des Innern. Im Jahr 1977
wechselte Dr. Reichel wieder in die Verwaltungsgerichtsbar-
keit, zunachst als Richter am Bayerischen Verwaltungs-
gerichtshof. Im Jahr 1985 wurde er dort zum Vorsitzenden
Richter ernannt. Von 1988 bis 1995 gehorte er zudem dem
Bayerischen Verfassungsgerichtshof als berufsrichterliches
Mitglied an. Seit 1995 bis zu seiner Versetzung in den Ruhe-
stand im Jahr 2004 war Dr. Reichel Prasident des Verwal-
tungsgerichts Miinchen.

Dem BDVR war Dr. Reichel eng verbunden. Von 1990 bis
2004 war er Vorsitzender des bayerischen Landesverbands.
Die Verbandsinteressen vertrat er mit groBer Fachkunde und
Uberzeugungskraft, z. B. im Zusammenhang mit Gesetzesini-
tiativen zur Novellierung der Verwaltungsgerichtsordnung.
Sein ausgepragtes Organisationstalent zeigte sich etwa bei
der Aufbauhilfe fiir die neuen Bundesliander, dem Verwal-
tungsgerichtstag 2001 in Miinchen und wichtigen Satzungs-
reformen. Auch nach seiner Amtszeit als Landesvorsitzender

hat sich Dr. Reichel an der Verbandsarbeit sehr aktiv beteiligt.
Unter anderem war er bis zuletzt als Beauftragter fiir die im
Ruhestand befindlichen Verbandsmitglieder als Mitglied im
Landesvorstand tatig.

Fiir das herausragende Engagement des Verstorbenen fiir
unseren Verband iiber so lange Zeit hinweg sind wir sehr
dankbar. Wem er begegnet ist, wird sich auch besonders an
seine zugewandte, offene Art sowie seinen tiefsinnigen Hu-
mor erinnern.

Prasident des VG a.D. Dr. Reichel

Martin Nebel, Richter am Verwaltungsgerichtshof, Miinchen

Pressemitteilung des Landesverbandes Sachsen-
Anhalt vom 14.07.2020 zur Verwendung und
Verplanung von Proberichterinnen und -richtern

Der Verband der Verwaltungsrichterinnen und Verwaltungs-
richter des Landes Sachsen-Anhalt erwartet nach der Ent-
scheidung des Verwaltungsgericht Magdeburg vom
10.07.2020 (Az. 5 B 187/20 MD) von dem Ministerium fir
Justiz und Gleichstellung ein Umdenken bei der Verwendung
und Verplanung von Richterinnen und Richtern auf Probe.

Das Verwaltungsgericht Magdeburg stellte mit noch nicht
rechtskraftigem Beschluss vom 10.07.2020 (Az. 5 B 187/20
MD, noch nicht veroffentlicht) fest, dass die geplante Ver-
wendung einer Richterin auf Probe durch das Ministerium fiir
Justiz und Gleichstellung rechtswidrig sei und gab dem Mi-
nisterium auf, die Richterin weiterhin in der Fachgerichtsbar-
keit zu verwenden, in der sie in den letzten vier Jahren erfolg-
reich erprobt worden ist.

Bereits seit Jahren kdmpft der VRV Sachsen-Anhalt fiir die
Umsetzung des vom Landtag ausfinanzierten Feinkonzepts
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zur Personalstrategie in der Justiz. Dieses Konzept dient der
Sicherung des Rechtsstaates und der Bekampfung des Per-
sonalmangels infolge der beginnenden Pensionswelle inner-
halb der Justiz. Der Erfolg der Umsetzung hangt ma8geblich
davon ab, dass das Land Sachsen-Anhalt geniigend Richte-
rinnen und Richter auf Probe ernennen kann. In den letzten
drei Jahren haben sich die Perspektiven der Bewerberinnen
und Bewerber durch die Personalpolitik des Ministeriums fiir
Justiz und Gleichstellung aber derart verschlechtert, dass es
dem Ministerium kaum mehr gelingt, iiberhaupt Personal
zum Auffangen der Pensionswelle einzustellen. Der Verlust
an Attraktivitat auert sich nicht nur dadurch, dass das Mi-
nisterium eine Spezialisierung nicht mehr zuldsst und Pro-
berichterinnen und Proberichter binnen weniger Monate von
einer Gerichtsbarkeit in die andere rotieren lasst — ohne ihnen
in Aussicht zu stellen, wo genau sie nach Ablauf der gesetzli-
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chen Hochstdauer der Probezeit von fiinf Jahren auf Lebens-
zeit ernannt, also verplant werden sollen. Es zeigt sich auch in
dem nicht zu akzeptierenden (personlichen) Umgang mit den
Richterinnen und Richtern auf Probe selbst, welcher dazu
fithrte, dass die ersten Proberichter das Land Sachsen-Anhalt
bereits wieder verlassen haben.

Dieses Agieren fiihrte letztlich nun auch zu einem Ver-
fahren vor dem Verwaltungsgericht Magdeburg, in welchem
eine Richterin auf Probe erstmals Rechtsschutz gegen die
vom Ministerium kurzfristig angeordnete Rotation suchte.
Das Verwaltungsgericht gab dem Antrag der Richterin auf
Probe iiberwiegend statt. Insbesondere kam das Verwal-
tungsgericht zu dem Ergebnis, dass eine Richterin bzw. ein
Richter auf Probe dann nicht mehr in einer anderen Ge-
richtsbarkeit verwendet werden kann, wenn er oder sie
jedenfalls seit vier Jahren im Richterverhaltnis auf Probe
stehe. Danach sei die Verwendung nicht mehr am Erpro-
bungszweck zu messen, da die Eignung des Richters spates-
tens nach vier Jahren feststehe. Hat der Dienstherr die
Richterin bzw. den Richter auf Probe erfolgreich allein in
einer Gerichtsbarkeit erprobt, so sei er verpflichtet, ihn/sie
zur Richterin bzw. Richter auf Lebenszeit in derjenigen
Gerichtsbarkeit zu ernennen, fiir welches er ihn/sie erprobt
habe. Denn maRgeblicher Bezugspunkt der Erprobung
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seien die Anforderungen, die an einen Richter auf Lebens-
zeit im Eingangsamt in dem jeweiligen Gerichtszweig bzw.
an dem jeweiligen Gericht gestellt wirden. Aus dem Um-
stand, dass Richter auf Probe nicht die — nach dem MaRstab
des Art. 97 Abs.2 GG - volle personliche und sachliche
Unabhéangigkeit geniefen wiirden, sei es dariiber hinaus
geboten, die Zahl der Richter auf Probe so gering wie
moglich zu halten und diesen spatestens nach dem Ablauf
von vier Jahren ein zumutbares Amt anzubieten.

Wir erwarten nach dieser Entscheidung, dass das Ministe-
rium fiir Justiz und Gleichstellung nun bessere Bedingungen
fur die Uber 80 Richterinnen und Richter auf Probe in Sach-
sen-Anhalt schafft, insbesondere — wie in anderen Bundes-
landern iiblich — ein Konzept erarbeitet, wo welcher Pro-
berichter wann verwendet und verplant werden soll. Denn
nach der Entscheidung des Verwaltungsgerichts Magdeburg
steht fest, dass der Richter auf Probe nur in dem Richteramt
ernannt werden kann, fiir das er zuvor erfolgreich erprobt
worden ist. Daneben erwarten wir, dass das Ministerium den
etwa 13 ernennungsreifen Richterinnen und Richtern auf
Probe eine zeitnahe Verplanungsperspektive aufzeigt, um
das verfassungsmaRig vorgegebene Gebot zu beachten, den
Richter auf Probe nicht langer als fiir die Erprobung noétig im
Probeverhaltnis zu belassen.
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Personalnachrichten aus dem Bundesverwaltungs-

gericht

Personalnachrichten des BVerwG

1. Richter am BVerwG Helmut Petz ausgeschieden

Mit Ablauf des Monats April 2020 wurde Herr Richter am
Bundesverwaltungsgericht Helmut Petz aufgrund seiner
Wahl zum Landrat im Landkreis Freising von seinem Richter-
amt unter Wegfall der Besoldung beurlaubt.

Herr Petz wurde 1957 in Miinchen geboren. Im Marz 1986
legte er die 2. juristische Staatspriifung ab. Von 1983 bis 1993
war er — zundchst als wissenschaftliche Hilfskraft, dann als
Akademischer Rat — an der Ludwig-Maximilians-Universitat
Miinchen tatig. Seine richterliche Laufbahn begann Herr Petz
im Méarz 1994 am Verwaltungsgericht Miinchen. Von Februar
1996 bis November 1998 war er als wissenschaftlicher Mit-
arbeiter an das Bundesverfassungsgericht abgeordnet. Da-
nach arbeitete er zundchst im Landratsamt Freising, anschlie-
Bend im Bayerischen Staatsministerium des Innern und
sodann als Regierungsdirektor in der Bayerischen Staats-
kanzlei. Im Oktober 2003 wurde Herr Petz zum Richter am
Verwaltungsgerichtshof ernannt und an den Bayerischen
Verwaltungsgerichtshof versetzt.

Nach seiner Ernennung zum Richter am Bundesverwal-
tungsgericht im Dezember 2008 gehorte Herr Petz dem

4. Revisionssenat an. Dieser ist u. a. fiir das Bau- und Boden-
recht, das Recht des Ausbaus von Energieleitungen, das
Recht der Anlegung und des Betriebs von Flugplatzen, das
Denkmalschutzrecht sowie das Natur- und Landschafts-
schutzrecht zustandig.

2. Bundesrichterwahl fiir das BVerwG erneut ver-
schoben

Die eigentlich fiir die Sitzung des Richterwahlausschusses am
02.07.2020 vorgesehene Wahl von neuen Richtern fiir das
Bundesverwaltungsgericht ist erneut verschoben worden.
Nachster denkbarer Zeitpunkt fiir diese Wahl ist voraussicht-
lich ein Termin im September 2020.

Dr. Silke Wittkopp, Richterin am BVerwG, Vorstandsmitglied
des Vereins der Bundesrichterinnen und Bundesrichter bei dem
BVerwG e.V., Leipzig

Quelle zu 1.: Pressemitteilung des BVerwG

Quelle zu 2.: Pressemitteilung des Bundesministeriums fir Jus-
tiz und Verbraucherschutz vom 02.07.2020

Personalnachrichten aus dem Verwaltungsgericht

Frankfurt (Oder)

Neuer Prasident am Verwaltungsgericht Frankfurt
(Oder)

Am 27.05.2020 wurde der bisherige Vizeprasident des Ver-
waltungsgerichts Wilfried Kirkes zum Prasidenten des Ver-
waltungsgerichts Frankfurt (Oder) ernannt. Er folgt damit
auf den langjahrigen Prasidenten des Verwaltungsgerichts
Frankfurt (Oder), Herrn Prof. Dr. Thomas Roeser, der das
Gericht in seiner nahezu 20-jahrigen Amtszeit malRgeblich
gepragt hat und bereits zum Juni 2019 in den Ruhestand
verabschiedet wurde (siehe BDVR-Rundschreiben 3 | 2019,
S.41).
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Herr Kirkes, geboren 1960 in Mettmann, war nach seiner
Studien- und Referendarzeit in Berlin und Genf zunachst fiir
kurze Zeit als Rechtsanwalt sowie Regierungsrat in der
Finanzverwaltung in Berlin tdtig. In den Richterdienst trat
er im Dezember 1991 zunachst am Kreisgericht Potsdam-
Stadt ein und setzte diesen an dem Verwaltungsgericht
Potsdam fort. Abordnungen fiihrten ihn an das Oberverwal-
tungsgericht fiir das Land Brandenburg sowie das Oberver-
waltungsgericht Berlin-Brandenburg und an die Verwal-
tungsgerichte Frankfurt (Oder) und Berlin, bevor er im Jahr
2009 zum Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgericht
Cottbus und im darauffolgenden Jahr zum Vorsitzenden
Richter am Verwaltungsgericht Potsdam ernannt wurde.
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Einer weiteren Abordnung an das Ministerium der Justiz und
fir Europa und Verbraucherschutz im Land Brandenburg
folgte zum 1. Mai 2019 die Ernennung zum Vizeprasidenten
des Verwaltungsgerichts Frankfurt (Oder). Mit dem Antritt
dieses Amtes verband sich unversehens die Wahrnehmung
der Amtsgeschifte des Prasidenten des Verwaltungs-
gerichts als dessen Vertreter.

Herr Kirkes ist Griindungsmitglied der Vereinigung der
Verwaltungsrichterinnen und Verwaltungsrichter des Landes
Brandenburg (BbgVRV) im Jahre 1993. Er wirkte dort lange
Jahre im Vorstand und hat nicht zuletzt in seiner Eigenschaft
als Vorsitzender der BbgVRV von 2015 bis November 2019
wesentlich zur erfolgreichen Arbeit des Verbandes in den
zuriickliegenden Jahren beigetragen.

PrasVG Kirkes, PrasOVG Buchheister

Martin Schroder, Vorsitzender Richter am VG, Vorsitzender der
Vereinigung der Verwaltungsrichterinnen und Verwaltungsrich-
ter des Landes Brandenburg Frankfurt (Oder)

RECHTSPRECHUNG

Zu Funktion und Uberpriifbarkeit des Votums des

Richterwahlaussschusses

OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 17.06.2020 - Az. OVG 4 S 24/20

Griinde

Der Antragsteller ist Richter am Amtsgericht und bewarb
sich um eine der vom Land Berlin am 18.01.2019 ausgeschrie-
benen Stellen von Vorsitzenden Richterinnen bzw. Vorsitzen-
den Richtern am Landgericht. Nach Aktenlage standen 19
Stellen zur Verfiigung. Es bewarben sich 19 Richterinnen und
Richter. Der Antragsteller wurde dienstlich beurteilt mit der
Gesamtnote ,iibertrifft die Anforderungen (obere Grenze)”
und der Eignungsprognose ,geeignet”. Er hat Klage gegen
die dienstliche Beurteilung beim Verwaltungsgericht Berlin —
VG ... — erhoben, iiber die noch nicht entschieden ist. Der
Prasident des Kammergerichts schlug im Auswahlvermerk
vom 16.09.2019 alle 19 Bewerberinnen und Bewerber zur
Beforderung vor und ordnete den Antragsteller vorsorglich
dem Rangplatz 19 zu. Der Prasidialrat kam in der Sitzung vom
30.09.2019 allein in Bezug auf den Antragsteller zum Ergebnis,

dass der Bewerber personlich und fachlich nicht geeignet fiir
das angestrebte Amt sei. Der Senator fiir Justiz, Verbraucher-
schutz und Antidiskriminierung schlug dem Richterwahlaus-
schuss alle 19 Personen zur Wahl vor. Der Richterwahlaus-
schuss wahlte am 06.11.2019 17 Personen, wahrend der
Vorschlag des Senators zur Wahl des Antragstellers und einer
Bewerberin (vgl. dazu den Beschluss des Senats vom selben
Tag — OVG 4 S 5/20 -) keine Mehrheit von zwei Dritteln der
abgegebenen Stimmen fand. Der Senator informierte den An-
tragsteller mit Schreiben vom 07.11.2019 dariber, dass der
Richterwahlausschuss ihn nicht gewahlt habe, und teilte ihm
mit Schreiben vom 31.01.2020 mit, er werde ihn dem Richter-
wahlausschuss nicht erneut zur Wahl vorschlagen. Der Antrag-
steller hat dagegen am 20.02.2020 die noch unentschiedene
Klage - VG ... — gerichtet auf Neubescheidung seiner Bewer-
bung erhoben. Er hat sein seit dem 20.11.2019 anhéngiges
Eilverfahren mit Schriftsdtzen vom 10. und 19.02.2020 dahin-
gehend modifiziert, dass er beantragt,
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das Auswahlverfahren fortzufiihren und

den Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung
zu verpflichten, eine der der Auswahlentscheidung zugrunde
liegenden Stellen bis zum Abschluss des Klageverfahrens
gegen die Ablehnung, hilfsweise bis zum Abschluss des Kla-
geverfahrens gegen die beanstandete dienstliche Beurteilung
nicht anderweitig zu besetzen.

Das Verwaltungsgericht hat mit Beschluss vom 15.04.2020
das Verfahren eingestellt, soweit es von den Beteiligten fur
erledigt erklart worden ist, und im Ubrigen den Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung zuriickgewiesen. Dage-
gen richtet sich die am 29.04.2020 mit den wiederholten
Antragen eingelegte und am 14.05.2020 mit Grinden ver-
sehene Beschwerde des Antragstellers.

IL.

Die Beschwerde hat keinen Erfolg. Die von dem Antrag-
steller dargelegten Griinde (§ 146 Abs. 4 Satz 1, 3 VwGO), auf
deren Priifung das Oberverwaltungsgericht nach § 146 Abs. 4
Satz 6 VwGO beschrinkt ist, rechtfertigen keine Anderung
des angefochtenen Beschlusses. An den dargelegten Griin-
den gemessen hat das Verwaltungsgericht die Antrage zu
Recht abgelehnt.

Der Antragsteller hélt dem Verwaltungsgericht vor, es habe
das Schreiben vom 31.01.2020 zu Unrecht als Mitteilung tber
den Abbruch des Auswahlverfahrens gedeutet. Es sei nur die
Ablehnung einer Bewerbung. Das Verwaltungsgericht habe
verkannt, dass der Senator sein Ermessen doppelt hitte aus-
iiben miissen, namlich zu der Frage, ob der Antragsteller
erneut dem Richterwahlausschuss vorgeschlagen werde, und
dazu, ob dessen Bewerbung abgelehnt und das Verfahren
insgesamt abgebrochen werde. Auf beiden Ebenen sei eine
Ermessensausiibung des Senators nicht erkennbar.

Das iiberzeugt nicht. Nach der vom Senat geteilten Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts miissen die Bewer-
berinnen und Bewerber von dem Abbruch eines Stellenbeset-
zungsverfahrens rechtzeitig und in geeigneter Form Kenntnis
erlangen (BVerwG, Urt. v. 03.12.2014 - 2 A 3.13 - juris Rn. 20).
Der Dienstherr muss unmissverstandlich zum Ausdruck brin-
gen, dass er das Stellenbesetzungsverfahren ohne Stellen-
besetzung endgtiltig beenden will. Wenn mit einer Stellenaus-
schreibung — wie hier — ,mehrere Stellen” zur Besetzung
ausgeschrieben werden, kann das Verfahren auch nur hin-
sichtlich einer Planstelle, die aus bestimmten Griinden nicht
mehr besetzt werden soll, abgebrochen werden. Es geniigt
dann fiir eine Abbruchmitteilung, dass sich hieraus fiir den
jeweiligen Bewerber bzw. die jeweilige Bewerberin entneh-
men lasst, der Bewerbung werde nicht entsprochen und das
Besetzungsverfahren fiir eine von mehreren ausgeschriebenen
Stellen solle nicht weiter gefiihrt werden, wobei der Begriff
L+Abbruch” nicht zwingend enthalten sein muss (vgl. Senats-
beschl. v. 27.06.2019 - OVG 4 S 29.19 - Beschlussabdruck
S.3f). Dem geniigte die Mitteilung des Antragsgegners vom
31.01.2020 an den Antragsteller. Darin wurde als Grund fiir die
Beendigung des Stellenbesetzungsverfahrens angefiihrt, dass
der Antragsteller im Richterwahlausschuss trotz entsprechen-
den Vorschlags des Senators nicht gewahlt worden sei und
dass dieser ihn nicht erneut zur Wahl vorschlagen werde.

Nach dem im Land Berlin geltenden Recht setzt die Be-
forderung eines Richters neben einem entsprechenden Be-
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setzungsvorschlag des zustindigen Mitglieds des Senats vo-
raus, dass der Vorgeschlagene im Richterwahlausschuss mit
der erforderlichen Mehrheit gewahlt wird (§ 11 Abs. 1, § 22
Abs. 1 RiGBIn). Geschieht das nicht und trifft das zustandige
Mitglied des Senats daraufhin die Entscheidung, weder den
im ersten Wahlgang nicht gewdhlten Bewerber erneut (vgl.
§ 22 Abs. 1 Satz 3 RiGBIn) noch eine andere Person dem
Richterwahlausschuss vorzuschlagen, liegt ein Abbruch des
Stellenbesetzungsverfahrens in Bezug auf diese Beforde-
rungsstelle vor. Der Abbruch der Vergabe aller 19 Beforde-
rungsstellen ist nicht erforderlich. Denn der Bezugspunkt der
Abbruchentscheidung ist die jeweils zu besetzende Planstelle
(vgl. BVerwG, Urt. v. 03.12.2014 — 2 A 3.13 —juris Rn. 17).

Der Antragsteller hat immerhin trotz seiner rechtlichen
Bedenken sein Rechtsschutzgesuch bereits in erster Instanz
auf den bei einem Abbruch gebotenen Antrag gemaR § 123
Abs. 1 Satz 2 VwGO auf Fortfihrung des Auswahlverfahrens
(vgl. BVerwG, Urt. v. 03.12.2014 — 2 A 3.13 - juris Rn. 23;
Beschl. v. 10.05.2016 — 2 VR 2.15 —juris Rn. 12) umgestellt. Er
ist auch seiner Obliegenheit zur zeitnahen Rechtsverfolgung
binnen der Frist von einem Monat nach Zugang der Abbruch-
mitteilung (BVerwG, Urt. v. 03.12.2014 - 2 A 3.13 - juris
Rn. 24; Beschl. v. 10.05.2016 — 2 VR 2.15 - juris Rn. 13)
nachgekommen. In diesem Verfahren wird die RechtmaRig-
keit der Abbruchentscheidung gepriift. Ein rechtmaRiger und
damit wirksamer Abbruch eines Besetzungsverfahrens wiirde
zum Untergang des Bewerbungsverfahrensanspruchs fithren
(vgl. Senatsurt. v. 07.11.2019 - OVG 4 B 19.18 — Urteils-
abdruck S.13f. m.w.N.). Das kann der Antragsteller nur
verhindern, indem er um vorlaufigen Rechtsschutz nachsucht
mit dem Ziel, dass das Besetzungsverfahren fortgesetzt wird
und das zustandige Mitglied des Senats ihn erneut nach § 22
Abs. 1 Satz 3 RiGBIn dem Richterwahlausschuss zur Wahl
vorschlagt. Denn nach dem fiir Richterinnen und Richter des
Landes Berlin geltenden Recht darf ein Richteramt mit hohe-
rem Endgrundgehalt als das Eingangsamt nur dann verliehen
werden, wenn ein entsprechender Personalvorschlag des
zustandigen Mitglieds des Senats in einer Abstimmung im
Richterwahlausschuss mit der notwendigen Mehrheit gebil-
ligt worden ist (vgl. § 11 Abs. 1, § 22 Abs. 1 RiGBIn). Das
Gericht konnte die notwendige Entscheidung des Richter-
wahlausschusses nicht inzident ersetzen (Garditz, ZBR 2010,
109 <116>).

Der Antragsteller meint, das Verwaltungsgericht hatte den
Abbruch des Stellenbesetzungsverfahrens nicht fiir recht-
malig halten diirfen, weil mit ihm ein geeigneter Bewerber
vorhanden gewesen sei. Der Senator hatte ihn erneut zur
Wahl vorschlagen miissen. Dessen Schreiben an ihn seien
unklar abgefasst; es fehlten sachgerechte Griinde fiir den
Abbruch. Sie seien auch nicht dokumentiert. Damit zeigt er
Rechtsfehler des Verwaltungsgerichts nicht auf.

Ein Anspruch auf Fortfiihrung des Stellenbesetzungsver-
fahrens besteht nur dann, wenn es formell oder materiell
rechtswidrig abgebrochen wurde. Nach den Vorgaben des
Bundesverwaltungsgerichts zur formellen RechtmaRigkeit
muss der fiir den Abbruch maRgebliche Grund, sofern er
sich nicht evident aus dem Vorgang selbst ergibt, schriftlich
dokumentiert werden, damit die Bewerberinnen und Bewer-
ber in die Lage versetzt werden, mittels Akteneinsicht sach-
gerecht dartiber befinden zu konnen, ob die Entscheidung
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des Dienstherrn ihren Bewerbungsverfahrensanspruch be-
rithrt und ob sie Rechtsschutz in Anspruch nehmen wollen
(vgl. BVerwG, Urt. v. 03.12.2014 — 2 A 3.13 — juris Rn. 20 und
34). Mit dem Aktenvermerk vom 31.01.2020 ist der maRgeb-
liche Grund hinreichend dokumentiert. Darin wurde die Ent-
scheidung, den Antragsteller nicht erneut zur Wahl zu stellen,
damit begriindet, dass sich der Senator bei der Ausiibung
seines ihm nach § 22 Abs. 1 Satz 3 RiGBIn eingerdumten
Ermessens an den Kriterien des Art. 33 Abs. 2 GG orientiert
habe. Dem Verfahrensablauf sei hinreichend deutlich zu ent-
nehmen, dass der Richterwahlausschuss den Antragsteller
nicht fir geeignet gehalten habe. Es bestinden keine An-
haltspunkte dafiir, dass dessen Entscheidung vom 06.11.2019
nicht den Vorgaben des Art. 33 Abs. 2 GG geniigt habe, was
sich schon mit Blick auf die maRgebliche dienstliche Beur-
teilung des Antragstellers ergebe. Weil keine weiteren Be-
werber verblieben, sei eine neue Stellenausschreibung erfor-
derlich.

Auch die Einwdnde des Antragstellers gegen die Auffas-
sung des Verwaltungsgerichts, der Abbruch sei materiell
rechtmalig, iiberzeugen nicht. Der Dienstherr bedarf fiir den
Abbruch des Stellenbesetzungsverfahrens eines sachlichen
Grundes, der den Anforderungen des Art. 33 Abs. 2 GG ge-
niigt. Er darf das Auswahlverfahren unter anderem dann
abbrechen, wenn eine erneute Ausschreibung erforderlich
wird, um eine hinreichende Anzahl leistungsstarker Bewerbe-
rinnen und Bewerber zu erhalten (BVerwG, Urt. v. 03.12.2014
— 2 A 3.13 — juris Rn. 19; Beschluss vom 10.05.2016 - 2 VR
2.15 —juris Rn. 18), er den Ausgang des ersten Auswahlver-
fahrens als unbefriedigend empfindet (BVerwG, Beschl. v.
10.12.2018 — 2 VR 4.18 — juris Rn. 18). Erscheint das verblie-
bene Bewerberfeld nicht als hinreichend leistungsstark, darf
der Dienstherr den Versuch unternehmen, durch eine neue
Ausschreibung noch besser qualifizierte Bewerberinnen und
Bewerber zu gewinnen. Unsachlich ware der Abbruch hin-
gegen, wenn er in der Zielrichtung erfolgt, einen uner-
wilnschten Kandidaten oder eine unerwiinschte Kandidatin
aus leistungsfremden Erwagungen auszuschlieBen (Senats-
beschluss vom 27.05.2020 — OVG 4 S 21/20 — Beschluss-
abdruck S.3; Bodanowitz, in: Schnellenbach/Bodanowitz,
Die dienstliche Beurteilung der Beamten und Richter, Stand
April 2020, Rn. 197a). Geniigt eine Abbruchentscheidung
diesen Vorgaben nicht, ist sie unwirksam und das in Gang
gesetzte Auswahlverfahren nach dessen MaRstaben fort-
zusetzen. Eine Neuausschreibung darf dann nicht erfolgen
(BVerwG, Urt. v. 03.12.2014 - 2 A 3.13 - juris Rn. 19).

Ein den Vorgaben von Art.33 Abs.2 GG geniigender
Grund fiir den Abbruch des Besetzungsverfahrens liegt vor.
Die fiir die Ernennung zum Vorsitzenden Richter am Land-
gericht nach § 11 Abs. 1 RiGBIn erforderliche Wahl des An-
tragstellers im Richterwahlausschuss ist gescheitert und an-
dere Bewerberinnen oder Bewerber fiir die Besetzung der
Stelle stehen nicht zur Verfugung. Es ist nicht zu beanstan-
den, dass der zustandige Senator von der ihm nach § 22
Abs. 1 Satz 3 RiGBIn eingerdumten Moglichkeit, einen Per-
sonalvorschlag, der die nach § 22 Abs. 1 Satz 2 RiGBIn not-
wendige Mehrheit von zwei Dritteln der abgegebenen Stim-
men nicht erhalten hat, in einer weiteren Sitzung des
Richterwahlausschusses zur Abstimmung zu stellen, keinen
Gebrauch gemacht hat.
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Im Land Berlin ist das Zusammenwirken von Exekutive
und Richterwahlausschuss bei der Ernennung von Richterin-
nen und Richtern in der Weise ausgestaltet, dass der Richter-
wahlausschuss iiber einen Personalvorschlag des zustandi-
gen Mitglieds des Senats mit ,Ja” oder ,Nein” abstimmt (vgl.
§ 7 Abs. 3 Satz 1 der Geschaftsordnung des Richterwahlaus-
schusses — GO RiWA -). Neben dem Personalvorschlag wer-
den dem Richterwahlausschuss bei seiner Einberufung eine
Liste mit den Namen aller Bewerberinnen und Bewerber
sowie die Stellungnahmen des Prasidialrats vorgelegt; auRer-
dem stehen dem Richterwahlausschuss die fiir die Entschei-
dung erheblichen Personalunterlagen samtlicher Bewerbe-
rinnen und Bewerber zur Verfiigung (§ 20 Abs. 2 Satz 1 und
2 RiGBIn). GemaR § 22 Abs. 1 Satz 1 RiGBIn wahlt der Rich-
terwahlausschuss in geheimer Abstimmung die Bewerberin
oder den Bewerber, die oder der fiir das Richteramt person-
lich und fachlich am besten geeignet ist. Die Entscheidung
des Richterwahlausschusses bedarf keiner Begriindung (§ 22
Abs. 5 RiGBIn). Gewahlt ist, wer zwei Drittel der abgegebenen
Stimmen erhalt. Erhalt ein Personalvorschlag diese Mehrheit
nicht, so kann das zustandige Mitglied des Senats den Per-
sonalvorschlag in einer weiteren Sitzung des Richterwahlaus-
schusses zur Abstimmung stellen, wobei bei dieser Abstim-
mung die Mehrheit der abgegebenen Stimmen geniigt. Die
Entscheidung, ob ein Personalvorschlag, der im ersten Wahl-
gang nicht die erforderliche Mehrheit erhalten hat, in einer
weiteren Sitzung des Richterwahlausschusses erneut zur
Wahl gestellt wird, liegt im Ermessen des Senators (,kann”,
so schon VG Berlin, Beschl. v. 08.03.2018 - VG 5 L 577.17 -
juris Rn. 18ff. und v. 15.04.2020 — VG 36 L 553.19 - Be-
schlussabdruck S.8). Von daher geht die Auffassung des
Antragstellers fehl, der Senator, der ihn einmal fiir geeignet
gehalten habe, miisse seiner Auffassung treu bleiben, wenn
keine Ablehnungsgriinde bekannt wiirden, und ihn ein zwei-
tes Mal vorschlagen.

Das Grundgesetz erlaubt es in Art. 98 Abs. 4 den Landern
zu regeln, dass die Exekutive iiber Richterberufungen , ge-
meinsam mit einem Richterwahlausschuss entscheidet”.
Diese kondominiale Entscheidungsform dient der Verbreite-
rung der Legitimationsbasis der ausgewahlten Richterinnen
und Richter (zu Art. 95 Abs.2 GG: BVerfG, Beschl. v.
20.09.2016 — 2 BvR 2453/15 —juris Rn. 26) und der Erhohung
der Akzeptanz von Personalentscheidungen der Exekutive
(BVerwG, Urt. v. 06.11.1995 - 2 C 21.94 —juris Rn. 30). Diese
Zwecke setzen voraus, dass dem Richterwahlausschuss ein
origindrer Beurteilungsspielraum zukommt, den er nicht in
gleicher Weise wie das vorschlagende Mitglied der Exekutive
ausiiben muss (BVerwG, Urt. v. 19.06.1997 — 2 C 24.96 —juris
Rn. 20; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2018, Art. 98
Rn. 43). Nur dann vermittelt die Beteiligung eines Richter-
wahlausschusses einen , legitimatorischen Mehrwert”.

Vor diesem Hintergrund ist es grundsatzlich nicht als
ermessensfehlerhaft zu beanstanden, wenn das zustandige
Mitglied des Senats bei der Ausiibung des ihm nach § 22
Abs. 1 Satz 3 RiGBIn eingerdumten Ermessens die seinen
Personalvorschlag nicht billigende Entscheidung des Richter-
wahlausschusses respektiert und darauf verzichtet, diesen
erneut zur Abstimmung zu stellen. Etwas anderes gilt nur
dann, wenn erkennbar ist, dass die Entscheidung des Richter-
wahlausschusses unter Verletzung des Bewerbungsverfah-
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rensanspruchs des vorgeschlagenen Bewerbers bzw. der vor-
geschlagenen Bewerberin zustande gekommen ist. Denn
auch der Richterwahlausschuss ist bei seiner Abstimmung
iber einen Besetzungsvorschlag an den Grundsatz der Bes-
tenauslese gebunden (vgl. § 22 Abs. 1 Satz1 RiGBIn, §9
BeamtStG i. V. m. § 71 DRIG, Art. 33 Abs. 2 GG). Diese Bin-
dung erfahrt nach dem im Land Berlin geregelten Modell der
Mitentscheidung des Richterwahlausschusses bei der Beru-
fung von (Berufs)Richterinnen und Richtern keine Einschran-
kungen oder Modifizierungen.

Die Erwdgungen des Bundesverfassungsgerichts zur Modi-
fikation der Anforderungen des Art. 33 Abs. 2 GG durch die
Vorgaben zum Bundesrichterwahlausschuss nach Art. 95
Abs. 2 GG im Beschl. v. 20.09.2016 — 2 BvR 2453/15 - (juris)
sind auf das Richterwahlausschusssystem, wie es das Berliner
Landesrecht ausgestaltet hat, nicht zu iibertragen (ebenso
Michaelis/Rind, in: Driehaus, Verfassung von Berlin, 4. Aufl.
2020, Art. 82 Rn. 6; a. A. Bodanowitz, in: Schnellenbach/Boda-
nowitz, Die dienstliche Beurteilung der Beamten und Richter,
Stand Dezember 2019, Rn. 488a). Allein aus der landesrecht-
lichen Einrichtung eines kondominialen Berufungsmodells mit
Richterwahlausschuss kann nicht ohne Weiteres geschlossen
werden, dass der Anforderungsgehalt des Art. 33 Abs. 2 GG
ebenso wie bei Bundesrichterwahlen, die nach den Vorgaben
von Art. 95 Abs. 2 GG auf der Grundlage des Richterwahlgeset-
zes (RIWG) durchgefiihrt werden, zu modifizieren ware. Der
Landesgesetzgeber kann sein Richterwahlausschusssystem
abweichend vom Bundesrecht ausgestalten. Nach Art. 98
Abs. 4 GG bleibt den Landern nicht nur die Entscheidung
iiberlassen, ob sie einen Richterwahlausschuss einrichten wol-
len, sondern auch, wie sie ggf. dessen Mitentscheidungsbefug-
nis ausgestalten wollen (Ehlers, Verfassungsrechtliche Fragen
der Richterwahl, 1998, S.54; Tschentscher, Demokratische
Legitimation der dritten Gewalt, 2006, S. 321). Welche recht-
lichen Folgen aus der Einrichtung eines Richterwahlaus-
schusssystems zu ziehen sind, kann deshalb nur vor dem
Hintergrund des jeweiligen Landesrechts bestimmt werden
(ebenso zum Schleswig-Holsteinischen Landesrecht: OVG
Schl.-H., Beschl. v. 21.10.2019 — 2 MB 3/19 - juris Rn. 44).

Die vom Bundesverfassungsgericht entwickelten MaR-
stdbe dienen dazu, die inkongruenten (Aus)WahlmalRstabe
der beiden an der Bundesrichterberufung beteiligten Akteure
— fast freie Wahlbefugnis des Bundesrichterwahlausschusses
einerseits und strikte Bindung des Bundesministers an Art. 33
Abs. 2 GG anderseits — in einem auf Zusammenwirken ange-
legten Entscheidungsfindungsverfahren praktikabel zu ma-
chen. Es soll eine praktische Konkordanz zwischen den wi-
derstreitenden Grundsatzen von Art. 33 Abs. 2 und Art. 95
Abs. 2 GG hergestellt werden. Ausgangspunkt des Span-
nungsverhdltnisses ist das durch Art. 95 Abs. 2 GG vorgese-
hene und durch das Richterwahlgesetz ndher ausgestaltete
Wahlelement, dessen Trager der Bundesrichterwahlaus-
schuss ist. Das Bundesverfassungsgericht nimmt aufgrund
des Wahlelements in Art. 95 Abs. 2 GG und dessen einfach-
rechtlicher Ausgestaltung keine origindre Bindung des Bun-
desrichterwahlausschusses an Art. 33 Abs. 2 GG an, sondern
lediglich eine aus dem institutionellen Organtreueverhaltnis
folgende Pflicht, jemanden zu wahlen, dessen Wahl der Bun-
desminister zustimmen kann (BVerfG, Beschl. v. 20.09.2016 -
2 BvR 2453/15 —juris Rn. 27ff., 31).
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Bereits das starke Wahlelement bei der Entscheidung des
Richterwahlausschusses (vgl. BVerfG, Beschl. v. 20.09.2016 —
2 BvR 2453/15 - juris Rn. 28) findet im Berliner Landesrecht
keine Entsprechung. Der Richterwahlausschuss des Landes
Berlin trifft keine echte Wahlentscheidung unter mehreren
(geeigneten) Bewerberinnen und Bewerbern. Er stimmt viel-
mehr tber einen begriindeten Personalvorschlag des Sena-
tors in Bezug auf die Besetzung einer Stelle mit ,Ja” oder
,Nein” ab. Der Sache nach , wahlt” der Berliner Richterwahl-
ausschuss nicht, sondern billigt oder verwirft einen Personal-
vorschlag der Exekutive. Damit ist ihm der