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1. Mit ihrem Normenkontrollantrag nach § 47 VwGO begehren die Antragsteller die Feststellung, dass § 1
Abs. 1 der Bayerischen Verordnung Uber InfektionsschutzmalRnahmen anlasslich der Corona-Pandemie
(Bayerische InfektionsschutzmalRnahmenverordnung - BaylfSMV; 2126-1-4-G, 2126-1-5-G, BayMBI. 2020
Nr. 158; im Folgenden: 1. BaylfSMV) vom 27. Marz 2020 unwirksam war. Die Norm ist mit Ablauf des 19.
April 2020 auRer Kraft getreten (§ 7 Abs. 1 1. BaylfSMV i.d.F. der Verordnung zur Anderung der
Bayerischen InfektionsschutzmalRnahmenverordnung vom 31. Méarz 2020 (BayMBI. 2020 Nr. 162)).
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2. Der Antragsgegner hat am 27. Marz 2020 durch das Staatsministerium fir Gesundheit und Pflege
folgende Norm erlassen:
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,§ 1 Veranstaltungs- und Versammlungsverbot
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(1) Veranstaltungen und Versammlungen werden landesweit untersagt. Dies gilt auch fir Zusammenkinfte
in Kirchen, Moscheen und Synagogen sowie die Zusammenkiinfte anderer Glaubensgemeinschaften.
Ausnahmegenehmigungen kdnnen auf Antrag von der zustandigen Kreisverwaltungsbehdrde erteilt werden,
soweit dies im Einzelfall aus infektionsschutzrechtlicher Sicht vertretbar ist.”
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3. Die Antragsteller haben mit Schriftsatz ihres Bevollmachtigten vom 10. April 2020 einen Antrag nach § 47
Abs. 1 VWGO gestellt und zuletzt mit Schriftsatz ihres Bevollmachtigten vom 30. Juni 2021 beantragt,
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Es wird festgestellt, dass § 1 Abs. 1 der Bayerischen InfektionsmaRnahmeschutzverordnung (BayMBI. 2020
Nr. 158) insoweit unwirksam war, als er Versammlungen i.S.d. Art. 8 GG unter Genehmigungsvorbehalt
stellt.
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Sie tragen zur Begrindung ihres Antrages im Wesentlichen vor, die Antragsteller hatten fiir den nach
AuRerkrafttreten der Norm nunmehr gestellten Feststellungsantrag ein hinreichendes Interesse an der
Feststellung der Unwirksamkeit. Zum einen wegen der erheblichen Grundrechtsrelevanz eines
Versammlungsverbots, zum anderen wegen der konkreten Wiederholungsgefahr. § 1 Abs. 1 1. BaylfSMV
verstoRe gegen Art. 8 GG zumindest insoweit, als er Versammlungen grundsatzlich verbiete. Die
Versammlungsfreiheit durfe nicht unter einen Erlaubnisvorbehalt gestellt werden, auch nicht in Corona-
Zeiten. Bei Versammlungen in geschlossenen Raumen ergebe sich das Ergebnis unmittelbar aus Art. 8
Abs. 2 GG.
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4. Der Antragsgegner tritt dem Antrag entgegen und beantragt,
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den Antrag abzulehnen.
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Der Normenkontrollantrag sei wegen Fehlens eines Rechtsschutzbedirfnisses unzulassig. Eine
Wiederholungsgefahr habe nicht bestanden. In der Folgezeit sei der Antragsgegner von einem
Versammlungsverbot abgerickt, um dem vorbehaltlos gewahrten Grundrecht aus Art. 8 Abs. 1 GG verstarkt
Rechnung zu tragen. Aber auch ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt sei nicht von vornherein
verfassungswidrig. Hier komme es immer auf die Umstande des Einzelfalles an. Von Veranstaltungen und
Versammlungen gingen aus epidemischer Sicht besondere Gefahren aus: Zum einen kédmen hier viele
Menschen zusammen, was an sich schon ein groes Problem sei, als dies die Menge potentieller
Infektionen stark erhdhe. Zum anderen sei das Einhalten schitzender Abstéande nur sehr schwer moglich.
SchlieRlich kdnnten die Kontakte im Falle des Bekanntwerdens eines Infektionsfalles kaum nachvollzogen
werden. Gerade Veranstaltungs- und Versammlungsverbote seien daher eine essenzielle Malnahme zur
Erreichung der wichtigen Ziele der Infektionsvermeidung und der Verlangsamung des Infektionsgeschehens
gewesen. Auch das im Lichte des Art. 8 GG zu wurdigende Versammlungsverbot begegne keinen
rechtlichen Bedenken. Hierbei sei in den Blick zu nehmen, dass diese Mallnahme von vornherein nicht
intentional auf Versammlungen abgehoben habe, um den Raum fir Meinungsauf3erungen zu beschranken,
sondern im Kontext aller infektionsschutzrechtlichen MalRnahmen zu sehen sei, dem Ziel des Schutzes der
Bevolkerung vor den Gefahren des neuartigen Coronavirus gedient und die Versammlungsfreiheit lediglich
reflexhaft betroffen habe. Eine meinungsbildende Tendenz liege auch deshalb nicht vor, weil es sich bei der
Versammlung nur um eine mogliche Form der MeinungsaufRerung handele. Gerade auch durch ein
versammlungstypisches lautes Sprechen und Rufen wiirden vermehrt Aerosole, die virushaltig sein
kénnten, ausgestoRen. Zudem kdnnten gruppendynamische Prozesse, die auch vom Versammlungsleiter
nicht kontrollierbar seien, dazu fiihren, dass die Einhaltung des Abstandsgebotes oder gerade auch eine
Maskenpflicht nicht gewahrleistet werden kdnne, wie auch im weiteren Verlauf der Pandemie manche
Versammlungen leider schmerzhaft gezeigt hatten.
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Nach Abtrennung des vorliegenden Verfahrensteiles mit Beschluss vom 19. Juli 2021 hat der Senat die
Beteiligten mit Schreiben vom 20. Juli 2021 auf die Méglichkeit verwiesen, auch ohne mindliche
Verhandlung im Beschlusswege zu entscheiden. Die Beteiligten haben hierzu nicht Stellung genommen.
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5. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Akteninhalt Bezug genommen.

13

Der Antrag, Uber den der Senat nach § 47 Abs. 5 Satz 1 VwGO nach Anhérung der Beteiligten, die
hiergegen keine Einwendungen erhoben haben, ohne mindliche Verhandlung durch Beschluss entscheidet,
ist zulassig, aber unbegrindet, weil § 1 Abs. 1 der Bayerischen Infektionsschutzmalinahmenverordnung
vom 27. Marz 2020 (1. BaylfSMV) wirksam war.
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A. Der Normenkontrollantrag ist zulassig.
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Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts entzieht zwar das AuRerkrafttreten der zur
Prufung gestellten Norm dem Normenkontrollantrag grundsatzlich seinen Gegenstand. § 47 Abs. 1 VwGO
geht von dem Regelfall einer noch gultigen Norm als Gegenstand des Normenkontrollantrags aus. Ein
Normenkontrollantrag kann allerdings auch trotz AuRerkrafttretens der angegriffenen Rechtsnorm zulassig
bleiben, wenn in der Vergangenheit liegende Sachverhalte noch nach ihr zu entscheiden sind oder, wenn
wahrend des Normenkontrollverfahrens eine auf kurzfristige Geltung angelegte Norm etwa wegen
Zeitablaufs aulier Kraft getreten ist. Das AulRerkrafttreten der Norm allein lasst den zulassig gestellten
Normenkontrollantrag nicht ohne weiteres zu einem unzuldssigen Antrag werden, wenn die Voraussetzung
der Zulassigkeit nach § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO fortbesteht, namlich, dass der Antragsteller durch die
Rechtsvorschrift oder deren Anwendung einen Nachteil erlitten hat (BVerwG, U.v. 29.6.2001 - 6 CN 1.01 -
juris Rn. 10; B.v. 2.9.1983 - 4 N 1.83 - juris Rn. 9). Der Antragsteller muss nach AuRerkrafttreten der
angegriffenen Norm allerdings ein berechtigtes Interesse an der nachtraglichen Feststellung ihrer
Unguiltigkeit haben (vgl. BVerwG, B.v. 14.6.2018 - 3 BN 1.17 - juris Rn. 19; B.v. 2.9.1983 - 4 N 1.83 - juris
Rn. 11). Das ist insbesondere dann der Fall, wenn die begehrte Feststellung prajudizielle Wirkung fir die
Frage der RechtmaRigkeit oder Rechtswidrigkeit eines auf die Norm gestitzten behérdlichen Verhaltens
und damit fir in Aussicht genommene Entschadigungs- oder Schadensersatzanspriche haben kann oder
ein schwerwiegender Grundrechtseingriff das Rechtsschutzinteresse fortbestehen lasst (BVerwG, B.v.
26.5.2005 - 4 BN 22.05 - juris Rn. 5; B.v. 2.8.2018 - 3 BN 1.18 - juris Rn. 5). Ein solcher schwerwiegender
Eingriff in die Freiheitsrechte der Antragsteller durch das streitgegenstandliche Versammlungsverbot ist
vorliegend zu bejahen (vgl. nur BVerfG, B.v. 9.4.2020 - 1 BvR 802/20 - juris Rn. 13). Wie das
Bundesverfassungsgericht wiederholt festgestellt hat, sind die in den Corona-Verordnungen enthaltenen
Verbote und Gebote gerade dadurch gekennzeichnet, dass sie typischerweise auf kurze Geltung angelegt
sind, mit der Folge, dass sie regelmaRig auBer Kraft treten, bevor ihre RechtmaRigkeit in Verfahren der
Hauptsache abschlieRend gerichtlich geklart werden kann. Es kommt hinzu, dass die Ge- und Verbote die
grundrechtliche Freiheit haufig schwerwiegend beeintrachtigen. Da sie - wie hier das Versammlungsverbot -
zudem in der Regel keines Verwaltungsvollzugs bedurfen, liegt eine nachtragliche Klarung ihrer
Vereinbarkeit mit Grundrechten im Verfahren der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle nahe (vgl.
BVerfG, B.v. 3.6.2020 - 1 BvR 990/20 - juris Rn. 8; B.v. 15.7.2020 - 1 BvR 1630/20 - juris Rn. 9; vgl. auch
SachsOVG, U.v. 21.4.2021 - 3 C 8/20 - BeckRS 2021, 8023).
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B. Der Normenkontrollantrag ist unbegriindet, weil das Veranstaltungs- und Versammlungsverbot des § 1
Abs. 1 1. BaylfSMV, das als untrennbare Regelung insgesamt Gegenstand dieses
Normenkontrollverfahrens ist, formell rechtmafRig war (1.) und auch in materieller Hinsicht nicht zu
beanstanden ist (2.).
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1. § 1 Abs. 1 1. BaylfSMV wurde als unbewehrte Verordnung durch Veréffentlichung im Bayerischen
Ministerialblatt am 27. Marz 2020 veroffentlicht (BayMBI. 2020 Nr. 158). Der Umstand, dass diese Regelung
im Nachhinein durch Anderungsverordnung vom 31. Marz 2021 buRgeldbewehrt wurde (BayMBI. 2020 Nr.



162), fuhrte nicht zur formellen Rechtswidrigkeit der materiellen Verbotsnorm, sondern - was hier aber nicht
entscheidungserheblich ist - allenfalls dazu, dass die entsprechende BuRRgeldregelung (§ 5 Nr. 1 1.
BaylfSMV) nach Art. 51 Abs. 2 des Landesstraf- und Verordnungsgesetzes i.d.F. vom 18. Mai 2018 (LStVG
a.F.) im Gesetz- und Verordnungsblatt veroffentlicht werden musste (vgl. dazu BayVGH, B.v. 4.10.2021 - 20
N 20.767 - juris Rn. 32 ff.), da nur diese und nicht der zu diesem Zeitpunkt bereits unbewehrt in Kraft
getretener Grundtatbestand in der die Bewehrung begriindender Anderungsverordnung enthalten war.
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2.§1 Abs. 1S.1und 3 1. BaylfSMV ist materiell rechtmaRig. Er beruht auf einer verfassungsgemafen
Rechtsgrundlage (a), deren Tatbestandsvoraussetzungen erfillt sind (b) und stellt sich im mafigeblichen
Zeitraum seiner Geltungsdauer als notwendige und verhaltnismafRige Schutzmalinahme dar (c).
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a) Der von den Antragstellern angegriffene § 1 Abs. 1 1. BaylfSMV findet in § 32 Satz 1i.V.m. § 28 Abs. 1
Satz 1 und Satz 2 IfSG in der maRgeblichen Fassung des ,Gesetzes zum Schutz der Bevdlkerung bei einer
epidemischen Lage von nationaler Tragweite” vom 27. Marz 2020 (BGBI. 2020 | S. 587 ff.; BT-Drucks
19/18111), eine hinreichende gesetzliche Grundlage, deren Rahmen § 1 Abs. 1 Satz 1 und 3 1. BaylfSMV
in der durch den Bayerischen Verwaltungsgerichtshof getroffenen Auslegung auch wahrten.
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Durch § 32 Satz 1 IfSG werden die Landesregierungen ermachtigt, unter den Voraussetzungen, die fir
MaRnahmen nach den §§ 28 bis 31 IfSG maRgebend sind, auch durch Rechtsverordnungen entsprechende
Ge- und Verbote zur Bekdmpfung Ubertragbarer Krankheiten zu erlassen. Nach § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG
sind, wenn Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider festgestellt werden,
die notwendigen Schutzmalinahmen zu treffen, soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung
Ubertragbarer Krankheiten erforderlich ist. Insbesondere kénnen Personen verpflichtet werden, den Ort, an
dem sie sich befinden, nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu verlassen oder bestimmte Orte
oder offentliche Orte nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu betreten. Nach § 28 Abs. 1 Satz 2
IfSG kann die zustandige Behorde unter den Voraussetzungen von Satz 1 Veranstaltungen oder sonstige
Ansammlungen von Menschen beschranken oder verbieten und Badeanstalten oder in § 33 genannte
Gemeinschaftseinrichtungen oder Teile davon schlieen. Durch das Tatbestandsmerkmal ,Veranstaltungen
oder sonstige Ansammlungen einer groBeren Anzahl von Menschen® ist sichergestellt, dass alle
Zusammenkiinfte von Menschen, die eine Verbreitung von Krankheitserregern beglinstigen, erfasst werden
(BT-Drucksache 14/2530 S. 75).
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Angesichts des klaren Wortlauts des § 28 Abs. 1 Satz 2 IfSG verstie® die Verordnungsermachtigung des §
32 Satz 1i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 IfSG im hier maRgeblichen Zeitraum der Geltungsdauer der
angegriffenen Verordnung im Hinblick auf die Normierung von Veranstaltungs- und Versammlungsverboten
nicht gegen hoherrangiges Recht, insbesondere das Bestimmtheitsgebot aus Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG.
Inhalt, Zweck und Ausmal sind durch die Verordnungsermachtigung hinreichend bestimmt. Sie regelt
Schutzmalinahmen zur Bekampfung von Infektionskrankheiten (Inhalt) und hat den Zweck die Verbreitung
von Infektionskrankheiten zu verhindern. Nach § 28 Abs. 1 Satz 2 IfSG kann die Infektionsschutzbehérde
Veranstaltungen und sonstige Versammlungen begrenzen oder sogar verbieten (Ausmaf).
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Die weiten Befugnisse der Infektionsschutzbehérden im Rahmen der §§ 32 Satz 1, 28 Abs. 1 IfSG erhalten
ihr Korrektiv durch die Beschrankung auf ,notwendige Schutzmaflinahmen®. Das behdrdliche (Auswahl-
)Ermessen wird dadurch beschrankt, dass nur ,notwendige SchutzmaRnahmen® in Betracht kommen, also
MafRnahmen, die zur Verhinderung der (Weiter-)Verbreitung der Krankheit geboten sind. Darlber hinaus
sind dem Ermessen durch den allgemeinen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz Grenzen gesetzt (BVerwG, U.v.
22.3.2012 - 3 C 16.11 - BVerwGE 142, 205 - juris Rn. 24). Zwar enthalten §§ 32 Satz 1, 28 Abs. 1 Satz 2
IfSG dem Wortlaut nach die Mdglichkeit samtliche Versammlungen durch Rechtsverordnung zu verbieten.
Angesichts der Giberragenden Bedeutung des Grundrechts der Versammlungsfreiheit im Rahmen der
demokratischen Grundordnung (BVerfG, B. v. 14. 5. 1985 - 1 BvR 233, 341/81 - BVerfGE 69, 315 (344))
kommt ein Totalverbot von Versammlungen unter freiem Himmel und in geschlossenen Rdumen auch im
Infektionsschutzrecht nur im Ausnahmefall in Betracht. Gerade bei der vorbehaltlos gewahrten
Versammlungsfreiheit in geschlossenen Raumen (Art. 8 Abs. 2 GG) kann eine entsprechende



Versammlung ebenso wie andere vorbehaltlos gewahrleistete Grundrechte nur zum Schutz von
Grundrechten Dritter oder anderer Rechtsgtiter von Verfassungsrang eingeschrankt werden (vgl. Gusy in v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7 Aufl. 2018, Art. 8 Rn. 82 m.w.N.). Zudem liegt es in der Natur einer
Versammlung als Akt kollektiver MeinungsauRerung, dass die Teilnehmer kdrperlich daran teilnehmen und
eine virtuelle Betatigung dieses Grundrechts ublicherweise nicht moglich ist. Das pandemische Vorkommen
einer bedrohlichen Gbertragbaren Krankheit, also einer tGbertragbaren Krankheit, die auf Grund klinisch
schwerer Verlaufsformen oder ihrer Ausbreitungsweise eine schwerwiegende Gefahr flr die Allgemeinheit
verursachen kann (§ 2 Abs. 3a IfSG), kann dem Grunde nach allerdings ein allgemeines
Versammlungsverbot rechtfertigen, wenn von Versammlungen durch die drohende Vielzahl von
Ansteckungen eine infektionsschutzrechtliche Gefahrdung fir Leben und Gesundheit einer Vielzahl von
Menschen (Art. 2 Abs. 2 GG) ausgeht. Dabei durften dem Stand der wissenschaftlichen Erkenntnislage und
damit der Einschatzungsmaoglichkeit der Bedrohungslage entscheidende Bedeutung zukommen.
Gleichzeitig gilt aber, je allgemeiner der Verordnungsgeber in ein Grundrecht der Blirger eingreift, desto
gréfRere Bedeutung kommt dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz in sachlicher und zeitlicher Hinsichtzu.
Diesen besonderen Schranken der Befugnisnorm ist im Rahmen der Rechtsanwendung, also dem
Verordnungserlass, besondere Beachtung zu schenken (BayVGH, B. v. 4.10.2021 - 20 N 20.767 - juris Rn
48).
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§ 1 Abs. 1 1.BaylfSMV enthielt seinem Wortlaut ein repressives Verbot mit Befreiungsmdglichkeit, welches
lediglich in sehr engen Grenzen verfassungsrechtlich zulassig ist. Der Verordnungsgeber ging bei seiner
Regelung offenbar davon aus, dass bei der Einschatzung der damaligen Infektionsgefahr durch Sars-CoV-2
Ansammlungen i.S.d. § 28 Abs. 1 Satz 2 IfSG, also auch Versammlungen, grundsatzlich aus
infektionsschutzrechtlicher Sicht nicht vertretbar waren. Lediglich soweit dies im Einzelfall aus
infektionsschutzrechtlicher Sicht vertretbar war, konnten durch die zustandigen Kreisverwaltungsbehorden
Ausnahmegenehmigungen erteilt werden (§ 1 Abs. 1 Satz 3 1. BaylfSMV). Bei der Erteilung einer
Ausnahmegenehmigung war dabei zunachst die Grundentscheidung des Verordnungsgebers fiir ein
grundsatzliches Verbot von Versammlungen zu bertcksichtigen. Auf der anderen Seite musste die
Kreisverwaltungsbehdrde bei der Entscheidung Uber Ausnahmeantrage die besondere Bedeutung der
Versammlungsfreiheit wirdigen und im Einzelfall entscheiden, ob die Versammlung
infektionsschutzrechtlich vertretbar war. Dabei kam es auf solche Umstande, wie Teilnehmerzahl, Ort und
Zeit der Veranstaltung sowie auf die Frage an, ob durch Auflagen das Infektionsrisiko auf ein vertretbares
Maf herabgesenkt werden konnte. So hat der Senat bereits in seinem Beschluss vom 9. April 2021 (Az.: 20
CE 20.755 - BeckRS 2020, 6313) die Auffassung vertreten, dass dem Grundrecht auf Versammlungsfreiheit
nicht ausreichend Rechnung getragen wird, wenn zur Begriindung der Versagung der
Ausnahmegenehmigung nicht auf ein (infektionsschutzrechtlich bedenkliches) Verhalten der
Versammlungsteilnehmer, sondern ausschlieRlich auf das Verhalten Dritter und auf
infektionsschutzrechtliche Gefahren abgestellt wird, die sich aus verbotenen Verhaltensweisen ergeben
kénnen. War im Einzelfall aufgrund der Angaben des Versammlungsleiters zur Teilnehmerzahl, zur Art und
Weise der Versammlung (statische Versammlung - kein Umzug, Einhaltung der Hygienemallgaben) sowie
der ortlichen Verhaltnisse am Versammlungsort davon auszugehen, dass Infektionsgefahren beispielsweise
durch Abstandsregelungen, Umzaunung und Kenntlichmachung des Versammlungsgelandes und/oder die
Begleitung durch Polizei begegnet werden konnte, hatte die zustandige Behorde nach pflichtgemalem
Ermessen die Erteilung des Genehmigungsbescheides unter Auflagen zu prifen. Bei der erforderlichen
Prifung, ob fir Versammlungen i.S.v. Art. 8 Abs. 1 GG Ausnahmegenehmigungen erteilt werden konnten,
musste die Behérde auch eigene Uberlegungen zur Minimierung von Infektionsrisiken anstellen (hierzu und
zum Folgenden BVerfG, B.v. 17.4.2020 - 1 BvQ 37/20 - juris Rn. 25). Vor dem Erlass einer Beschrankung
der Versammlungsfreiheit musste sich die zustandige Behoérde zunachst um eine kooperative,
einvernehmliche Lésung mit dem Versammlungsveranstalter bemihen. War die Durchfiihrung der
Versammlung bei Beachtung erforderlicher Auflagen vertretbar, hatte die zustandige Behérde kein
Versagungsermessen mehr, vielmehr bestand in diesem Fall ein Anspruch auf eine entsprechende
Ausnahmegenehmigung (zum wortgleichen § 1 Abs. 1 Satz 3 2. BaylfSMV: BayVGH, B. v. 30.4.2020 - 10
CS 20.999 - juris). So verstanden, begegnet § 1 Abs. 1 Satz 1 und 3 1. BaylfSMV keinen durchgreifenden
rechtlichen Bedenken.
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Eine andere Bewertung ergibt sich auch nicht daraus, dass das Veranstaltungs- und Versammlungsverbot
nach § 1 Abs. 1 Satz 2 1. BaylfSMV auch fir religidse Zusammenkiinfte gegolten hat und dadurch in den
Schutzbereich der Glaubensfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG) eingegriffen hat. Zwar stellt das Verbot der Feier
insbesondere der Heiligen Messe einen liberaus schwerwiegenden Eingriff in das Recht auf Glaubens- und
Bekenntnisfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG dar. Das gilt noch verstarkt, soweit sich das Verbot auch auf
Eucharistiefeiern wahrend der Osterfeiertage als dem Hohepunkt des religidsen Lebens der Christen
(BVerfG, B.v. 10. April 2020 - 1 BvQ 28/20 - juris Rn. 11). Gleiches gilt bei hohen Feiertage anderer
Religionsgemeinschaften. Die Religionsfreiheit ist zwar vorbehaltlos, aber nicht schrankenlos garantiert.
Nach dem Grundsatz der Einheit der Verfassung kénnen auch den Freiheiten des Art. 4 GG durch andere
Bestimmungen des Grundgesetzes Grenzen gezogen werden (vgl. BVerfG, B. v. 2.10.2003 - 1 BvR 536/03
- juris m.w.N.). Zu solchen verfassungsimmanenten Schranken zahlen die Grundrechte Dritter sowie
Gemeinschaftswerte von Verfassungsrang (vgl. BVerfG, B. v. 27.01.2015 - 1 BvR 471/10 - BVerfGE 138,
296 m. w. N.).

25
b) Die Tatbestandsvoraussetzungen der §§ 32 Satz 1, 28 Abs. 1 Satze 1 und 2 IfSG waren im Zeitpunkt des
Erlasses und im Geltungszeitraum der angegriffenen Norm erfullt.
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aa) § 28 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 IfSG verpflichtet die Behdrde zum Handeln, wenn die tatbestandlichen
Voraussetzungen vorliegen (sog. gebundene Entscheidung). Sie setzt tatbestandlich lediglich voraus, dass
Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider festgestellt werden oder es sich
ergibt, dass ein Verstorbener krank, krankheitsverdachtig oder Ausscheider war. Diese Voraussetzungen
lagen dem Grunde nach angesichts der anhaltenden SARS-CoV-2-Pandemielage vor. Weitere
tatbestandliche Anforderungen an ein Tatigwerden stellt § 28 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 IfSG nicht (standige
Rspr. des Senats, vgl. nur B.v. 1.9.2020 - 20 CS 20.1962 - juris Rn. 24).
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Nachdem § 28 eine Befugnisnorm zur Bekampfung Ubertragbarer Krankheiten ist, setzt die Norm die
Feststellung einer solchen Krankheit voraus, was zugleich die Notwendigkeit einer
Gefahrdungseinschatzung dieser Krankheit fir die Bevolkerung beinhaltet. So kennt das Gesetz selbst die
L=ubertragbare Krankheit®, also eine durch Krankheitserreger oder deren toxische Produkte, die unmittelbar
oder mittelbar auf den Menschen (ibertragen werden, verursachte Krankheit (§ 2 Nr. 3 IfSG) und die
.bedrohliche Ubertragbare Krankheit”, also eine Ubertragbare Krankheit, die auf Grund klinisch schwerer
Verlaufsformen oder ihrer Ausbreitungsweise eine schwerwiegende Gefahr flr die Allgemeinheit
verursachen kann (§ 2 Nr. 3a IfSG). Letztere stellt auf mégliche schwere klinische Verlaufsformen der
Krankheit und auf die Weiterverbreitungsweise der Krankheit ab. Dies schlieRt Krankheiten, die durch neu
aufgetretene Erreger oder Erreger mit besonderen Resistenzen verursacht werden, ein. Die genannten
Eigenschaften einer Ubertragbaren Krankheit kdnnen jeweils fur sich allein oder durch ihr Zusammenwirken
eine besondere Gefahrlichkeit der Ubertragbaren Krankheit fir die Bevolkerung ausmachen (BR-Drs.
784/16 S. 49).
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Bei der Beurteilung der Gefahrlichkeit einschlieBlich der Ubertragungsgefahr einer solchen Krankheit kann
bei bekannten Krankheiten auf die Erfahrungen und das Wissen auf den Gebieten der Medizin und der
Epidemiologie der Vergangenheit zuriickgegriffen werden. Anders verhalt es sich in dem hier maRgeblichen
Zeitraum wahrend der Geltungsdauer der Norm dagegen bei Covid-19. Hierbei handelt es sich um eine
neuartige Bedrohung, die auch nicht mit den Grippepandemien 1957 bis 1959, 1968 und 1977 vergleichbar
ist, da zu diesen Zeiten sowohl klinische und epidemiologische Erkenntnisse tUber Grippe-Erkrankungen als
auch entsprechende Impfstoffe vorhanden waren. Im Situationsbericht des RKI vom 30. Marz 2020
(https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/2020-03-30-de.pdf?
blob=publicationFile) heif3t es:

29

,ES handelt sich weltweit und in Deutschland um eine sehr dynamische und ernst zu nehmende Situation.
Bei einem Teil der Falle sind die Krankheitsverlaufe schwer, auch tddliche Krankheitsverlaufe kommen vor.
Die Zahl der Félle in Deutschland steigt weiter an. Die Gefahrdung fir die Gesundheit der Bevolkerung in
Deutschland wird derzeit insgesamt als hoch eingeschatzt, fur Risikogruppen als sehr hoch. Die



Wahrscheinlichkeit flir schwere Krankheitsverlaufe nimmt mit zunehmendem Alter und bestehenden
Vorerkrankungen zu. Diese Gefahrdung variiert von Region zu Region. Die Belastung des
Gesundheitswesens hangt mafigeblich von der regionalen Verbreitung der Infektion, den vorhandenen
Kapazitaten und den eingeleiteten GegenmalRnahmen (Isolierung, Quarantane, soziale Distanzierung) ab
und kann ortlich sehr hoch sein.*
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Weiter verdeutlicht die folgende Schlussfolgerung des RKI vom 20. Marz 2020
(https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Modellierung_Deutschland.pdf?
blob=publicationFile) die Bedrohlichkeit der Lage: ,Von jetzt an und in den nachsten Wochen sind maximale
Anstrengungen erforderlich, um die COVID-19-Epidemie in Deutschland zu verlangsamen, abzuflachen und
letztlich die Zahl der Hospitalisierungen, intensivpflichtigen Patienten und Todesfalle zu minimieren.*
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Dabei kam im mafgeblichen Zeitraum der Geltungsdauer der Norm der Einschatzung des RKI besondere
Bedeutung zu, denn nach § 4 Abs. 1 Satz 1 IfSG ist das Robert Koch-Institut die nationale Behorde zur
Vorbeugung Ubertragbarer Krankheiten sowie zur friihzeitigen Erkennung und Verhinderung der
Weiterverbreitung von Infektionen. Es erstellt im Benehmen mit den jeweils zustandigen Bundesbehdrden
fur Fachkreise als MaRnahme des vorbeugenden Gesundheitsschutzes Richtlinien, Empfehlungen,
Merkblatter und sonstige Informationen zur Vorbeugung, Erkennung und Verhinderung der
Weiterverbreitung Ubertragbarer Krankheiten (§ 4 Abs. 2 Nr. 1 IfSG).
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bb) Hinzu kommt, dass den Infektionsschutzbehdrden bei der Beurteilung der Tatbestandsvoraussetzungen
einer ,bedrohlichen Ubertragbaren Krankheit“ (§ 2 Nr. 3a IfSG) ein gerichtlich nicht voll Gberprifbarer
Beurteilungsspielraum zusteht. Anhaltspunkte dafir, dass der Verordnungsgeber die Grenzen seines
Beurteilungsspielraums vorliegend Uberschritten hatte, sind nicht ersichtlich.

33

Voraussetzung fiir die Annahme eines Einschatzungs- oder Beurteilungsspielraums ist nach den vom
Bundesverfassungsgericht und Bundesverwaltungsgericht entwickelten Grundsatzen zunachst, dass ein
entsprechender Spielraum der Ermachtigung ihrer Art und ihrem Umfang nach den jeweiligen
Rechtsvorschriften zumindest konkludent entnommen werden kann und dass es fiir ihn einen hinreichend
gewichtigen Sachgrund gibt (BVerfG, B.v. 31.5.2011 - 1 BvR 857/07 - Rn. 99; BVerwG, U.v. 29.6.2016 -7 C
32.15 - juris Rn. 29). Im Rahmen der rechtsstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes ist es Aufgabe des
Gesetzgebers, unter Beachtung der Grundrechte die Rechtsposition zuzuweisen und auszugestalten, deren
gerichtlichen Schutz Art. 19 Abs. 4 GG voraussetzt und gewahrleistet (BVerwG, B.v. 21.12.1995 - 3 C 24.94
- juris Rn. 30).
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Ob das Gesetz eine solche Beurteilungserméachtigung enthalt, ist durch Auslegung des jeweiligen Gesetzes
zu ermitteln (BVerwG, U.v. 16.5.2007 - 3 C 8.06 - juris Rn. 26 m.w.N.; BVerwG, U.v. 23.1.2008 - 6 A 1.07 -
juris Rn. 43; BVerwG, U.v. 23.11.2011 -6 C 11.10 - juris Rn. 37).
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Dem Wortlaut der Bestimmungen des §§ 32, 28 IfSG lassen sich auf den ersten Blick keine
Tatbestandsmerkmale entnehmen, welche auf einen entsprechenden Einschatzungsspielraum schlielRen
lassen. Allerdings sollen nach § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG die notwendigen MalRnahmen getroffen werden,
soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten erforderlich ist.
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Bei neu auftretenden Erregern kann die Einschatzung schwierig sein, ob es sich um eine ,bedrohliche
Ubertragbare Krankheit handelt, also um eine Ubertragbare Krankheit, die auf Grund klinisch schwerer
Verlaufsformen oder ihrer Ausbreitungsweise eine schwerwiegende Gefahr fur die Allgemeinheit
verursachen kann (§ 2 Nr. 3a IfSG). Gerade die Frage, ob der neuartige Erreger eine schwerwiegende
Gefahr fir die Allgemeinheit darstellt, erfordert eine prognostische Einschatzung des
Gefahrdungspotenzials. Um die Gefahren, die von Infektionskrankheiten ausgehen, und damit die
Erforderlichkeit von SchutzmalRnahmen erkennen und abschéatzen zu konnen, ist die Exekutive in
erheblichem Umfang auf wissenschaftliche Expertise angewiesen. Im Falle neuartiger Krankheitserreger



und Erkrankungen kann jedoch denknotwendig die Frage der Gefahrdung der Bevdlkerung nicht aufgrund
einer sicheren und umfassend abgeklarten Tatsachenbasis bewertet und beantwortet werden. Sie kann
lediglich aufgrund von Prognosen erfolgen, die zwar ihrerseits tatsachenbasiert und nachvollziehbar sein
mussen, jedoch bestehende Unsicherheiten enthalten dirfen. Aus diesem Grund kommt dem Gesetzgeber
oder der von ihm zum Verordnungserlass ermachtigten Exekutive im Falle von Ungewissheiten im
fachwissenschaftlichen Diskurs und damit einhergehender unsicherer Entscheidungsgrundlage auch in
tatsachlicher Hinsicht Einschatzungsspielrdume zu (vgl. BVerfG, B.v. 13.5.2020 - 1 BvR 1021/20 -, juris Rn.
10; Thuringer Verfassungsgerichtshof, U.v. 1.3.2021 - 18/20 - juris). Das gilt jedenfalls fiir die Frage des
Vorliegens einer bedrohlichen Gbertragbaren Krankheit i.S.d. § 2 Nr. 3a IfSG.
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Anhaltspunkte daflir, dass der Antragsgegner bei der Einordnung von Covid-19 als bedrohliche
Ubertragbare Krankheit (§ 2 Nr. 3a IfSG) seinen Einschatzungsspielraum Uberschritten hat, sind aufgrund
der bereits geschilderten Einschatzung der epidemiologischen Situation durch das RKI nicht feststellbar.
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c) Das Veranstaltungs- und Versammlungsverbot des § 1 Abs. 1 IfSG war auch eine notwendige
SchutzmalRnahme, da sie zur Bekampfung von Covid-19 geboten war und sich im Ergebnis als
verhaltnismaRig darstellt.
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Nach § 28 Abs. 1 Satz 2 IfSG kann unter den Voraussetzungen von Satz 1 die zustandige Behorde
Veranstaltungen oder sonstige Ansammlungen von Menschen beschranken oder verbieten. Hierdurch
sollen alle Zusammenkunfte von Menschen erfasst werden, die eine Verbreitung von Krankheitserregern
begunstigen (BT-Drs. 14/2530, 75). Das Gesetz sieht in § 28 Abs. 1 Satz 2 IfSG das Verbot von
Veranstaltungen und sonstigen Ansammlungen ausdrtcklich als InfektionsschutzmafRnahme vor. Auch der
Gesetzgeber des Infektionsschutzgesetzes ging davon aus, dass bei Menschenansammlungen, worunter
alle Zusammenkunfte von Menschen zu verstehen seien, Krankheitserreger besonders leicht Ubertragen
werden konnten. Deshalb sei hier die Einschrankung von Freiheitsrechten in speziellen Fallen gerechtfertigt
(BT-Drucksache 14/2530 S. 75). Die besondere Bedeutung des Verbots von Ansammlungen lasst sich
bereits der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 8/2468 S. 27/28) zu § 34 BSeuchG, der Vorgangervorschrift zu §
28 IfSG, entnehmen:
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,Die bisher in § 43 aufgezahlten Schutzmallinahmen gegenuber der Allgemeinheit kdnnen kinftig auf Grund
der generellen Regelung des Absatzes 1 Satz 1 angeordnet werden. In Absatz 1 Satz 2 werden sie
trotzdem beispielhaft ausdricklich genannt, weil die genannten Mallnahmen einerseits besonders
bedeutsam sind und es andererseits durch ihre Nennung ermdglicht wird, dass die in § 65 enthaltene
Strafandrohung aufrechterhalten werden kann.®

41

An dieser Systematik hat sich mit Einfiihrung des Infektionsschutzgesetzes als Ersatz fur das
Bundesseuchengesetz nichts geandert. Wesentliche Neuerungen des § 28 IfSG waren die Umwandlung
von einer Ermessensvorschrift in eine gebundene Entscheidung sowie die Ausweitung des
Anwendungsbereichs auf alle Menschenansammlungen (BT-Drs. 14/2530).
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(a) Hinsichtlich Art und Umfang der BekampfungsmalRnahmen - das ,Wie“ des Eingreifens - ist der Behdrde
durch § 28 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 IfSG ein Ermessen eingeraumt. Dem liegt die Erwagung zugrunde,
dass sich die Bandbreite der SchutzmalRnahmen, die bei Auftreten einer Ubertragbaren Krankheit in Frage
kommen kénnen, nicht im Vorfeld bestimmen lasst. Der Gesetzgeber hat § 28 Abs. 1 IfSG daher als
Generalklausel ausgestaltet. Das behdérdliche Ermessen wird dadurch beschrankt, dass nur ,notwendige
Schutzmafinahmen® in Betracht kommen, also MaRnahmen, die zur Verhinderung der (Weiter-)Verbreitung
der Krankheit geboten sind. Dartber hinaus sind dem Ermessen durch den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
Grenzen gesetzt (BVerwG, U.v. 22.3.2012 - 3 C 16.11 - BVerwGE 142, 205 - juris Rn. 24). Allerdings wird
man zwischen dem Ermessen der Verwaltungsbehorde im Rahmen des § 28 Abs. 1 IfSG und dem
Ermessen des Verordnungsgebers nach § 32 Satz 1 IfSG unterscheiden missen. Verwaltungsermessen
und Verordnungsermessen unterscheiden sich strukturell (BVerfG, B.v. 1.4.2014 - 2 BvF 1/12, 2 BvF 3/12 -
NVwZ 2014, 1219 Rn. 92).
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Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts kommt es
bei der richterlichen Kontrolle von (untergesetzlichen) Normen, soweit keine anderweitigen
Rechtsvorschriften bestehen, auf das Ergebnis des Rechtssetzungsverfahrens, also auf die erlassene
Vorschrift in ihrer regelnden Wirkung, nicht aber auf die die Rechtsnorm tragenden Motive dessen an, der
an ihrem Erlass mitwirkt. Soweit der Normgeber zur Regelung einer Frage befugt ist, ist seine
Entscheidungsfreiheit eine Auspragung des auch mit Rechtssetzungsakten der Exekutive typischerweise
verbundenen normativen Ermessens. Es wird erst dann rechtswidrig ausgeubt, wenn die getroffene
Entscheidung in Anbetracht des Zweckes der Ermachtigung schlechterdings unvertretbar oder
unverhaltnismaRig ist. Demgemal beschrankt sich die verwaltungsgerichtliche Kontrolle darauf, ob diese
auldersten rechtlichen Grenzen der Rechtssetzungsbefugnis berschritten sind. Eine
verwaltungsgerichtliche Uberpriifung der Motive und des Abwégungsvorgangs des Normgebers setzt daher
bei untergesetzlichen Normen eine besonders ausgestaltete Bindung des Normgebers an gesetzlich
formulierte Abwagungsdirektiven voraus, wie sie etwa im Bauplanungsrecht vorgegeben sind. Sind solche
nicht vorhanden, wird die Norm nicht wegen Mangeln im Abwagungsvorgang rechtswidrig. Entscheidend ist
allein, ob das Ergebnis des Normsetzungsverfahrens den anzulegenden rechtlichen MaRstaben entspricht
(vgl. BVerfG, B. v. 8.6.1977 - 2 BVvR 499/74, 2 BvR 1042/75 - BVerfGE 45, 142; BVerwG, U.v. 26.4.2006 - 6
C 19.05 - BVerwGE 125, 384, juris Rn. 16; zum Ganzen s.a. B.v. 3.5.1995 - 1 B 222.93 - GewArch 1995,
425, juris Rn. 5 und B.v. 30.4.2003 - 6 C 6.02 - BVerwGE 118, 128, juris Rn. 66; VGH BW, U.v. 6.3.2018 - 6
S 1168/17 - juris). Dartuberhinausgehende Zweckmafigkeitserwagungen sind den Gerichten verwehrt
(VoRkuhle, JuS 2008, 117). Dementsprechend kann nicht die subjektive Willkiir des Normgebers, sondern
nur die objektive, d.h. die tatsachliche und eindeutige Unangemessenheit einer Norm im Verhaltnis zu der
tatsachlichen Situation, die sie regeln soll, zur Feststellung der Rechtswidrigkeit fiihren (BVerfG, B.v.
20.3.1979 - 1 BVR 111/74 - BVerfGE 51, 1 <26 f. m.w.N.>; BVerwG, U.v. 13.12.1984 - 7 C 3.83 - NVwZ
1985, 566).
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Bei der Kontrolldichte der verwaltungsgerichtlichen Uberpriifung von Verordnungen wird man allerdings
differenzieren mussen. Der Beurteilung von Prognoseentscheidungen des Gesetzgebers legt das
Bundesverfassungsgericht je nach Zusammenhang differenzierte Maf3stabe zu Grunde, die von einer
Evidenziber eine Vertretbarkeitskontrolle bis hin zu einer intensivierten inhaltlichen Kontrolle reichen. Im
Einzelnen maflgebend sind Faktoren wie die Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs, die
Madglichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, und die Bedeutung der betroffenen
Rechtsguter (vgl. BVerfGE 50, 290 <332 f.>; 83, 130 <141>). Entsprechendes gilt fir die
verfassungsgerichtliche Uberpriifung von Prognoseentscheidungen des Verordnungsgebers, wenn die
Prognoseentscheidung durch den ermachtigenden parlamentarischen Gesetzgeber auf den
Verordnungsgeber Ubertragen wurde (BVerfG, B.v. 27.6.2002 - 2 BvF 4/98 - BVerfGE 106, 1 Rn. 69 f.).
Zwar mag im Rahmen der Rechtsetzung nach § 32 IfSG in tatsachlicher Hinsicht bei der Einordnung der
Covid-19-Pandemie ein Einschatzungsspielraum (vgl.2.b.) gerade auch zu Beginn des
Infektionsgeschehens bestanden haben. Es entspricht auch der Struktur der §§ 28 Abs. 1, 32 Satz 1 IfSG,
dass sich dieser auf der Tatbestandseite bestehende Einschatzungsspielraum auf der Rechtsfolgenseite in
dem Ausmal und der Intensitat der Bekdmpfungsmaflinahmen niederschlagt. Hinsichtlich Art und Umfang
der BekampfungsmafRnahmen - ,Wie“ des Eingreifens - ist der Behdrde Ermessen eingerdumt. Das
behordliche Ermessen wird dadurch beschrankt, dass es sich um ,notwendige Schutzmalinahmen® handeln
muss, namlich Mallnahmen, die zur Verhinderung der (Weiter-)Verbreitung der Krankheit geboten sind.
Dartber hinaus sind dem Ermessen durch den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz Grenzen gesetzt, d.h. die
verordneten MaRnahmen mussen auch im Verhaltnis zu den mit ihnen verbunden Rechtseingriffen
angemessen erscheinen.

45

Allerdings hangt die Bestimmung der verwaltungsgerichtlichen Kontrolldichte des Rechtsetzungsermessens
bei dem Erlass von Rechtsverordnungen durch die Verwaltung im Wesentlichen vom Verordnungstyp ab
und orientiert sich an den Maf3staben der Evidenz und Vertretbarkeit (Ossenbuhl in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2007, § 103 Rechtsverordnung Rn. 85).

46



Als Normkonkretisierung und/oder Gesetzeserganzung ist Verordnungsgebung Rechtsetzung, nicht blof3e
Rechtsanwendung. Dem Verordnungsgeber steht nach dem Male der ihm delegierten
Rechtsetzungsbefugnis ein Raum eigener Gestaltungsfreiheit zu, den er nicht etwa im Wege deduktiver
Ableitung aus gesetzlichen Vorgaben, sondern vielmehr durch politische Sach- und Willensentscheidungen
im Rahmen eines gesetzlichen Programms ausfillt. Das Verordnungsermessen als eigengeartetes
Phanomen ist von der legislativen Gestaltungsfreiheit des parlamentarischen Gesetzgebers einerseits und
von dem administrativen Ermessen (Verwaltungsermessen) andererseits zu unterscheiden. Mit der
legislativen Gestaltungsfreiheit mag das Verordnungsermessen strukturell vergleichbar sein; jedoch
unterscheidet sich die legislative Gestaltungsfreiheit vom Verordnungsermessen durch das Fehlen
inhaltlicher Vorgaben und Direktiven und durch das Maf} an demokratischer Legitimation. Wenn sich die
Verordnungsgebung gerade darauf bezieht, dass der Verordnungsgeber an Stelle des parlamentarischen
Gesetzgebers die formalgesetzlich noch nicht vollstandig ausgeformte Entscheidung des Parlamentes zu
Ende denken und damit ,konkretisieren” soll, ist sie der richterlichen Kontrolle nur beschrankt zuganglich.
Der Richter kann nur nachprifen, ob der Verordnungsgeber sich mit seiner Gesetzeskonkretisierung
innerhalb des vorgegebenen Bedeutungsrahmens und des Ziels der gesetzlichen Regelung bewegt
(Ossenbihl, a.a.0. Rn. 41 f.).
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Werden Rechtsverordnungen dagegen auch als Instrumente zur Regelung von Einzelfallen eingesetzt,
handelt es sich qualitativ nicht mehr um einen Akt der Normsetzung. Wenn eine Rechtsverordnung Funktion
und Regelungsgehalt eines Verwaltungsaktes libernimmt, so liegt es nahe, sie derselben Kontrollintensitat
auszusetzen wie Verwaltungsakte, unbeschadet der Frage, in welchem Verfahren die Rechtsverordnung
zur richterlichen Uberpriifung gelangen kann (Ossenbiihl, a.a.0. Rn. 47f; ebenso Weitzel, Justitiabilitat des
Rechtsetzungsermessens, Diss. 1998, S. 218).
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(b) Unter Beachtung dieser Pramissen ist die Verordnungsgebung nach den §§ 32 Satz 1, 28 a.F. IfSG
unter der zuletzt genannten Kategorie einzuordnen, mit der Folge, dass sie einer weitgehenden richterlichen
VerhaltnismaRigkeitsprufung unterliegt. Es bestehen bereits Zweifel, ob der historische Gesetzgeber des
BSeuchG und daran im Anschluss des IfSG tatsachlich die Generalklausel des § 28 IfSG auch im Hinblick
auf sog. Lockdowns oder Shutdowns entwickelt hat, in dem Sinne, dass den Landesregierungen oder den
subdelegierten Stellen der Erlass solch flachendeckender und umfassender, das gesamte 6ffentliche Leben
eines Landes tiefgreifend umgestaltender Einschrankungen erlaubt werden sollte. Die Mdglichkeit, zur
Infektionsbekampfung Rechtsverordnungen zu erlassen, wurde durch § 38a BSeuchG i.d.F. vom 18.
Dezember 1979 (BGBI. | S. 2262) in das BSeuchG eingeflgt. In der Gesetzesbegriindung zu § 38a
BSeuchG (BT-Drs. 8/2468 S. 29) wurde auf die Begriindung der im wesentlichen inhaltsgleichen Regelung
des § 12a BSeuchG verwiesen. Danach wollte der historische Gesetzgeber die Regelungslicke einer
fehlenden Normsetzungsbefugnis schlieRen, da ,bestimmte MalRnahmen des Infektionsschutzes sinnvoll
nur in Form einer allgemeinverbindlichen Regelung, also in einer Rechtsnorm, erlassen werden® kdnnten;
hierzu gehorten ,z.B. die Verhangung eines Badeverbots fiir bestimmte FluRstrecken, das Verbot des
Betretens eines Waldes oder die Anordnung von Verhaltensmalfiregeln beim Betreten des Waldes zur
Verhutung der Tollwut beim Menschen® (BT-Drs. 8/2468 S. 21). Weiter heil}t es in der Begriindung:
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,Um eine einwandfreie Rechtsgrundlage fur den Erlass allgemeinverbindlicher Gebote oder Verbote zur
Verhitung Ubertragbarer Krankheiten zu schaffen, soll der neue § 12 a in das BSeuchG eingefligt werden.
Er erganzt die §§ 10, 10 a, 10 b und 12 und bezieht sich wie diese nur auf die Abwehr konkreter Gefahren.
Der Erlass von Rechtsverordnungen ist an die gleichen inhaltlichen Voraussetzungen geknipft, die auch fur
Malnahmen nach den genannten Vorschriften gelten. Die vorgeschlagene Fassung lehnt sich im Ubrigen
an die in verschiedenen Landern bestehenden Ermachtigungsvorschriften zum Erlass von
ordnungsbehdrdlichen Verordnungen (Polizeiverordnungen) an.”
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Anhaltspunkte, welche dem Verordnungsgeber bei der Auswahl der Mittel einen Spielraum er6ffnen
kénnten, lassen sich der Gesetzesbegriindung nicht entnehmen. Auch die nationale Pandemieplanung
kannte bis zu dem pandemischen Auftretens des Coronavirus die Begriffe des ,Lockdown* oder ,Shutdown*
bzw. die dazugehdrigen Maflnahmenbiindel nicht (vgl. https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/



Neuartiges_Coronavirus/Ergaenzung_Pandemieplan_Covid.pdf? blob=publicationFile;
https://edoc.rki.de/bitstream/handle/176904/187/282z7BQWW2582iZMQ.

pdf?sequence=1& isAllowed=y; https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/Preparedness_
Response/Rahmenkonzept_Epidemische_bedeutsame_Lagen.html).
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Es entsprach auch nach wie vor den Vorgaben des Bundesgesetzgebers durch das Gesetz zum Schutz der
Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 27. Marz 2020 (BGBI. | S. 587)
und der Feststellung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite durch den Bundestag am 25. Marz
2020 (Plenarprotokoll 19/154 S. 19169), dass MalRnahmen, die auf die §§ 32 Satz 1, 28 Abs. 1 IfSG
gestitzt werden, notwendig sein missen und damit auch einer gerichtlichen VerhaltnismaRigkeitsprifung
unterliegen. Ob dem Verordnungsgeber bei der Auswahl der Mallnahmen wegen der unbekannten Wirkung
der MaRnahmen ein gewisser Spielraum einzuraumen ist, kann dabei nicht generell beantwortet werden,
sondern ist eine Frage der konkreten Ma3nahme und der Umstande.
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(c) Bei Anwendung dieser Malstabe stellt sich das vom Antragsgegner erlassene Veranstaltungs- und
Versammlungsverbot als verhaltnismalig dar.
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(aa) Das Veranstaltungs- und Versammlungsverbot war grundsatzlich geeignet, den gesetzlichen Zweck
der MaRnahme zu erfiillen und die Ubertragung des Coronavirus jedenfalls zu hemmen (§ 1 Abs. 1 Var. 3
IfSG). Durch das Veranstaltungs- und Versammlungsverbot kommt es zur Kontaktreduzierung im
offentlichen und privaten Raum.
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(bb) Der Verordnungsgeber hat bei der Auswahl seiner Mallnahmen von mehreren gleich geeigneten
Mitteln das die Grundrechte der Normadressaten weniger belastende zu wahlen. Im vorliegenden Fall
kamen als mildere MalRnahmen Versammlungsbeschrankungen in Betracht, wie z.B. Abstandsgebote,
Hygieneregeln sowie personelle, zeitliche und ortliche Beschrankungen (so etwa Kersten/Rixen, Der
Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 2. Auflage 2021, V.3. unter Hinweis auf VG Hamburg, B. v.
16.4.2020 - 17 E 1648/20 - BeckRS 2020, 9930, Rn. 13 ff). Dabei ist jedoch zu beachten, dass es gerade in
dieser Phase der Pandemie laut Schlussfolgerung des RKI vom 20. Marz 2020
(https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Modellierung_Deutschland.pdf?
blob=publicationFile) von jetzt an und in den nachsten Wochen maximale Anstrengungen erforderlich
waren, um die COVID-19-Epidemie in Deutschland zu verlangsamen, abzuflachen und letztlich die Zahl der
Hospitalisierungen, intensivpflichtigen Patienten und Todesfalle zu minimieren. Stehen dem
Verordnungsgeber bei der Bekampfung einer pandemischen Infektionslage abgestufte, unmittelbar
wirkende Bekampfungsmafnahmen zur Verfligung, so ist er nicht verpflichtet bei der Bekampfung einer
bedrohlichen Ubertragbaren Krankheit und den Unsicherheiten iber den Erfolgseintritt der moglichen
Bekampfungsmalnahmen, im Zweifel die den Einzelnen weniger belastende MalRnahme auszuwahlen.
Insoweit ist ihm jedenfalls in dieser zeitlichen Phase der Pandemiebekampfung ein gewisser Spielraum
einzurdumen. Dies gilt im hier zu entscheidenden Fall vor allem auch deshalb, weil der Gesetzgeber in § 28
Abs. 1 Satz 2 IfSG die Beschrankung und das Verbot von Ansammlungen ausdriicklich als
Bekampfungsmalnahme aufgeflhrt hat und ein Rickgriff auf die Generalklausel des § 28 Abs. 1 Satz 1
IfSG nicht notwendig war. Deshalb war aus der Sicht im Zeitraum des Erlasses und der Geltungsdauer der
streitgegenstandlichen Norm die Reduktion der Anzahl der Versammlungen durch ein repressives Verbot
mit Ausnahmemaglichkeit voraussichtlich besser geeignet als Versammlungsbeschrankungen oder ein
bloRer Erlaubnisvorbehalt, um die Anzahl und das Ausmal} von Versammlungen und damit Ansammlungen
i.S.d. § 28 Abs. 1 Satz 2 IfSG zu reduzieren und so die Verbreitung des Coronavirus besser zu hemmen.

55

(cc) Das Versammlungsverbot nach § 1 Abs. 1 Satz 1 und 3 1. BaylfSMV war wahrend der Geltungszeit
auch angemessen. Die Angemessenheit oder auch die VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinn fordert, dass
der Nutzen der MaRnahme nicht zu den dadurch herbeigeflihrten Beeintrachtigungen aul3er Verhaltnis
stehen darf. Das Gebot erfordert eine Abwagung zwischen dem Nutzen der MalRnahme und den durch die
MaRnahmen herbeigeflihrten Beeintrachtigungen und setzt dem Ergebnis eine Grenze (vgl. Grzeszick in
Maunz/Dirig, Art. 20 GG VII. Rn. 117). Versammlungsverbote durfen grundsatzlich als tiefgreifendste



Eingriffe in das Grundrecht aus Art. 8 Abs. 1 GG auch in Ansehung der grundlegenden Bedeutung der
Versammlungsfreiheit flir das demokratische und freiheitliche Gemeinwesen allerdings nur verfiigt werden,
wenn mildere Mittel nicht zur Verfligung stehen und der hierdurch bewirkte Grundrechtseingriff insgesamt
nicht auf3er Verhaltnis steht zu den jeweils zu bekampfenden Gefahren und dem Beitrag, den ein Verbot zur
Gefahrenabwehr beizutragen vermag (stRspr, vgl. z.B. BVerfG, B.v. 30.8.2020 - 1 BvQ 94/20 - juris Rn. 16;
vgl. auch BayVGH, B.v. 29.4.2010 - 10 CS 10.1040 - juris Rn. 12 m.w.N.). Ein Versammlungsverbot
scheidet nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit demnach aus, solange mildere Mittel und Methoden
der Rechtsguterkonfliktbewaltigung wie versammlungsrechtliche Beschrankungen und der verstarkte
Einsatz polizeilicher Kontrollen nicht ausgeschopft oder mit tragfahiger Begriindung ausgeschieden sind
(BVerfG, B.v. 4.9.2009 - 1 BvR 2147/09 - juris Rn. 17 m.w.N.). Das repressive Versammlungsverbot mit
Befreiungsmaoglichkeit nach § 1 Abs. 1 Satz 1 und 3 1. BaylfSMV, das grundsatzlich einen Vorrang des
Infektionsschutzrechts begriindet, stellt einen sehr schwerwiegenden Eingriff in das Recht auf
Versammlungsfreiheit nach Art. 8 GG dar. Durch die Befreiungsmaoglichkeit nach § 1 Abs. 1 Satz 3 1.
BayIfSMV in der durch den Verwaltungsgerichtshof gefundenen Rechtsauslegung (s.o.) konnte allerdings
ein Kernbestand des Versammlungsrechtes auch gegenliber dem Infektionsschutz gewahrt werden.
Ahnliches gilt im Hinblick auf die ausnahmsweise Zulassung von Gottesdienstes und anderen religitsen
Zusammenkinften im Rahmen der Gewahrleistung der Religionsfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 GG. Hier hatten
die Infektionsschutzbehdérden im Rahmen des § 1 Abs. 1 Satz 3 1. BaylfSMV im Einzelfall das konkrete
Infektionsrisiko abzuschatzen. Dabei war die konkrete Ausgestaltung der religiosen Zusammenkunft
(gemeinsamer Gesang, Zahl der Teilnehmer etc.) zu bewerten. Fur die Risikoeinschatzung bedeutsam
dirften unter anderem auch die Grof3e, Lage und bauliche Beschaffenheit der jeweiligen Einrichtung sowie
GroRe und Struktur der Religionsgemeinschaft gewesen sein (BVerfG, B. v. 29.4.2020 - 1 BvQ 44/20 - juris
Rn 13).
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Bei alldem muss allerdings vergegenwartigt werden, dass auf der Grundlage des damaligen
wissenschaftlichen Kenntnisstandes keineswegs geklart war, auf welche Weise und mit welcher
Wahrscheinlichkeit sich der Coronavirus ausbreitet und zukiinftig ausbreiten wird (vgl. Mitteilungen des
Arbeitskreises Blut des Bundesministeriums flr Gesundheit S. 2,
https://www.rki.de/DE/Content/Kommissionen/AK_BIlut/Stellungnahmen/download/COVID.pdf?
blob=publicationFile). Relativ bald wurde jedoch von einer hohen Infektiositat des Virus ausgegangen
(COVID-19: Jetzt handeln, vorausschauend planen Strategie-Erganzung zu empfohlenen
Infektionsschutzmafnahmen und Ziel vom 19. Marz 2020 S. 1,
https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Archiv/2020/Ausgaben/12_20.pdf? blob=publicationFile). Es
entspricht auch der Struktur der §§ 28 Abs. 1, 32 Satz 1 IfSG, dass sich der auf der Tatbestandseite
bestehende Einschatzungsspielraum hinsichtlich des Gefahrdungspotenzials einer Epidemie/Pandemie auf
der Rechtsfolgenseite in dem Ausmalfd und der Intensitat der Bekdmpfungsmaflinahmen niederschlagt.
SchlieBlich muss in die Betrachtung das hohe Infektionspotenzial von Versammlungen als
Menschenansammlungen einflieRen. Mit einer héheren Zahl von Teilnehmern steigt das Risiko von
Neuinfektionen und erhéht sich die Gefahr der unkontrollierten Ausbreitung des Virus, auch weil
Infektionsketten nicht mehr nachvollziehbar sind (vgl. auch VGH BW, B.v. 16.5.2020 - 1 S. 1541720 - juris
Rn. 9). Groflkere Ausbriche von Corona sind immer dann zu verzeichnen, wenn eine groRere
Menschenmenge zusammentrifft, weil es unter ungiinstigen Bedingungen zu einer Ubertragung des Virus
auf viele Personen kommen kann. Bei Versammlungen gilt zudem, dass haufig keine Kontaktdaten
vorliegen, so dass auch eine Nachverfolgung nicht moglich ist (BayVGH, B. v. 29.5.2020 - 10 CE 20.1291 -
juris).
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Hinzu kommt, dass im Geltungszeitraum der streitgegenstandlichen Regelung eine erhebliche Knappheit an
Mund-Nase-Bedeckungen, mithilfe derer sich das Gefahrdungspotential von Versammlungen hatte
verringern lassen, herrschte. Diese sollten vorrangig fur das medizinische und pflegerische Personal
bereitgestellt werden (vgl. hierzu Ergédnzung zum Nationalen Pandemieplan - COVID-19 - neuartige
Coronaviruserkrankung S. 24/25,
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Ergaenzung_Pandemieplan_Covid.pdf?
blob=publicationFile;). Mund-Nasen-Schutz und FFP2-/FFP3-Masken waren auch spater ein essenzieller
Bestandteil einer sicheren Arbeitssituation in Krankenhausern und bei der Pflege von Erkrankten und



hilfsbedurftigen Menschen und mussten prioritar in diesen Bereichen eingesetzt werden
()https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Archiv/2020/Ausgaben/19_20.pdf? blob=publicationFile).
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3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO. Die Festsetzung des Gegenstandswertes ergibt

sich aus § 52 Abs. 1 GKG.
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4. Die Revision wird zugelassen, weil die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat (§ 132 Abs. 2 Nr. 1

VwGO).



