1 S 926/20

VERWALTUNGSGERICHTSHOF
BADEN-WURTTEMBERG

Im Namen des Volkes
Urtell

In der Normenkontrollsache

- Antragstellerin -
prozessbevollmachtigt:

gegen

Land Baden-Wirttemberg,

vertreten durch das Ministerium fur Soziales, Gesundheit und Integration
Baden-Wirttemberg,

Else-Josenhans-Str. 6, 70173 Stuttgart

- Antragsgegner -
prozessbevollmachtigt:

wegen Gultigkeit der CoronaVO

hat der 1. Senat des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg durch den
Prasidenten des Verwaltungsgerichtshofs Ellenberger, den Richter am Verwal-
tungsgerichtshof Hettich, den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Hug, die
Richterin am Verwaltungsgerichtshof Ott und den Richter am Verwaltungsge-
richt Dr. Axer

aufgrund der mundlichen Verhandlung vom 2. Juni 2022



fir Recht erkannt:

Der Antrag wird abgelehnt.
Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Antragstellerin begehrt die Feststellung, dass die Untersagung des Be-
triebs von Fitnessstudios durch Verordnungen der Landesregierung tber infek-
tionsschitzende MalRnahmen gegen die Ausbreitung des Virus SARS-CoV-2

von Mitte Marz 2020 bis Anfang Juni 2020 unwirksam war.

Die Antragstellerin ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Sie betreibt

in XXXXXXXX ein Fitnessstudio.

Im Dezember 2019 wurde in China der Ausbruch der damals neuen, durch das
Coronavirus SARS-CoV-2 verursachten Infektionskrankheit COVID-19 besta-
tigt. Das Infektionsgeschehen breitete sich rasch weltweit aus. Im Januar 2020
wurde in Deutschland ein erster COVID-19-Fall festgestellt. Im Februar 2020
wurden in Europa erste Todesfallen und in Baden-Wirttemberg der erste Infek-
tionsfall verzeichnet. Die Weltgesundheitsorganisation (WHO) erklarte das Ge-
schehen nach dem Jahreswechsel zu einer Notlage von internationalen Trag-
weite und am 11.03.2020 zur Pandemie. Am 12.03.2020 verstarb erstmals in
Baden-Wirttemberg eine an COVID-19 erkrankte Person. Bis zum 16.03.2020
erhohte sich die Zahl der Infektionen dort auf 1.105. Am selben Tag verstan-
digten sich die Bundesregierung und die Regierungschefinnen und Regierungs-
chefs der Bundeslander auf ,Leitlinien zum einheitlichen Vorgehen zur weiteren
Beschrankung von sozialen Kontakten im offentlichen Bereich angesichts der
Corona-Epidemie in Deutschland® (BKMPK-Beschluss vom 16.03.2020, abruf-
bar unter www.bundesregierung.de). Dieser Beschluss sah unter anderem vor,

dass Fitnessstudios geschlossen werden sollten.
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Der Antragsgegner erliel hierauf die auf 8§ 32 i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2,
8 31 des Infektionsschutzgesetzes (IfSG) vom 20.07.2000 in der Fassung des
Gesetzes vom 10.02.2020 (im Folgenden: IfSG i.d.F. v. 10.02.2020) gestutzte
.verordnung der Landesregierung tber infektionsschitzende MalRnahmen ge-
gen die Ausbreitung des Virus SARS-Cov-2 (Corona-Verordnung - CoronaVvVO)*
vom 17.03.2020. Sie enthielt unter anderem folgende Bestimmung:

”§ 4
SchlieBung von Einrichtungen

(1) Der Betrieb folgender Einrichtungen wird bis zum 19. April 2020 untersagt:

1. Kultureinrichtungen jeglicher Art, insbesondere Museen, Theater, Schau-
spielhauser, Freilichttheater,

2. Bildungseinrichtungen jeglicher Art, insbesondere Akademien, Fortbildungs-
einrichtungen, Volkshochschulen, Musikschulen und Jugendkunstschulen,

3. Kinos,

4. Schwimm- und Hallenbader, Thermal- und SpalRbader, Saunen,

5. alle offentlichen und privaten Sportanlagen und Sportstéatten, insbesondere
Fitnessstudios sowie Tanzschulen, und ahnliche Einrichtungen,

6. Jugendhauser,

7. offentliche Bibliotheken,

8. Vergnugungsstatten, insbesondere Spielhallen, Spielbanken, Wettannahme-
stellen,

9. Prostitutionsstatten, Bordelle und &hnliche Einrichtungen,

10. Eisdielen, Bars, Shisha-Bars, Clubs, Diskotheken, Kneipen und ahnliche
Einrichtungen, sofern nicht unter 8§ 5 fallend,

11. Messen, Ausstellungen, Freizeit- und Tierparks und Anbieter von Freizeit-
aktivitaten (auch aul3erhalb geschlossener Raume), Spezialméarkte, Wettan-
nahmestellen, und &hnliche Einrichtungen,

12. alle weiteren Verkaufsstellen des Einzelhandels, die nicht zu den in Absatz
3 genannten Einrichtungen gehdren, insbesondere Outlet-Center,

13. offentliche Spiel- und Bolzplatze.

(2) Das Sozialministerium wird gemalid 8 32 Satz 2 IfSG ermachtigt, den Betrieb
weiterer Einrichtungen zu untersagen oder den Betrieb von der Einhaltung von
Auflagen abhangig zu machen.

(3) Die nach den Leitlinien der Bundesregierung und der Regierungschefs der
Bundeslander zum einheitlichen Vorgehen zur weiteren Beschrankung von so-
zialen Kontakten im offentlichen Bereich angesichts der Corona-Epidemie in
Deutschland vom 16. Marz 2020 nicht zu schlieBenden Einrichtungen (Einzel-
handel fur Lebensmittel, Wochenmarkte, Abhol- und Lieferdienste, Getranke-
markte, Apotheken, Sanitatshauser, Drogerien, Tankstellen, Banken und Spar-
kassen, Poststellen, Frisdre, Reinigungen, Waschsalons, der Zeitungsverkauf,
Hofladen, Raiffeisen-, Bau-, Gartenbau- und Tierbedarfsméarkte und der Grol3-
handel) haben dafir zu sorgen, dass die erforderlichen Hygienestandards, die
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Steuerung des Zutritts und das Vermeiden von Warteschlangen sichergestellt
ist. Zu diesem Zweck wird ihnen gestattet, auch an Sonn- und Feiertagen zu
O0ffnen. Das Wirtschaftsministerium wird ermachtigt, dazu Auflagen festzule-
gen.“

Diese Verordnung wurde durch die Verordnung der Landesregierung zur Ande-
rung der Corona-Verordnung vom 20.03.2020 (im Folgenden: Erste Anderungs-
verordnung - 1. AndvO), durch die Zweite Anderungsverordnung vom
22.03.2020 (2. AndVvO), durch die auf das Infektionsschutzgesetz in der Fas-
sung des Gesetzes vom 27.03.2020 (im Folgenden: IfSG i.d.F. v. 27.03.2020)
gestitzte Dritte Anderungsverordnung vom 28.03.2020 (3. AndVO) und durch
die Vierte Anderungsverordnung vom 09.04.2020 (4. AndVO) geandert. Diese
Anderungsverordnungen hielten die Betriebsuntersagung fir Fitnessstudios
aufrecht.

Mit Wirkung vom 20.04.2020 wurden einzelne durch § 4 Corona-Verordnung
vom 17.03.2020 und nachfolgende Corona-Verordnungen des Antragsgegners
angeordnete Betriebsuntersagungen aufgehoben, z.B. im Einzelhandel. Die
Betriebsuntersagung fur Fitnessstudios wurde mehrfach verlangert, mit der
Funften Verordnung der Landesregierung zur Anderung der Corona-Verord-
nung vom 17.04.2020 bis zum 03.05.2020, durch die Siebte Verordnung der
Landesregierung zur Anderung der Corona-Verordnung vom 02.05.2020 bis
zum 10.05.2020 und durch die Verordnung der Landesregierung uber infekti-
onsschitzende MalRnahmen gegen die Ausbreitung des Virus SARS-CoV-2
(Corona-Verordnung - CoronaVO) vom 09.05.2020 bis zum 24.05.2020.

Mit der Ersten Verordnung der Landesregierung zur Anderung der Corona-Ver-
ordnung vom 16.05.2020 wurden die Betriebsuntersagung fir Fitnessstudios
erneut verlangert und das Ministerium fur Kultus, Jugend und Sport und das
Ministerium fur Soziales und Integration ermachtigt, den Betrieb von Sportan-
lagen und Sportstatten, insbesondere Fitnessstudios ab dem 02.06.2020 wie-
der zuzulassen. 8 4 CoronaVO in der Fassung der Ersten Verordnung der Lan-
desregierung zur Anderung der Corona-Verordnung vom 16.05.2020 lautete

auszugsweise:



11§ 4
Einschrankung des Betriebs von Einrichtungen

(1) Der Betrieb folgender Einrichtungen wird bis zum 5. Juni 2020 fir den Pub-
likumsverkehr untersagt:

5. alle offentlichen und privaten Sportanlagen und Sportstéatten, insbesondere
Fitnessstudios, sowie Tanzschulen und ahnliche Einrichtungen,

(2) Von der Untersagung nach Absatz 1 sind ausgenommen:

15a. ab 2. Juni 2020 alle 6ffentlichen und privaten Sportanlagen und Sportstat-
ten, insbesondere Fitnessstudios, sowie Tanzschulen und ahnliche Einrichtun-
gen, wenn und soweit der Betrieb durch Rechtsverordnung nach Absatz 8 zu-
gelassen ist,

(8) Das Kultusministerium und das Sozialministerium werden gemafl § 32
Satz 2 IfSG ermachtigt, durch gemeinsame Rechtsverordnung fur alle 6ffentli-
chen und privaten Sportanlagen und Sportstatten einschlie3lich Schwimm- und
Hallenbader und Thermal- und Spal3bader sowie Tanzschulen und &hnliche
Einrichtungen Bedingungen und Anforderungen fur die Wiederaufnahme des
Betriebs, HochstgruppengréRen, zulassige Trainingsformate sowie Uber Absatz
3 hinausgehende oder davon abweichende Hygienevorgaben festzulegen. Dar-
Uber hinaus kdénnen sie durch gemeinsame Rechtsverordnung fur den Profi-
sport den Betrieb weitergehend gestatten und Regelungen nach Satz 1 sowie
zur Absonderung von Profisportlern sowie deren Trainern, Betreuern und wei-
teren beteiligten Personen treffen.”

Die auf § 32 Satze 1 und 2 und 8§ 28 Abs. 1 Satze 1 und 2 IfSG und § 4 Abs. 8
Satz 1 CoronaVO vom 09.05.2020 in der Fassung vom 16.05.2020 gestutzte
Verordnung des Kultusministeriums und des Sozialministeriums tUber Sportstat-
ten (Corona-Verordnung Sportstatten — CoronaVO Sportstatten) vom
22.05.2020 bestimmte u.a.:

”§ 1
Betrieb von Sportanlagen und Sportstatten sowie Tanzschulen und ahnlichen
Einrichtungen

(1) Alle offentlichen und privaten Sportanlagen und Sportstatten, insbesondere
Fitnessstudios, Yogastudios sowie Tanzschulen und &hnliche Einrichtungen im
Sinne des § 4 Absatz 2 Nummer 15a CoronaVO dirfen zu Trainings- und
Ubungszwecken nach MaRgabe der Abséatze 2 bis 4 betrieben werden. Der er-
laubte Betrieb umfasst auch Nebenanlagen, die untergeordnet und fiir den Be-
trieb notwendig sind, insbesondere Sekretariat und Toiletten.
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85
Inkrafttreten, AuRerkrafttreten

Diese Verordnung tritt am 2. Juni 2020 in Kraft. Gleichzeitig tritt die CoronaVO
Sportstatten vom 10. Mai 2020 aul3er Kraft.”

Die Antragstellerin hat mit Schriftsatz vom 27.03.2020 einen Antrag nach 8§ 47
Abs. 6 VWGO (Az. 1 S 925/20) und den vorliegenden Normenkontrollantrag
nach 8 47 Abs. 1 VwGO gestellt, die sich gegen die Verordnung der Landesre-
gierung uUber infektionsschitzende MalRnahmen gegen die Ausbreitung des Vi-
rus SARS-CoV-2 (Corona-Verordnung - CoronaVO) vom 17.03.2020 in Gestalt
der Zweiten Verordnung der Landesregierung zur Anderung der Corona-Ver-
ordnung vom 22.03.2020 richteten. Den Antrag nach 47 Abs. 6 VwWGO lehnte
der Senat mit Beschluss vom 09.04.2020 (- 1 S 925/20 - juris) ab. Das vorlie-
gende Hauptsacheverfahren 1 S 926/20 betreibt die Antragstellerin mit dem
Begehren weiter festzustellen, dass 8 4 Abs. 1 Nr. 5 der Verordnung der Lan-
desregierung Uber infektionsschitzende MalRnahmen gegen die Ausbreitung
des Virus SARS-CoV-2 (Corona-Verordnung - CoronaVO) vom 17.03.2020 in
der Fassung der Zweiten Verordnung der Landesregierung zur Anderung der
Corona-Verordnung vom 22.03.2020 in den bis zum 01.06.2020 geltenden Fas-
sungen unwirksam gewesen ist, soweit der Betrieb von Fitnessstudios unter-

sagt wurde.

Die Antragstellerin tragt vor, in den vier Monaten vor der Betriebsuntersagung
hatten ihre Umsatzerlgse xxxxxxxxxx EUR, also monatlich durchschnittlich
XXXXXxxxx EUR betragen. Durch die zweieinhalbmonatige BetriebsschlieBung
sei daher ein Schaden i.H.v. xxxxxxxxxx EUR entstanden. Zudem schliel3e die
Antragstellerin pro Monat xx Neuvertrage ab, die durchschnittlich eine Laufzeit
von xx Monaten und einen Monatsbeitrag von xxxxx EUR hatten. Durch den
zweieinhalbmonatigen SchlieBungszeitraum héatten keine Neuvertrdge abge-
schlossen werden kdnnen. Folglich seien der Antragstellerin xx Neuvertrage
entgangen. Daraus ergebe sich ein weiterer Schaden i.H.v. xxxxxxxxxx EUR
(xxxxx EUR x xx Monate x xx Vertrdge). Der Gesamtschaden betrage mithin
xxxxxxxxxx EUR. Auf Anforderung des Senats hat die Antragstellerin ergan-
zend eine betriebswirtschaftliche Auswertung (BWA) vorgelegt. Demnach be-

trugen die Umsatzerldse im Jahr 2020 xxxxxxxxxX EUR gegenuber XXXXXXXXXX
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EUR im Vorjahr. Das vorlaufige Ergebnis fur 2020 bestand demnach in einen
Verlust von xxxxxxxxx EUR gegen Uber einem Verlust von xxxxxxxxxx EUR im
Vorjahr. Die BWA weist fir 2020 unter anderem sonstige neutrale Ertrage i.H.v.
XXXXXXXXXX EUR aus. Der Prozessbevollmachtigte der Antragstellerin erklarte
hierzu in der mundlichen Verhandlung, es handele sich um staatliche Unter-
stutzungsleistungen anlasslich der Coronavirus-Pandemie. Erganzend gab er
an, die Antragstellerin habe Kurzarbeitergeld erhalten; dieses sei in den darge-
legten Zahlen bereits beriicksichtigt. Wegen der Einzelheiten des Vortrags der
Antragstellerin zu ihren wirtschaftlichen Verhaltnissen und den Auswirkungen
der BetriebsschlieBung wird auf ihre Schriftsdtze vom 29.03.2021, vom
23.06.2021 und vom 23.05.2022 nebst Anlagen verwiesen.

Zur Zulassigkeit des Feststellungsantrags bringt die Antragstellerin vor, ihr
Feststellungsinteresse folge aus der beabsichtigten Geltendmachung von
Amtshaftungsansprichen und aus Art. 19 Abs. 4 GG.

In der Sache macht die Antragstellerin geltend, die fir die Corona- Verordnung
herangezogene Ermachtigungsgrundlage in 8§ 32, § 28 Abs. 1 Satze 1, 2 IfSG
konne keine Anwendung finden. Das Infektionsschutzgesetz unterscheide zwi-
schen praventiven MalRnahmen im 4. Abschnitt und repressiven MalRnahmen
im 5. Abschnitt. 8 16 IfSG sei die Praventions-Generalklausel zur Anordnung
aller notwendigen SchutzmalRnahmen, § 28 IfSG die Bekampfungs-General-
klausel. Der Anwendungsbereich des § 28 IfSG sei eroffnet, sofern Kranke,
Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider festgestellt
wirden oder sich ergebe, dass ein Verstorbener krank, krankheitsverdachtig
oder Ausscheider gewesen sei. Die Begriffe seien in 8§ 2 IfSG legaldefiniert.
Diese Voraussetzungen des 8 28 IfSG lagen nicht vor. Der Betrieb des Fitness-
studios sei nicht eingestellt worden, weil dort Kranke, Krankheitsverdachtige,
Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider festgestellt worden seien. Es gebe
keinen bekannten Fall dieser Art im Zusammenhang mit dem Betrieb von Fit-
nessstudios. Zwar mdge sein, dass Malinahmen nach § 28 IfSG auch Nichtsto-
rer treffen kdnnten. Gleichwohl bleibe in diesen Fallen Voraussetzung, dass im

Zusammenhang mit MaBnahmen nach dieser Vorschrift konkret Kranke, Krank-
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heitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider festgestellt wor-
den seien. § 28 Abs. 1 IfSG kdnne Berufsverbote nicht rechtfertigen. Tatigkeits-
verbote kamen lediglich nach § 28 Abs. 2 IfSG oder § 31 IfSG in Betracht. Beide
Vorschriften schieden aber tatbestandlich aus. Zudem kdnnten Verordnungen
nach 8§ 32 IfSG, wie dessen Satz 3 zeige, das Grundrecht aus Art. 12 GG nicht
einschranken, so dass mangels notwendigen Gesetzesvorbehalts das Berufs-

auslibungsverbot verfassungswidrig sei.

Die Verordnung habe allein praventiven Charakter, verbunden mit dem Ziel, die
Ausbreitungsgeschwindigkeit des Virus zu reduzieren. Damit sei allein der An-
wendungsbereich des 4. Abschnitts des Infektionsschutzgesetzes und dort des
8 16 IfSG eroffnet. Fur solche Mal3nahmen wéare aber der Antragsgegner nicht
zustandig. Ob eine MalRnahme auf § 16 IfSG oder § 28 IfSG gestitzt werden
kdonne, sei nicht von der epidemiologischen Situation abhangig, sondern von
der Zielrichtung der MalRnahmen, namlich ob diese praventiv oder repressiv
erfolgten. Unterstelle man, dass sowohl § 16 IfSG als auch 8§ 28 IfSG anwend-
bar waren, hatte der Antragsgegner aus Griunden der Verhaltnismaligkeit seine
MalRnahmen auf § 16 IfSG stiitzen mussen. Denn MalRnahmen nach § 16 IfSG
eroffneten Entschadigungsanspriche nach 8 65 IfSG, MalRnahmen nach § 28

IfSG hingegen nicht.

Es liege ein Verstol3 gegen das Bestimmtheitsgebot des Art. 80 Abs. 1 Satz 2
GG vor. Wie das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zur Online-
Durchsuchung klargestellt habe, missten MaRnahmen mit hoher Eingriffsinten-
sitat an einen bestimmten Verdachtsgrad oder an eine hinsichtlich ihrer Wahr-
scheinlichkeit naher zu bestimmende Gefahrenlage gekntipft sein. Im Falle der
Einbeziehung von unbeteiligten Dritten missten diese sowie der Zusammen-
hang, in dem sie zur abzuwehrenden Gefahr stinden, ndher und letztlich so
genau wie moglich bezeichnet sein. Diese Voraussetzungen seien hier nicht

erfallt.

Der Antragsgegner habe weder dargetan noch bewiesen, dass die angegriffene
Betriebsschlieung notwendig zur Verhinderung der Verbreitung tUbertragbarer

Krankheiten gewesen sei. Dies sei fur ein Vorgehen nach § 16 IfSG ebenso
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Voraussetzung wie fur ein solches nach 88 28 ff. IfSG. Daran andere auch der
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 05.05.2021 - 1 BvR 781/21 -
zur Ausgangssperre der sog. Bundesnotbremse nichts. Das Bundesverfas-
sungsgericht reduziere jedenfalls im Eilrechtsschutz die Tatbestandsmerkmale
.notwendig“ und ,erforderlich* auf ,nicht offensichtlich unplausibel“. Etablierte
sich dieser Mal3stab, fuhre dies dazu, dass das Schicksal des Anspruchs auf
effektiven Rechtsschutz davon abhéange, dass bereits bei Antragstellung be-
wiesen sei, dass die gertigte MalRnahme evident ungeeignet und offensichtlich

unplausibel sei.

Der Antragsgegner berufe sich ohne Erfolg auf eine Erfahrungslosigkeit im Um-
gang mit dem Coronavirus. Dieses sei bereits seit Mitte der sechziger Jahre
entdeckt. Der Bundestag habe sich 2012 in der Drucksache 17/12051 ange-
sichts des 2012 grassierenden MERS bzw. SARS-Virus mit dem Bevdlkerungs-
schutz beschéaftigt. Er habe eine unterschiedlich ausgepragte Letalitat ange-
nommen, bei Kindern und Jugendlichen von rund 1 %, bei Gber 65-jahrigen von
50 %, sei von einer Ubertragung hauptsachlich tiber Tropfcheninfektion ausge-
gangen und habe angenommen, dass neben HygienemalRhahmen die Abson-
derung Erkrankter bzw. Ansteckungsverdéachtiger, der Einsatz von Schutzaus-
ristung, wie Schutzmasken, Schutzbrillen und Handschuhen, angezeigt sein
kénne und dass eine Ubertragung insbesondere iiber Haushaltskontakte, im
Krankenhausumfeld, in 6ffentlichen Transportmitteln, am Arbeitsplatz und in

der Freizeit stattfinde.

Der November-Lockdown widerlege einen konkreten epidemiologischen Bei-
trag der SchlieBung von Fitnessstudios. Trotz der SchlieBung seien die Inzi-
denzen gestiegen. Das zeige, dass die SchlieBung der Fitnessstudios keine
erforderliche MalRnahme in der Pandemiebekampfung sei. Der Vortrag des An-
tragsgegners, er habe zu Beginn der Pandemie die Versorgungskapazitaten
ausgebaut, sei unsubstantiiert. Der Vortrag reduziere sich auf die Beschaffung
von medizinischer Schutzausristung. Es bleibe offen, welche konkreten Mal3-
nahmen im Hinblick auf medizinische Versorgungskapazitaten getroffen wor-
den seien. Auch der Vortrag, dass bereits am 02.03.2020 die Kapazitaten der

Gesundheitsdmter in erheblichem Umfang gebunden gewesen seien, sei kaum
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einlassungsfahig. Der Antragsgegner trage zur dynamischen Entwicklung der
Inzidenzen vor, stelle aber die Hospitalisierungssituation nicht dar. Offen seien
unter anderem das Alter und die Vordispositionen der Betroffenen, ebenso die
Frage, ob diese zuvor im Pflegeeinrichtungen gewohnt hatten und wie viele der
betroffenen Menschen in Fitnessstudios gegangen seien. Nach dem Vorbrin-
gen des Antragsgegners sei Schwerpunkt der MalRnahmen der Schutz der vul-
nerablen Bevdlkerungsgruppen gewesen. Unklar bleibe, warum sich die Mal3-
nahmen nicht auf diese konkretisiert hatten. Diese Diskussion sei bereits im
Marz 2020 gefuhrt worden. Die flachendeckende Geltung von Grundrechtsein-
griffen sei ethisch, nicht epidemiologisch gerechtfertigt worden. Der Deutsche
Ethikrat habe in seiner ad hoc-Empfehlung vom 27.03.2020 die Entwicklung
von effektiven und ertraglichen Schutz-/Isolationsstrategien fur Risikogruppen
und in bestimmten Institutionen empfohlen. Dies habe jedoch keine politische
Mehrheit gefunden.

Obwohl der Antragsgegner ein erhdhtes Ansteckungsrisiko beim Sprechen und
Singen sowie bei erhohter Atemfrequenz unterstelle, habe er eine Masken-
pflicht als milderes Mittel nicht vorgesehen. Schutzmasken seien bereits im
Marz 2020 als epidemiologisch indizierte MalRnahme angesehen worden. Sie
seien jedoch bis Ende Marz 2020 von den politischen Protagonisten einschliel3-
lich deren wissenschaftlichen Berater disqualifiziert worden. Die Andeutung
des Antragsgegners, das Tragen von Masken und die Ausibung von Sport wi-
dersprachen sich, tberzeuge nicht. Fir den Paradigmenwechsel im April 2020
hinsichtlich des Tragens von Masken moge eine mégliche, wenngleich rechtlich
untaugliche Sorge des Antragsgegners ursachlich gewesen sein, dass auf-
grund des allgemeinen epidemiologischen Verlaufs die Achtung vor dem Virus
verloren gehen konne. Die Bundesregierung habe in ihrer Erklarung vom
03.04.2020 selbst angefuhrt, Masken kénnten das Bewusstsein fur physical
distancing und gesundheitsbewusstes Verhalten unterstitzen. Deutlich werde,
dass die Reduzierung von Kontakten im Marz 2020 nicht die einzige ldee des
Antragsgegners gewesen sein kdnne, auf die pandemische Situation zu reagie-

ren.
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Es sei nicht nachvollziehbar, auf welcher Datenlage und unter der Berucksich-
tigung welcher Parameter der Antragsgegner seine Verhaltnismaldigkeitspri-
fung durchgefuhrt habe. Er gehe offenbar irrig davon aus, dass durch den Be-
trieb von Fitnessstudios ein erhebliches Infektionsrisiko begrindet werde. Tief-
greifende Grundrechtseingriffe kdnnten nur dann legitimiert sein, wenn der Ad-
ressat der Anordnung nachweisbar eine Gefahrenquelle darstelle und durch die
angeordnete MalRnahme diese Gefahrenquelle beseitigt oder ein erheblicher
Effekt auf das Infektionsgeschehen erzielt werde. Die schlichte Ankntpfung an
Infektionszahlen sei insoweit unzureichend. Die zugrunde zu legende Gefah-
renlage sei spezifisch zu ermitteln. Der Antragsgegner habe jedoch keinerlei
rechtlich belastbare Erkenntnisse dariber, dass in Fitnessstudios insbeson-
dere unter Beachtung der jeweiligen Hygienekonzepte Gberhaupt ein erhéhtes
Infektionsrisiko gegeben sei. Soweit der Antragsgegner den Umstand, dass Fit-
nessstudios erst in der Offnungsstufe Anfang Juni 2020 beriicksichtigt worden
seien, damit rechtfertige, dass im Zusammenhang der sportlichen Betatigung
ein besonderes Infektionsrisiko angenommen werde, werde dies nicht auf wis-
senschaftliche Erkenntnisse gestutzt. Es handele sich letztendlich um Speku-
lationen. Die Behauptung des Antragsgegners, er habe mit Branchenverbdnden
gesprochen, um eine Wiedererdffnung unter Auflagen abzustimmen, werde be-
stritten. Es sei unklar, mit wem welcher Meinungsaustausch stattgefunden
habe. Die Branche der Antragstellerin werde vom Antragsgegner mit Freizeit-
parks und Prostitutionsstatten verglichen. Verwunderlich sei, Friseuren eine
Systemrelevanz zu bestatigen. Wahrend Ansteckungsrisiken beim Friseur hin-
genommen wirden, werde eine sportliche Betatigung, die zu einem gesunden
und abwehrstarken Korper flihre, als weniger wichtig eingeschatzt. Eine epide-
miologische Logik erschlie3e sich insoweit nicht. Wenn der Antragsgegner an-
fuhre, den epidemiologische Erfolg seiner MalBnahmen, etwa der streitgegen-
standlichen SchlieBung von Fitnessstudios, nicht quantifizieren zu kénnen, so

bestatige das, dass hierauf Grundrechtseingriffe nicht gestitzt werden kénnten.

Der Antragsgegner habe seit dem 16.03.2020 als taugliches Mittel in der Pan-
demiebekdmpfung auch die Begrenzung der Nutzer angesehen. Unklar bleibe,
warum dies nicht fur Fitnessstudios als milderes Mittel gelte. Nicht einmal die

bislang statistisch und tatsachlich widerlegte, befiirchtete Uberforderung des
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Gesundheitssystems wirde fur sich genommen eine taugliche Rechtfertigung
der Grundrechtseingriffe darstellen. Nach der Risikobewertung des Robert
Koch-Instituts fanden Neuinfektionen insbesondere im Zusammenhang mit pri-
vaten Treffen und Feiern sowie Gruppenveranstaltungen statt. Es kénne keine
erhohte Risikobewertung im Zusammenhang mit Fitness- und Freizeitanlagen
abgeleitet werden. Von Fitnessstudios gingen nachweisbar keine nicht hin-
nehmbaren Infektionsgefahren aus. Infektionsgefahren in Fitnessstudios seien
aufgrund der vorgehaltenen check-in-Systeme lickenlos nachzuvollziehen.
Nach der Wiederer6ffnung der Fitnessstudios nach dem ersten Lockdown seien
Infektionsketten im Zusammenhang mit dem Betrieb von Fitnessstudios nicht
festzustellen. Durch die Studie von EuropeActive mit der Universitat Rey Juan
Carlos Madrid und dem Advanced Wellbeing Research Center (AWRC) sowie
der Sheffield Hallam University sei die mangelnde Gefahrlichkeit des Trainie-
rens in Fitnessstudios belegt. Bei mehr als 62 Millionen Fitnessstudiobesuchen
seien lediglich 487 positive Falle festgestellt worden. Das Infektionsgeschehen
in Fitnessstudios sei mithin verschwindend gering und tendiere gegen Null.
Daruber hinaus lieferten Fitnessstudio einen wichtigen Beitrag zur physischen
und psychischen Gesundheit der Menschen, der einen elementaren Teil eines
ganzheitlichen Pandemiebewaltigungskonzepts bilden misse. Die Ungeeignet-
heit der Betriebsuntersagung zeige eine Untersuchung durch das Politmagazin
ARD-Kontraste, die die Corona-Hotspots Berlin-Neukdlln und Berchtesgarde-
ner Land verglichen hatten. Beide Regionen seien Corona-Hotspots gewesen
und hatten unterschiedliche Bekdmpfungsstrategien angewandt. Wahrend in
Berlin kaum eine Regulierung stattgefunden habe, sei in Bayern ein harter lo-
kaler Lockdown durchgefuhrt worden. Nach 14 Tagen habe kein grof3er Unter-
schied der jeweiligen Inzidenzen beobachtet werden kdnnen. Als Grund fir den
erheblichen Anstieg der lokalen Inzidenzwerte seien jeweils private Feiern und
ausufernde Freizeitgestaltungen unter Missachtung der Abstandsregeln vermu-

tet worden.

Das pauschale Motiv des Antragsgegners, schlicht Kontakte zu reduzieren, sei
bereits flur sich genommen ungeeignet, das erstrebte Ziel zu erreichen. Nicht

Kontakte als solche stellten ein Risiko dar, sondern die Art derselben. So werde



-13 -

ein face-to-face-Kontakt von 15 Minuten oder langer als erhebliche Infektions-
gefahr qualifiziert, einer mit kiirzerer Dauer hingegen nicht. Kontakte mit ande-
ren Sportlern seien in Fitnessstudios Uberhaupt nicht vorhanden. Kunden trai-
nierten in Fitnessstudios im Regelfall alleine. Es sei unzutreffend, dass durch
die Betriebsschlielungen ein exponentielles Ansteigen von Neuinfektionen
habe verlangsamt werden kénnen. Die deutliche Einbremsung der Infektionen
sei nicht auf die BetriebsschlieBungen, sondern auf die warmere Jahreszeit
zuruckzufuhren. Der Antragsgegner proklamiere, dass der Hohepunkt der In-
fektionswelle Anfang April 2020 iberwunden worden sei. Dies wirde bedeuten,
dass 15 Tage der BetriebsschlieRung bereits einen messbaren Erfolg gezeigt
hatten. Unter Berilicksichtigung der Inkubationszeit bestatige sich faktisch, dass
es nicht die BetriebsschlieBung gewesen sei, welche den epidemiologischen
Erfolg proklamieren kénne. 15 Tage der Betriebsschlielung konnten keinen
Trendwechsel verursachen. Klarungsbedurftig sei zudem, inwieweit der An-
tragsgegner auch Erfahrungen aus alternativen Corona-Strategien bericksich-
tigt habe. Schweden habe Gberwiegend auf die Eigenverantwortlichkeit der Ge-
sellschaft vertraut und Fitnessstudios nicht geschlossen. Es bleibe unklar, ob
und wieweit der Antragsgegner diese Erfahrungen der Schweden bertcksich-
tigt habe bzw. warum nicht. Der Prognose des Antragsgegners liege die Doktrin
zugrunde, dass ausschlie3lich Restriktionen geeignet seien, das epidemiologi-
sche Geschehen zu steuern. Hiergegen streite der schwedische Weg. Der Ver-
gleich zu Schweden zeige, dass die gerugte Betriebsschliefung nicht nur nicht
notwendig gewesen sei, sondern dass letztendlich das epidemiologische Ge-
schehen auch bei der Betriebsdffnung nicht anders verlaufen wéare als mit der
BetriebsschlieRung. Die SchlieBung von Fitnessstudios habe keinen epidemio-

logischen Nutzen gehabt. Die Menschen seien vielmehr vulnerabler geworden.

Die Antragstellerin beantragt,

festzustellen, dass 8 4 Abs. 1 Nr. 5 der Verordnung der Landesregierung
Uber infektionsschitzende Mallnahmen gegen die Ausbreitung des Virus
SARS-CoV-2 (Corona-Verordnung - CoronaVO) vom 17.03.2020 in der
Fassung der Zweiten Verordnung der Landesregierung zur Anderung der
Corona-Verordnung vom 22.03.2020 in den bis zum 01.06.2020 gelten-
den Fassungen unwirksam gewesen ist, soweit der Betrieb von Fitness-
studios untersagt wurde.
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Der Antragsgegner beantragt,

den Antrag abzulehnen.

Er tragt zum Zustandekommen der Corona-Verordnung vom 17.03.2020 und
der Anderungsverordnungen vor, eine Rekonstruktion samtlicher Details sei
heute zwar nicht mehr ohne weiteres realisierbar. Im Wesentlichen habe dem
aber jeweils das folgende Procedere zugrunde gelegen: Die Landesregierung
habe das Ministerium fur Soziales und Integration (im Folgenden: Sozialminis-
terium) fur die Verordnungen vom 16.03. und 17.03.2020 und in der Folge das
Ministerium der Justiz und fir Europa (im Folgenden: Justizministerium) fur die
Verordnungen ab dem 20.03.2020 bis einschlieB3lich 23.06.2020 beauftragt, auf
der Grundlage der Beschliisse der Regierungschefinnen und -chefs der Lander
und der Bundesregierung sowie der Ergebnisse von regierungsinternen Vorab-
stimmungen einen Verordnungstext auszuarbeiten. Der Entwurf des Verord-
nungstextes sei dann in Abstimmungsrunden mit dem Staatsministerium und
den weiteren betroffenen Ministerien sowie in der damals eingerichteten Len-
kungsgruppe erdrtert worden. Die finale Fassung des Entwurfs des Verord-
nungstextes sei anschlieBend mit Ubersendungsschreiben des Ministers fiir
Soziales und Integration dem Staatsministerium sowie nachrichtlich samtlichen
weiteren Ministerien des Landes in Form einer Kabinettsvorlage zugeleitet wor-
den. Diese Kabinettsvorlage habe jeweils unter anderem einen Beschlussvor-
schlag enthalten. Die Beschlussfassung sei im Umlaufverfahren erfolgt. Der
Chef der Staatskanzlei habe dazu die Kabinettsvorlage mit dem Verordnungs-
text mit der Bitte um Zustimmung an die Mitglieder der Landesregierung uber-
sandt. Diese hatten einen beigefligten Stimmzettel ausdrucken, die von ihnen
praferierte Entscheidungsvariante ankreuzen und mit Unterschrift und Stempel
versehen kdonnen. Die Ruckmeldung zur Stimmabgabe sei dann per E-Mail an
das Buro des Chefs der Staatskanzlei erfolgt. Dieser habe daraufhin das ord-
nungsgemale Zustandekommen des Ministerratsbeschlusses festgestellt, die
jeweilige Verordnung auf Richtigkeit und Vollstandigkeit geprift und den Minis-
terprasidenten telefonisch unterrichtet. Dieser habe den Verordnungstext mit
dem Chef der Staatskanzlei erdrtert, ihn auch selbst nochmals gepruft und te-

lefonisch ,zur Notverkiindung freigegeben®. Der Chef der Staatskanzlei habe
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den Mitgliedern der Landesregierung umgehend per E-Mail mitgeteilt, dass die
beigefliigte Verordnung beschlossen worden sei. Deren Verkindung sei dann
zweistufig erfolgt. Da eine regulare Verkindung der Verordnungen im Gesetz-
blatt nicht rechtzeitig méglich gewesen sei, habe das Staatsministerium jeweils
eine Notverkindung der Verordnung auf den Internetseiten des Landes veran-
lasst. Die Verkindung durch Nachholung der Vero6ffentlichung der Verordnung
im Gesetzblatt sei anschlielend im Rahmen der jeweils ndchsten Ausgabe des
Gesetzblatts erfolgt. Es sei nicht davon auszugehen, dass die Unterschriften
des Ministerprasidenten sowie der Ministerinnen und Minister vor der jeweiligen
Notverkiindung auf die jeweilige Urschrift der einzelnen Verordnungen gesetzt

worden seien. Dies sei spater vor der Verkiindung im Gesetzblatt erfolgt.

Der Normenkontrollantrag sei unbegrindet. Insbesondere sei der die Antrag-
stellerin betreffende 8 4 Abs. 1 Nr. 5 CoronaVO a.F. nicht wegen Verstol3es

gegen héherrangiges Recht unwirksam gewesen.

Die von der Landesregierung bei der Ausfertigung und Verktindung der Verord-
nungen gewdahlte Verfahrensweise sei rechtlich unbedenklich. Sie sei insbe-
sondere mit den Anforderungen aus Art. 63 Abs. 2 Halbs. 1 LV, wonach
Rechtsverordnungen von der Stelle, die sie erlasst, ausgefertigt und, soweit
das Gesetz nichts anderes bestimmt, im Gesetzblatt verkiindet werden, verein-
bar. Das Verfahren habe die verfassungsrechtlichen Mindeststandards an eine
Ausfertigung erfullt. Fir eine solche Ausfertigung mit Mindestanforderungen
bedurfe es keiner Herstellung eines unterschriebenen Originals des Verord-
nungstextes. Die erforderliche Authentizitatsprifung, d.h. die Uberprifung, ob
die zu verkindende Norm mit dem Beschlossenen ubereinstimme, habe statt-
gefunden und sei durch das zustandige Organ, den Ministerprasidenten, er-
folgt. Auch die sich aus 8§ 4 VerkG ergebenden Voraussetzungen fir eine Not-
verkiindung hatten vorgelegen. Selbst wenn man von einem Ausfertigungsman-
gel vor der Notverkiindung ausgehen wolle, sei jedenfalls eine Heilung durch
die Verkiindung der Verordnungen im Gesetzblatt mit Wirkung ex tunc, jeden-
falls aber ex nunc eingetreten. Unabhé&ngig davon sei fraglich, ob ein unterstell-

ter Ausfertigungsmangel die Nichtigkeit (Unwirksamkeit) der jeweiligen Verord-
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nung oder nur deren Unvereinbarkeit mit der Landesverfassung bei verbleiben-
der Wirksamkeit zur Folge gehabt habe. Das Bundesverfassungsgericht habe
in friheren Entscheidungen die Auffassung vertreten, dass ein Mangel im Ge-
setzgebungsverfahren (ohne gleichzeitigen inhaltlichen Fehler) nur bei ,Evi-
denz" zur Nichtigkeit fuhre. ,Evident” sei ein Ausfertigungsfehler hier nicht ge-
wesen, unter anderem, weil es bis zur Corona-Pandemie keine Praxis mit Not-
verkindungsféallen gegeben habe und weil die Verordnungen ,jeweils als gultig

angesehen” und in Eilverfahren nicht auf3er Vollzug gesetzt worden seien.

Formell-rechtliche Bedenken gegen die Verordnungen ergaben sich auch nicht
aus Art. 71 Abs. 4 LV, wonach die Gemeinden und Gemeindeverb&nde oder
ihre Zusammenschlisse rechtzeitig zu hdren sind, bevor durch Gesetz oder
Verordnung ,allgemeine Fragen geregelt werden, welche die Gemeinden und
Gemeindeverbande bertuhren”. Der Anwendungsbereich dieser Vorschrift sei
bei dem Erlass der angegriffenen Regelungen der Corona-Verordnungen be-
reits nicht ert6ffnet gewesen. Sie sei aus systematischen und teleologischen
Grunden einschrankend mit dem Ergebnis auszulegen, dass die durch Gesetz
oder Rechtsverordnung geregelten ,allgemeinen® (d.h. generellen) Fragen die
Gemeinden und Gemeindeverbande in ihrer spezifischen verfassungsrechtli-
chen Stellung betreffen missten, um zu einer Er6ffnung des Anwendungsbe-
reichs des Art. 71 Abs. 4 LV zu gelangen. Dies kdnne insbesondere der Fall
sein, wenn Kommunen durch Gesetz oder Rechtsverordnung eine o6rtliche Auf-
gabe entzogen oder eine Uberodrtliche Aufgabe Gbertragen oder wenn in sons-
tiger Weise in das kommunale Recht auf Eigenverantwortlichkeit eingegriffen
werde. Ein solcher Fall habe hier nicht vorgelegen. Der angegriffene § 4 Abs. 1
Nr. 5 CoronaVO a.F. habe in der zum Zeitpunkt der Antragstellung geltenden
Fassung keinen unmittelbaren oder mittelbaren Zusammenhang mit der verfas-
sungsrechtlichen Stellung der Gemeinden und Gemeindeverbédnde aufgewie-
sen. Die Frage des Anwendungsbereichs kdnne aber im Ergebnis offen bleiben,
weil die Landesregierung die Kommunalen Landesverbande, d.h. den Stadte-
tag Baden-Warttemberg, den Gemeindetag Baden-Wirttemberg und den Land-
kreistag Baden-Wurttemberg, im Verfahren der Ausarbeitung der Corona-Ver-
ordnungen jeweils friihzeitig beteiligt habe. Sie sei dabei sogar tUber eine blof3e

Anhérung der Kommunalen Landesverbande hinausgegangen. Denn sie habe
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ihnen die Mdglichkeit eingerdumt, die Belange der Gemeinden und Gemeinde-
verbénde frihzeitig in das Normgebungsverfahren einzubringen und so auf das
Ergebnis des Verfahrens mal3geblich Einfluss zu nehmen. Dass den Vorgaben
des Art. 71 Abs. 4 LV - seine Anwendbarkeit unterstellt - gentigt worden sei,
hatten auch die Vertreter der Kommunalen Landesverbé&nde bestatigt. Das er-
gebe sich aus einer gemeinsamen Erklarung von Vertretern des Landkreistags,
des Gemeindetags und des Stadtetags vom 25.04.2022 (Anlage E 5). Verwie-
sen werde zudem auf die aktenkundigen Einladungen der Kommunalen Lan-
desverbande zu den jeweiligen Beratungen der Lenkungsgruppe mit den Ver-
banden sowie auf die Protokolle der Sitzungen der Lenkungsgruppe. Lediglich
hilfsweise sei auszufuhren, dass ein unterstellter Versto3 gegen die Anho-
rungspflicht des Art. 71 Abs. 4 LV allenfalls eine Teilnichtigkeit hinsichtlich der
Regelungen, die Gemeinden und Gemeindeverbande betreffen kdnnten, zur
Folge haben kdnne. Hierzu zahle die im vorliegenden Verfahren angefochtene
Verordnungsbestimmung in 8 4 Abs. 1 Nr. 5 CoronaVO a.F. nicht.

Der von der Antragstellerin angefochtene § 4 Abs. 1 Nr. 5 CoronaVO a.F. sei
auch materiell rechtmafRig gewesen. Die Vorschrift habe in § 28 Abs. 1 i.V.m.
§ 32 IfSG eine ausreichende Rechtsgrundlage gefunden. Der Anwendungsbe-
reich des 4. Abschnitts des Infektionsschutzgesetzes sei nicht er6ffnet. Der
4. Abschnitt und der 5. Abschnitt des Infektionsschutzgesetzes stiinden im Ver-
héaltnis der Exklusivitat nebeneinander. Der Anwendungsbereich des § 16
Abs. 1 IfSG sei nur erdffnet, solange eine Ubertragbare Krankheit noch nicht

aufgetreten sei.

Die Verordnungsermachtigung in 8 28 Abs. 1 i.V.m. 8§ 32 IfSG geniige dem Be-
stimmtheitsgebot des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG. Es sei insbesondere unzwei-
felhaft, dass nach Inhalt und Zweck der Ermachtigung in 8 28 Abs. 1 Satz 1
IfSG grundsatzlich auch BetriebsschlieBungen als eine Schutzmallinahme ver-
ordnet werden kdnnten. Der Wortlaut der Norm biete mit den dort genannten
Betretungs- und Ansammlungsverboten sowie dem Verweis in Satz 2 auf die
SchlieBung von Badeanstalten und Gemeinschaftseinrichtungen im Sinne von

§ 33 IfSG Anhaltspunkte dafir, dass die Norm auch BetriebsschlieRungen er-
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fasse. Die Entstehungsgeschichte bestatige diese Auslegung. Der Bundesge-
setzgeber habe bereits zur Vorgangerreglung in 8§ 34 BSeuchG klar zum Aus-
druck gebracht, dass die Vorschrift als Generalklausel ausgestaltet sei, die es
den Behotrden ermdgliche, im Rahmen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
samtliche notwendigen Schutzmal3nahmen zu erlassen, um ,fur alle Félle ge-
wappnet* (BT-Drs. 8/2468, S. 27) zu sein. Hieran habe der Gesetzgeber bei der
Schaffung des § 28 IfSG anknipfen und bei der Neufassung des § 28 Abs. 1
Satz 1 IfSG zum 28.03.2020, mit der eine bloRe Anpassung ,aus Grinden der
Normenklarheit* (BT-Drs. 19/18111, S. 25) bezweckt gewesen sei, festhalten
wollen. Deshalb missten auch die in 8 34 Abs. 1 Satz 2 BSeuchG noch aufge-
fuhrten Regelbeispiele, die unter anderem Beschrankungen und Verbote von
allen ,Ansammlungen einer gréReren Zahl von Menschen” umfasst hatten, be-
ricksichtigt werden, was durch die Gesetzesmaterialien zu 8§ 28 I1fSG (BT-Drs.
14/2530: ,alle Zusammenkinfte von Menschen, die eine Verbreitung von
Krankheitserregern begunstigen) bestatigt werde. Fur den Bundesgesetzgeber
sei damit klar gewesen, dass er mit 8§ 28 Abs. 1 IfSG, mit dem nur eine Klar-
stellung bewirkt habe werden sollen, selbst die ,wesentliche* Entscheidung ge-
troffen habe, welche inhaltlichen Fragen durch die Rechtsverordnungen gere-
gelt werden sollten, welche Grenzen er dafir gesetzt habe und welchen Zielen
diese Regelungen dienen sollten. Hierfur spreche auch, dass ,der Gesetzge-
ber” fur auf das Infektionsschutzgesetz gestltzte BetriebsschlieBungen Mal3-
nahmen zur Kompensation der wirtschaftlichen Folgen getroffen habe, wofur
kein Anlass bestanden hatte, wenn er der Auffassung gewesen ware, dass sich
solche SchlieBungen nicht wirksam auf 8 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG héatten
stutzen lassen. Die aus dem Regelungsanlass folgende Notwendigkeit einer
offeneren Ausgestaltung der Erméachtigungsgrundlage habe auch das Bundes-
verwaltungsgericht in seinem Urteil vom 22.03.2012 - 3 C 16.11 - (BVerwGE
142, 205) anerkannt. Eine engere Normierung der in § 28 Abs. 1 IfSG ange-
sprochenen ,notwendigen SchutzmalRnahmen® hatte zur Folge, dass im Falle
einer Pandemie den zustdndigen Behotrden die zu einer wirksamen Bekamp-
fung sich ausbreitender Krankheiten bendtigten Instrumente fehlen kénnten.
§ 28 IfSG habe einen ,notstandsahnlichen Charakter”. Bei der Prifung, ob die
Ermachtigungsgrundlage hinreichend bestimmt sei, sei auRerdem zu bertck-

sichtigen, inwiefern der zu regelnde Sachbereich einer genaueren begrifflichen
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Umschreibung tUberhaupt zugéanglich sei und inwiefern § 32 Satz 1 IfSG die
Funktion erflullen solle, den Bedarf nach raschen und allgemeinverbindlichen
staatlichen Regelungen zu decken. Die Corona-Pandemie beantworte beide
Fragen eindeutig. Dem Bundesgesetzgeber selbst ware es nicht mdglich, durch
Erlass eines Bundesgesetzes auf einen unerwartet auftretenden Seuchenfall
zu reagieren. Er habe dies erkannt und der Exekutive die hierflr benotigten
Instrumente an die Hand gegeben. Systematische und teleologische Erwagun-
gen stiutzten diese Auslegung. § 32 Satz 1 und § 28 Abs. 1 stiinden im 5. Ab-
schnitt des Infektionsschutzgesetzes, der in Abgrenzung zum 3. und zum 4. Ab-
schnitt die ,Bekdmpfung” Gbertragbarer Krankheiten betreffe, woraus sich ab-
leiten lasse, dass die Generalklausel des § 28 Abs. 1 IfSG grundsatzlich alle
MalRnahmen zur Bekampfung erfasse, die dem in 8 1 Abs. 1 IfSG genannten
Zweck, die Weiterverbreitung tbertragbarer Krankheiten zu verhindern, dien-

ten.

Die Ermachtigungsgrundlage in 8 32 Satz 1i.V.m. 8 28 Abs. 1 IfSG genlige vor
dem Hintergrund des zuvor Gesagten auch dem Vorbehalt des Gesetzes in
seiner Auspragung als Parlamentsvorbehalt fir voribergehende Anordnungen
von BetriebsschlieBungen. In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts sei anerkannt, dass Generalklauseln unter Wahrung des Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes ubergangsweise auch fir tiefgreifende Grundrechtsein-
griffe herangezogen werden kénnten. Auch der im vorliegenden Verfahren er-
kennende Senat habe zu dem einschlagigen Prifungsmal3stab in Bezug auf die
polizeiliche Generalklausel (88 1, 3 PolG) ausgefiuhrt, dass die ,Regelungsma-
terie ,Gefahrenabwehr’ (...) einen weiten Gestaltungsspielraum der Verwaltung
und eine flexible Handhabung des ordnungsbehérdlichen Instrumentariums (er-
fordert). Gerade das Recht der Gefahrenabwehr mit seinen von Rechtspre-
chung und Schrifttum konkretisierten Leitlinien des Opportunitéats- und Verhalt-
nismafigkeitsprinzips kann deshalb mit sprachlich offen gefassten Ermachti-
gungen auskommen, die gegebenenfalls verfassungskonform auszulegen und
anzuwenden sind (...)" (Senat, Urt. v. 22.07.2004 - 1 S 2801/03 - VBIBW 2005,
138). Der Senat habe davon ausgehend im Jahr 2004 weiter entschieden, dass

es sich bei (damals noch) auf die polizeiliche Generalklausel gestitzten Woh-
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nungsverweisungen mit Rickkehrverbot ,um eine relativ neuartige als Modell-
versuch angelegte polizeiliche Vorgehensweise zur Bekampfung hauslicher
Gewalt (handelt), so dass jedenfalls wegen des Experimentiercharakters fur
eine Ubergangszeit der Ruckgriff auf die Generalklausel hinzunehmen ist* (Se-
nat, Urt. v. 22.07.2004, a.a.0.). Der Senat habe sich demnach dazu bekannt,
dass auf die polizeiliche Generalklausel fur einen Ubergangszeitraum auch be-
sonders grundrechtsinvasive Eingriffe in die Individualsphare des Betroffenen
gestutzt werden kénnten. Das misse erst recht im Infektionsschutzrecht fr den
~einmaligen, so noch nie dagewesenen Sonderfall* einer weltweiten Pandemie
gelten. Dem stehe die Eingriffstiefe der im Marz 2020 verordneten Betriebs-
schlieBungen nicht entgegen, zumal die im vorliegenden Verfahren streitbefan-
genen MalRnahmen auf einen voribergehenden Zeitraum (17. Marz bis Anfang
Juni 2020) beschrankt gewesen seien, dem Schutz der Gesundheit und des
Lebens einer unbestimmten Anzahl von Betroffenen gedient hatten, die wirt-
schaftlichen Auswirkungen durch eine Vielzahl staatlicher Kompensations-
malnehmen zumindest hatten abgefedert werden kénnen und der Verord-
nungsgeber durch zlgige schrittweise Lockerungen dokumentiert habe, diese
auf ein absolutes MindestmaR zu beschranken und einer standigen Uberpru-
fung zu unterziehen. Hinzu komme, dass der Verordnungsgeber auf der Grund-
lage von 8§ 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG ein vom Wortlaut dieser Norm (,Personen
verpflichten, [...] bestimmte Orte nicht [...] zu betreten”) zweifelsfrei gedecktes
Verbot an alle Burger, Betriebe zu betreten, hatte aussprechen kénnen, das fur
die Betreiber faktisch zu derselben Eingriffstiefe wie die stattdessen verordnete
BetriebsschlieBung gefuhrt hatte. Durch die vom Gesetzgeber in § 28 Abs. 1
Satz 1 IfSG vorgegebene Grenze der VerhaltnismaRigkeit (,soweit und so-
lange®) sei zudem sichergestellt gewesen, dass der Verordnungsgeber die
Grundrechte der Betroffenen beriicksichtige.

Lediglich hilfsweise sei auszufiihren, dass selbst das unterstellte Fehlen einer
hinreichend bestimmten gesetzlichen Rechtsgrundlage infolge des sog. Cha-
osgedankens unbeachtlich gewesen ware. Ein solches Fehlen habe gegebe-
nenfalls hingenommen werden missen, weil es andernfalls zu einem Zustand
gekommen ware, der von der verfassungsmafigen Ordnung noch weiter ent-

fernt gewesen waére.
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Die Tatbestandsvoraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage seien erflllt ge-
wesen. Bei dem Coronavirus SARS-CoV-2 handele es sich um eine Ubertrag-
bare Krankheit i.S.v. § 2 Nr. 3 IfSG. Im streitbefangenen Zeitraum habe auch
die von 8§ 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG geforderte Feststellung von Kranken, Krank-
heitsverdachtigen, Ansteckungsverdachtigen oder Ausscheidern fir Baden-
Wirttemberg flachendeckend vorgelegen. Das genltige. Entgegen dem Vortrag
der Antragstellerin setze die Erméchtigungsgrundlage gerade nicht voraus,
dass eine solche Feststellung fur jede einzelne, konkret untersagte Zusammen-
kunft zu erfolgen habe, weil andernfalls die Vorschrift in § 32 Satz 1 IfSG zur
Regelung entsprechender MalRnahmen in Form einer Rechtsverordnung fak-
tisch leerliefe. Infolge der Erflllung der Tatbestandsvoraussetzungen habe eine
Pflicht der zustandigen Behdrden, hier des Verordnungsgebers, bestanden, die
.notwendigen SchutzmalRnahmen* zu treffen. Hierbei sei anerkannt, dass diese
MalRnahmen auch gegen sog. Nichtstérer angeordnet werden kdnnten, um
diese oder Dritte vor einer Ansteckung zu schiitzen. Bei dem streitgegenstand-
lichen grundséatzlichen Verbot des Betriebs von Fithessstudios handele es sich
um eine Schutzmaflinahme im Sinne von 8§ 32 Satz 1i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1
IfSG. Alle Sachverstandigen weltweit seien sich einig, dass zur Unterbindung
einer Ausbreitung des Infektionsgeschehens eine maoglichst weitgehende Re-
duzierung sozialer Kontakte zwingend geboten (gewesen) sei. Der durch die
angefochtene Verordnungsbestimmung in 8 4 Abs. 1 Nr. 5 CoronaVO a.F. be-
wirkte Eingriff in das Grundrecht der Antragstellerin auf Berufsfreiheit aus
Art. 12 Abs. 1 GG sei auch verhéaltnismafiig gewesen. Die Kritik der Antragstel-
lerin, der Antragsgegner kdonne bis heute keine belastbaren Kennzahlen dazu
vorlegen, welchen Beitrag die SchlieRung von Fitnessstudios in der epidemio-
logischen Entwicklung gehabt habe, gehe fehl. Fir die Beurteilung der Recht-
manRigkeit der Mallinahme sei von den Verhéltnissen auszugehen, die bei der
Vorbereitung des Gesetzes vorgelegen hatten und vom Verordnungsgeber hat-
ten beurteilt werden kénnen. Die Effekte der BetriebsschlieBungen seien
zum Zeitpunkt des Erlasses der streitgegenstandlichen Verordnung vom
22.03.2020, also funf Tage nach Betriebsschlieung, nicht in Kennzahlen
messbar gewesen. Der Verordnungsgeber habe eine Prognoseentscheidung

auf Grundlage der zum damaligen Zeitpunkt vorliegenden und von ihm aktiv
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eingeholten wissenschaftlichen Erkenntnissen treffen missen. Die im Verfah-
ren vorliegenden Stellungnahmen bestatigten, dass die angeordneten kontakt-
beschrankenden Mallinahmen insgesamt geeignet gewesen seien, die damals
festzustellende dynamische Entwicklung des Infektionsgeschehens zu stop-
pen. Der Einwand der Antragstellerin, nach der Wiederer6ffnung sei nirgendwo
eine Infektionskette im Zusammenhang mit dem Besuch von Fitnessstudios
festzustellen gewesen, verfange nicht. Es bleibe bereits unklar, woraus die An-
tragstellerin die Behauptung herleite. Zudem sei fur die Rechtmaligkeit der
Prognoseentscheidung des Verordnungsgebers im April 2020 nicht die tatsach-
liche Entwicklung im Sommer 2020 relevant. Die von der Antragstellerin zitierte
Studie zur COVID-19-Ansteckungsgefahr in Fitnessstudios in mehreren EU-
Staaten sei erst im Herbst 2020 initiiert worden und kdnne sich daher auf die
Prognoseentscheidung des Verordnungsgebers vom April 2020 nicht auswir-
ken. Zudem musse die Belastbarkeit der Studie sehr stark in Zweifel gezogen
werden. Sie beruhe nicht auf o6ffentlich zuganglichen Daten der zustandigen
Behérden, sondern auf Ergebnissen einer Umfrage von Fitnessstudiobesu-
chern. Es werde nicht offengelegt, wie viele Besucher sich Gberhaupt an der
Umfrage beteiligt hatten. Die Feststellung, dass laut Studie bei mehr als 62 Mil-
lionen Fitnessstudiobesuchern nur 487 positive Falle gemeldet worden sei, sei
in keiner Weise aussagekraftig. Die Studie stitze sich zudem auf Angaben in
den Monaten Juni bis Oktober 2020, als das Infektionsgeschehen europaweit
gering gewesen sei. Auch die Ausfihrungen der Antragstellerin zum November-
Lockdown und zu Erfahrungen in anderen Landern mit alternativen Strategien
konnten die Geeignetheit der MaRnahmen nicht infrage stellen. Im Frihjahr
2020 habe der Antragsgegner weder auf Erfahrungen aus dem November 2020
noch auf die Ergebnisse anderer Strategien in anderen Landern zurickgreifen
kdnnen. Zudem lasse sich aus dem Anstieg der Infektionsrate im November
2020 mitnichten schlieRen, dass das vorubergehende Betriebsverbot fir Sport-
statten wirkungslos gewesen sei. Ob die Erfahrungen mit dem ,schwedischen
Sonderweg“ den Verordnungsgeber zu einer anderen Entscheidung gebracht
hatten, durfe angesichts der deutlich hdheren COVID-Todeszahlen fur Schwe-
den bezogen auf das Jahr 2020 infrage gestellt werden. Dem Verordnungsge-
ber hatten im fraglichen Zeitraum keine im Vergleich zu einer SchlieBung des

Einzelhandels weniger grundrechtsinvasiven, zur Bekampfung der Ausbreitung
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des Coronavirus aber ebenso wirksamen Mittel zur Verfigung gestanden. Sei-
nen weiten Entscheidungsspielraum bei der Beurteilung der Erforderlichkeit
verlasse der Normgeber nicht, wenn er fur die Feststellung der Erforderlichkeit
einer MalRnahme nicht den Nachweis verlange, dass sich die Ausweitung des
Infektionsgeschehens konkret auf den Besuch von Fitnessstudios zurickfihren
lasse. Bei den in der Corona-Verordnung geregelten MalRnahmen handele es
sich um ein GesamtmalRnahmepaket, dessen Wirksamkeit mit der Funktionsfa-
higkeit sdmtlicher EinzelmaRnahmen stehe und falle. Die Pandemiebekamp-
fung lasse sich nicht auf singulare Malinahmen in solchen Bereichen beschran-
ken, die nachweislich einen konkret zu bemessenden Beitrag zum Infektions-
geschehen leisteten. Dies gelte erst recht, wenn sich entsprechende Nach-
weise angesichts des eingeschrankten Erkenntnisstandes nicht fihren lassen
kdnnten. Zu Unrecht beanstande die Antragstellerin, dass der Antragsgegner
seine Malinahmen nicht primar auf den Schutz besonders vulnerablen Bevoél-
kerungsgruppen ausgerichtet habe. Die aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG resultie-
rende Schutzpflicht beschranke sich nicht auf besonders vulnerable Gruppen.
Aus der Schutzpflicht fur Leben und Gesundheit der Birger folge zugleich die
Verpflichtung des Antragsgegners, auf die Erhaltung der Funktionsfahigkeit des
Gesundheitssystems hinzuwirken. Eine Beschrankung der SchutzmalRnahmen
auf besonders vulnerable Personengruppen ware auch nicht gleich geeignet
gewesen. Auch bleibe unklar, wie ein solcher eingegrenzter Schutz habe aus-
sehen sollen. Auch der Hinweis der Antragstellerin auf die Moglichkeit der An-
ordnung einer Maskenpflicht oder auf umfangreiche und effektive Hygienekon-
zepte Uberzeuge nicht. Diese MalRhahmen seien nicht gleich geeignet. Nach
den vorliegenden Stellungnahmen sei die konsequente Einhaltung von Hygie-
neregeln in der Bevoélkerung unrealistisch. HygienemalRnahmen seien ange-
sichts des Kontrollaufwands nicht umsetzbar und im Hinblick auf das Erforder-
nis von klaren und schnellen MaBnahmen zur Pandemiebekampfung kontrapro-
duktiv. Der Grundrechtseingriff habe auch nicht au3er Verhéaltnis zu dem damit
verfolgten Zweck der Bekdmpfung einer Ubertragbaren Krankheit und damit
dem Schutz des Rechts auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit der Bevdl-
kerung, zu dessen Gewahrleistung die Landesregierung nach Art. 2 Abs. 2 LV

I.V.m. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG verpflichtet sei, gestanden. Insbesondere hatten
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die signifikanten wirtschaftlichen Auswirkungen der angefochtenen Verord-
nungsbestimmung die positiven Auswirkungen der MalRnahme, namlich die Ein-
grenzung der Ausweitung des Coronavirus, die Reduzierung von Erkrankungen
und Todesfallen und damit auch die Sicherung der Funktionsfahigkeit der Ge-
sundheitsversorgung nicht aufwiegen konnen. Das gelte erst recht, wenn man,
wie es geboten sei, die umfangreichen staatlichen Mallinahmen zur Kompensa-
tion der wirtschaftlichen Ausfélle, insbesondere die Regelungen zum Kurzar-

beitergeld und die Soforthilfen von Bund und Land, beriicksichtige.

Auch ein Verstol3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz liege nicht vor. Zu
Unrecht mache die Antragstellerin eine Ungleichbehandlung von Fitnessstu-
dios gegeniiber Friseurbetrieben geltend. Es sei durch sachliche Grinde ge-
rechtfertigt, dass der Betrieb von Friseurbetrieben friher wieder méglich gewe-
sen sei als der Publikumsbetrieb von Fitnessstudios. Aus der korperlichen Be-
tatigung in Fitnessstudios und dem damit verbundenen erhéhten Aerosolaus-
stol3 resultiere ein gesteigertes Infektionspotenzial. Zudem sei der Friseurbe-
such nicht unbegrenzt weiter aufschiebbar. Eine vergleichbare Unaufschieb-
barkeit bestehe hinsichtlich des Besuchs von Fitnessstudios nicht.

Der Senat hat zur weiteren Sachaufklarung die vom Bundesverfassungsgericht
in dem dessen Beschluss vom 19.11.2021 zugrundeliegenden Verfahren zum
Az. 1 BvVR 781/21, 1 BvR 798/21, 1 BvR 805/21, 1 BvR 820/21, 1 BvR 854/21,
1 BVR 860/21 und 1 BVR 889/21 (NJW 2022, 139 <,Bundesnotbremse 1“>) bei
sachkundigen Dritten eingeholten Stellungnahmen (vgl. BVerfG, a.a.O., Rn. 81,
82) beigezogen, den Beteiligten Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben und
mit Beschluss vom 02.06.2022 die Verwertung der beigezogenen Stellungnah-

men angeordnet.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die von
den Beteiligten im vorliegenden sowie im Verfahren 1 S 925/20 gewechselten
Schriftsatze, die vom Antragsgegner vorgelegten Verwaltungsvorgange und die

vom Senat beigezogenen weiteren Stellungnahmen verwiesen.

Entscheidungsgrinde
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A. Der Antrag ist im Wesentlichen zul&ssig.

I. Die Statthaftigkeit des Antrags in der Hauptsache folgt aus 8 47 Abs. 1 Nr. 2
VwGO, 8 4 AGVwGO. Danach entscheidet der Verwaltungsgerichtshof auch
aulRerhalb des Anwendungsbereichs des § 47 Abs. 1 Nr. 1 VwGO uber die Gul-
tigkeit von im Rang unter dem Landesgesetz stehenden Rechtsvorschriften.

Dazu gehdren Verordnungen - wie hier - der Landesregierung.

[l1. Die Jahresfrist des 8§ 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO ist gewabhrt.

[1l. Die Antragstellerin ist antragsbefugt. Die Antragsbefugnis nach § 47 Abs. 2
Satz 1 VwGO hat jede natirliche oder juristische Person, die geltend machen
kann, durch die Rechtsvorschrift oder deren Anwendung in ihren Rechten ver-
letzt zu sein oder in absehbarer Zeit verletzt zu werden. Es genlgt dabei, wenn
die geltend gemachte Rechtsverletzung maoglich erscheint (ausf. dazu Senat,
Urt. v. 29.04.2014 - 1 S 1458/12 - VBIBW 2014, 462 m.w.N.). Danach liegt eine
Antragsbefugnis vor. Es ist jedenfalls nicht von vornherein nach jeder Betrach-
tungsweise ausgeschlossen, dass die Antragstellerin in ihrem Grundrecht auf
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG), dem Recht auf Eigentum (Art. 14 Abs. 1 GG)
sowie dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) verletzt ist.

IV. Fiar den Antrag liegt - vorbehaltlich der Ausfihrungen unter B.1.3. - ein
Rechtsschutzinteresse vor. Denn die Antragstellerin kdnnte mit einem Erfolg
des Antrags ihre Rechtsstellung moéglicherweise verbessern (vgl. zum Mal3stab
nur BVerwG, Beschl. v. 09.02.1989 - 4 NB 1.89 - NVwZ 1989, 653, m.w.N.).

Das Rechtsschutzinteresse ist nicht dadurch entfallen, dass die angegriffene
Norm nach Antragstellung aul3er Kraft getreten ist. 8 47 Abs. 1 VwWGO geht
zwar von dem Regelfall einer noch gultigen Norm als Gegenstand des Normen-
kontrollantrags aus. Ein Normenkontrollantrag kann allerdings auch gegen eine
bereits aufgehobene Rechtsnorm zuléssig sein, wenn in der Vergangenheit lie-
gende Sachverhalte noch nach ihr zu entscheiden sind oder wenn wéahrend des

Normenkontrollverfahrens eine auf kurzfristige Geltung angelegte Norm wegen
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Zeitablaufs aul3er Kraft getreten ist (BVerwG, Beschl. v. 02.09.1983 - 4 N 1.83 -
BVerwGE 68, 12 <14>; Urt. v. 29.06.2001 - 6 CN 1.01 - NVwZ-RR 2002, 152;
auch BVerfG, Beschl. v. 10.02.2022 - 1 BvR 1073/21 - COVuUR 2022, 221, 222
f., Rn. 24 f., m.w.N.). In einem solchen Fall konnte die Norm Wirkungen entfaltet
haben, so dass ein Interesse des Antragstellers an der Feststellung ihrer Un-
gultigkeit bestehen kann. Die Zulassigkeit des Normenkontrollantrags nach Au-
Rerkrafttreten der vor AulRerkrafttreten nach 8 47 Abs. 1 VwGO angegriffenen
Norm setzt ein berechtigtes Interesse an der Feststellung voraus, dass die
Norm ungultig war. Das ist zu bejahen, wenn die begehrte Feststellung praju-
dizielle Wirkung fur die Frage der RechtmaRigkeit oder Rechtswidrigkeit eines
auf die Norm gestitzten behordlichen Verhaltens und damit far in Aussicht ge-
nommene Entschadigungs- oder Schadensersatzanspriche haben kann. Ein
solches Interesse besteht nur dann nicht, wenn sie der Vorbereitung einer
Klage dient, die offensichtlich aussichtslos ist (BVerwG, Beschl. v. 02.09.1983
-4 N 1.83 - BVerwGE 68, 12 <14>; Beschl. v. 26.05.2005 - 4 BN 22.05 - BauR
2005, 1761; a.A. z.B. Ziekow, in: Sodan/Ziekow, VwWGO, 5. Aufl., 8 47 Rn. 71,
m.w.N.: Normenkontrollantrag gegen aul3er Kraft getretene Norm zur Vorberei-
tung eines Schadensersatzprozesses unzulassig).

Nach diesem Mal3stab besteht ein Rechtsschutzinteresse der Antragstellerin
(a.A. in vergleichbarer Konstellation OVG Saarl., Urt. v. 31.03.2022 - 2 C
317/20 - juris). Die nach ihrem Vorbringen beabsichtigte Geltendmachung von
Entschadigungsansprichen wegen der streitgegenstandlichen Betriebsschlie-
Bung ist nicht offensichtlich aussichtslos. Zwar hat der Bundesgerichtshof
jungst erstmals entschieden, dass BetriebsschlieBungen durch infektions-
schutzrechtliche Verordnungen im sog. Lockdown des Frihjahrs 2020 weder
Entschéadigungs- noch Schadensersatzanspriiche begrinden (BGH, Urt. v.
17.03.2022 - lll ZR 79/21 - juris). Auch durfte nicht ernsthaft zu erwarten sein,
dass der Bundesgerichtshof seine Rechtsprechung aufgeben wird. Jedoch ist
eine weitergehende verfassungsgerichtliche Rechtsverfolgung insoweit nicht
offensichtlich aussichtslos, als das Bundesverfassungsgericht eine abschlie-
Rende verfassungsrechtliche Prifung der Entschadigungsfrage im Hinblick auf

die zunéchst zu erfolgende fachgerichtliche Klarung wegen des Grundsatzes
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der Subsidiaritdt noch nicht vorgenommen hat (vgl. BVerfG, Beschl. v.
10.02.2002 - 1 BvR 1073/21 - COVUR 2022, 221, 222 f., Rn. 28 ff.).

B. Der Antrag ist nicht begrindet. Ihm zum Erfolg verhelfende formell-rechtliche
Fehler weist die angefochtene Verordnungsbestimmung nicht auf (I.). Sie er-
weist sich zudem als materiell rechtmaRig (11.).

I. Der angefochtene 8 4 Abs. 1 Nr. 5 CoronaVO litt in den streitgegenstandli-
chen Fassungen (im Folgenden, wenn nicht anders gekennzeichnet, zusam-
menfassend ,8 4 Abs. 1 Nr. 5 CoronaVO") im streitbefangenen Zeitraum bis
zum 01.06.2020 unter keinen zum Erfolg des Normenkontrollantrags fihrenden
formell-rechtlichen Fehlern. Der Antragsgegner hat beim Erlass der verfahrens-
gegenstandlichen Verordnungen nicht gegen Art. 71 Abs. 4 LV verstof3en (1.).
Er hat zudem dem Zitiergebot des Art. 61 Abs. 1 Satz 3 LV Rechnung getragen
(2.). Den Ausfertigungs- und Verkindungsanforderungen aus Art. 63 Abs. 2 LV
hat er zwar nicht in jeder Hinsicht entsprochen, zum Erfolg des vorliegenden

Normenkontrollantrags fuhrt dies jedoch nicht (3.).

1. Gegen Art. 71 Abs. 4 LV hat der Antragsgegner beim Erlass der verfahrens-

gegenstandlichen Verordnungen nicht verstof3en.

Nach Art. 71 Abs. 1 Satz 1 LV gewabhrleistet das Land den Gemeinden und Ge-
meindeverbdnden sowie den Zweckverbanden das Recht der Selbstverwaltung
(Satz 1). Sie verwalten ihre Angelegenheiten im Rahmen der Gesetze unter
eigener Verantwortung (Satz 2). Art. 71 Abs. 4 LV bestimmt, dass, bevor durch
Gesetz oder Verordnung allgemeine Fragen geregelt werden, welche die Ge-
meinden und Gemeindeverb&nde beruhren, diese oder ihre Zusammen-

schlusse rechtzeitig zu héren sind.

Die Anwendung dieser Vorschrift setzt (mindestens) voraus, dass das fragliche
Gesetz oder die Verordnung die Gemeinden oder Gemeindeverbande (Kreise)
in tatsachlicher oder rechtlicher Hinsicht in ihren Interessen berthrt (vgl. Ver-
fGH, Urt. v. 15.02.2016 - VB 9/16 - juris Rn. 50; ahnl. Feuchte, Verfassung des

Landes Baden-Wirttemberg [im Folgenden: Feuchte, Landesverfassung],
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Art. 71 Rn. 15, und wohl auch Pautsch, in: Haug, Verfassung des Landes Ba-
den-Wduirttemberg, Art. 71 Rn. 68: Erfordernis eines ,gemeindlichen oder ge-
meindeverbandlichen Bezugs unmittelbar aus dem beabsichtigen Rechtsset-
zungsakt“). Ist der Anwendungsbereich ertffnet, schreibt Art. 71 Abs. 4 GG
kein bestimmtes Verfahren und keine bestimmte Form der Anhorung vor (vgl.
Pautsch, a.a.O., Rn. 71). Die Durchfuhrung der Anh6érung muss aber im jewei-
ligen Einzelfall so ausgestaltet sein, dass sie dazu geeignet ist, den Zweck des
Anhorungsrechts zu erfullen, den Normgeber umfassend zu informieren (vgl.
zu Letzterem Braun, Kommentar zur Verfassung des Landes Baden-Wirttem-
berg, Art. 71 Rn. 68 m.w.N.; Pautsch, a.a.0., Rn. 67). Allgemeinen anhdrungs-
rechtlichen Grundséatzen entsprechend muss dazu (auch) im Interesse der An-
zuhorenden gewahrleistet sein, dass sie die Mdglichkeit haben, innerhalb einer
angemessenen Frist zur Durchfihrung des (hier Normgebungs-)Verfahrens, zu
seinem Verfahrensgegenstand, den entscheidungserheblichen Tatsachen und
zum maoglichen Verfahrensergebnis Stellung zu nehmen (vgl. Senat, Urt. v.
02.11.2021 - 1 S 3252/20 - juris, m.w.N., zu 8§ 28 LVwV{G). Die Anzuhtrenden
mussen eine ,ernstliche Gelegenheit zur Stellungnahme® haben, mithin die
Maoglichkeit erhalten, auf den Gang und das Ergebnis des Verfahrens dadurch
Einfluss zu nehmen, dass die anhérende Stelle bei ihrer Entscheidung eine im
Rahmen der Anhdrung abgegebene Stellungnahme ernsthaft in Erwagung zieht
(vgl. Senat, Urt. v. 02.11.2021 - 1 S 3252/20 - juris, m.w.N., zu 8 28 LVwWVI{G).

An diesen MalRstdben gemessen, hat der Antragsgegner beim Erlass der ver-
fahrensgegenstandlichen Verordnungen nicht gegen Art. 71 Abs. 4 LV versto-
Ben (vgl. zum Meinungsstand betreffend die Frage, ob ein Verstol3 gegen die
Vorschrift Gberhaupt zur Rechtswidrigkeit einer Verordnung fuhren wirde,
Pautsch, a.a.O., Art. 71 Rn. 72, dort bejahend und m.w.N.). Es bedarf keiner
Entscheidung, ob die im vorliegenden Verfahren angefochtene Verordnungs-
bestimmung - eine Vorschrift betreffend die landesweite Anordnung von Be-
triebsschlieBungen - Uberhaupt in den Anwendungsbereich des Art. 71 Abs. 4
LV gefallen ist. Der Antragsgegner hat seinen daraus gegebenenfalls folgenden

Anhorungspflichten jedenfalls genugt.
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Den vom Antragsgegner auf die dahingehende Aufklarungsverfigung des Se-
nats hin vorgelegten Unterlagen ist zu entnehmen, dass der Chef der Staats-
kanzlei ab dem 13.03.2020 regelméafig und in zeitlich engen Abstanden zu ge-
meinsamen Sitzungen der von der Landesregierung eingerichteten Lenkungs-
gruppe ,SARS-CoV-2 (Coronavirus)“ mit den kommunalen Landesverbanden
eingeladen hatte. Diese Einladungen waren jeweils (u.a.) an die Prasidenten
des Gemeindetags Baden-Wirttemberg, des Landkreistags Baden-Wiirttem-
berg und des Stadtetags Baden-Wduirttemberg gerichtet. Allein bis zum
24.06.2020 fanden 25 solcher gemeinsamen Sitzungen statt (vgl. Anlagenkon-
volut E 4). Den dazu erstellten Sitzungsprotokollen ist weiter zu entnehmen,
dass die kommunalen Landesverbande in diesen Sitzungen regelmalig teilge-
nommen hatten, (u.a.) Uber geplante Verordnungsvorhaben unterrichtet wur-
den und sich dazu gedulR3ert haben. Der Antragsgegner hat ihnen in diesem
Rahmen eine im oben genannten Sinne ,ernstliche Gelegenheit zur Stellung-
nahme* eingerdumt, die auch wahrgenommen wurde (vgl. ndher dazu die Pro-
tokolle im Anlagenkonvolut E 3). Das entspricht auch - ohne dass es darauf
entscheidungserheblich ankame - der Selbsteinschatzung der kommunalen
Landesverbande in der rickschauend unter dem 25.04.2022 - wohl auf Bitten
der Landesregierung fur das vorliegende Verfahren - erstellten Erklarung des
Hauptgeschéaftsfihrers des Landkreistags, des Prasidenten und Hauptge-
schéaftsfihrers des Gemeindetags und eines geschaftsfuhrenden Vorstandsmit-
glieds des Stadtetags, wonach die ,Einbindung der Kommunalen Landesver-
bande” beim Erlass der Corona-Verordnungen im Zeitraum vom 16.03.2020 bis
Mitte Juni 2020 ,in vollem Umfang gewahrleistet gewesen sei (vgl. Anlage
E 5).

Dass die Anhdrung mundlich im Rahmen von Videokonferenzen und mit jeweils
knappem zeitlichem Vorlauf stattfand, war anhdrungsrechtlich ebenfalls nicht
zu beanstanden. Die Form und die Frist fir eine Anhdérung missen, wie oben
gezeigt, ,angemessen” sein. Es hangt von den Umstanden des Einzelfalls, na-
mentlich den Auswirkungen der beabsichtigten Regelung auf den Anzuhéren-
den, aber auch dem Gewicht der damit verfolgten Interessen und der Eilbedtrf-

tigkeit des Anliegens des Normgebers ab, welche Form und welche Frist in
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einem Anhdrungsverfahren angemessen sind. Beim damaligen Stand des Pan-
demiegeschehens und dem dadurch verursachten dringenden Handlungsbe-
darf zum Schutz von hochrangigen Rechtsgutern (vgl. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG
und dazu noch naher unter Il.), gentgte eine - wie hier - mindliche Anhdrung
mit kurzer Fristsetzung, aber im oben genannten Sinne ,ernsthafter* AuRe-

rungsmoglichkeit den Anforderungen des Art. 71 Abs. 4 LV.

2. Das Zitiergebot des Art. 61 Abs. 1 Satz 3 LV wurde beim Erlass der streitge-

genstandlichen Corona-Verordnungen eingehalten.

Nach Art. 61 Abs. 1 Satz 1 LV kann die Erméachtigung zum Erlass von Rechts-
verordnungen nur durch Gesetz erteilt werden. Gemal Art. 61 Abs. 1 Satz 3
LV ist die Rechtsgrundlage in der Verordnung anzugeben (vgl. ebenso fur den
Erlass von bundesrechtlichen Verordnungen Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG). Dieses
Zitiergebot dient im gewaltenteilenden System des Grundgesetzes und der
Landesverfassung dem Zweck, die Delegation von Rechtssetzungskompetenz
auf die Exekutive in ihren gesetzlichen Grundlagen verstandlich und kontrol-
lierbar zu machen. Es erfordert, dass nicht nur das ermachtigende Gesetz als
solches, sondern die erméachtigende Einzelvorschrift aus diesem Gesetz in der
Verordnung genannt wird (vgl. ndher zu den Zwecken des Gebots und den da-
raus im Einzelnen folgenden Anforderungen Winkler, in: Haug, Verfassung des
Landes Baden-Wirttemberg, Art. 61 Rn. 23, m.w.N.; zur Einordnung als for-
mell-rechtliche Anforderung VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 01.07.2008 - 9 S 593/08 -
VBIBW 2009, 22; zu Art. 80 GG BVerfG, Urt. v. 06.07.1999 - 2 BvF 3/90 - BVer-
fGE 101, 1, m.w.N.). Eine Missachtung des Zitiergebots verletzt ein ,unerlass-
liches Element des demokratischen Rechtsstaates” und fuhrt deshalb zur Nich-
tigkeit der Verordnung (vgl. BVerfG, Urt. v. 06.07.1999 - 2 BvF 3/90 - BVerfGE
101, 1, m.w.N.).

Den sich aus dem Zitiergebot ergebenden Anforderungen hat der Antragsgeg-
ner beim Erlass der verfahrensgegenstandlichen Verordnungen genutgt. Er hat
sich insbesondere jeweils nicht darauf beschrankt, pauschal auf das Infektions-
schutzgesetz zu verweisen. Er hat vielmehr jeweils auf § 28 Abs. 1 Satz 1 und

2, 8 31 und 8 32 dieses Gesetzes unter Angabe der jeweils gultigen Fassung
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und der Fundstelle im Bundesgesetzblatt verwiesen (vgl. die dem Senat vorlie-
genden Urschriften der Verordnungstexte im Ordner EA 1/101 des Hauptstaats-

archivs Stuttgart, Anlagenkonvolut E 1).

3. Die Anforderungen des Art. 63 Abs. 2 LV und des Verkiundungsgesetzes hat
der Antragsgegner beim Erlass der streitbefangenen Verordnungen nicht von
Anfang an vollstandig erfullt. Das bei der Corona-Verordnung vom 17.03.2020
und den streitbefangenen Anderungsverordnungen jeweils zu verzeichnende
Ausfertigungsdefizit wurde allerdings jeweils mit Wirkung ex nunc geheilt und
begrindete insgesamt keinen zum Erfolg des Normenkontrollantrags fuhrenden
Rechtsfehler.

Nach Art. 63 Abs. 2 Halbs. 1 LV werden Rechtsverordnungen von der Stelle,
die sie erlasst, ausgefertigt und, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt,
im Gesetzblatt verkiindet. Den Anforderungen an eine ordnungsgemafle Aus-
fertigung (a) und Verkindung (b) sowie an die hierbei einzuhaltende Reihen-
folge (c) hat der Verordnungsgeber der im vorliegenden Verfahren streitbefan-
genen Verordnungen nicht in jeder Hinsicht entsprochen (d), ohne dass dies

allerdings den Erfolg des Normenkontrollantrags zur Folge hat (e).

a) Nach Art. 63 Abs. 2 Halbs. 1 LV werden Rechtsverordnungen von der Stelle,
die sie erlasst, ausgefertigt. Die ,Ausfertigung” stellt die Herstellung und Un-
terzeichnung der Originalurkunde der Rechtsverordnung dar, mit der (unter an-
derem) die Authentizitat des Norminhalts bestatigt und der sog. Verkiindungs-
befehl erteilt wird (vgl. VGH Bad.-Wdrtt., Urt. v. 13.11.1998 - 5 S 657/97 - ES-
VGH 49, 157; Braun, a.a.O., Art. 63 Rn. 1, 26; Belz, VBIBW 1983, 393 <395>,
m.w.N.). Die Ausfertigung setzt im Anwendungsbereich des Art. 63 Abs. 2 LV
voraus, dass die erlassende Stelle die Originalurkunde unterzeichnet (vgl.
Braun, a.a.O., Art. 63 Rn. 4 f., 26; vgl. zur Ausfertigung von Polizeiverordnun-
gen Senat, Urt. v. 24.10.2013 - 1 S 347/13 - VBIBW 2014, 292, m.w.N.; zur
Ausfertigung von Landschaftsschutzverordnungen VGH Bad.-Wdrtt., Beschl. v.
08.12.1997 - 5 S 3310/96 - NuR 1998, 327; m.w.N.; vgl. zum Unterschriftser-
fordernis im Anwendungsbereich von Art. 63 Abs. 1 LV; Winkler, a.a.0., Rn. 6;

Feuchte, Landesverfassung, a.a.O., Art. 63 Rn. 6; vgl. zu der - allerdings erst
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mit Wirkung vom 30.04.2022 eingefluigten - Mdglichkeit einer elektronischen
Ausfertigung von Verordnungen Art. 63 Abs. 5 LV i.d.F. vom 26.04.2022).

Der Begriff der ,Ausfertigung” in Art. 63 Abs. 2 Halbs. 1 LV entspricht damit
demjenigen in Art. 82 Abs. 1 Satz 2 GG, an dessen Wortlaut und Inhalt sich der
Verfassungsgeber bei der Schaffung von Art. 63 Abs. 2 Halbs. 1 LV anlehnte
(vgl. Braun, a.a.O., Art. 63 Rn. 8, und naher zur Entstehungsgeschichte unten
c)). Art. 82 Abs. 1 Satz 2 GG bestimmt, dass ,Rechtsverordnungen (...) von der
Stelle, die sie erlasst, ausgefertigt und vorbehaltlich anderweitiger gesetzlicher
Regelung im Bundesgesetzblatte verkindet” werden. Auch im Anwendungsbe-
reich des Art. 82 Abs. 1 Satz 2 GG ist anerkannt, dass unter einer ,Ausferti-
gung”“ die Herstellung der Urschrift einer Urkunde - der Originalurkunde - zu
verstehen ist, die durch die Unterzeichnung des zustandigen Organs zu erfol-
gen hat. Auch mit einer Ausfertigung i.S.v. Art. 82 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG wird
ferner beurkundet, dass das Rechtssetzungsverfahren abgeschlossen ist (sog.
Dokumentationsfunktion), der Inhalt des unterzeichneten Dokuments mit dem
Willen seines Urhebers ubereinstimmt (sog. Authentizitats- oder auch ldenti-
tats-, Beurkundungs- und Gewé&hrleistungsfunktion) und von dem Unterzeich-
ner auf seine Legalitat geprift wurde (sog. Legalitatsfunktion, insoweit in Bezug
auf die Ausfertigung von Gesetzen dem Umfang und in Bezug auf diejenige von
Verordnungen bereits dem Grunde nach im Einzelnen str.), und wird der sog.
Verkindungsbefehl erteilt (vgl. ndher zum Ganzen - teils auch zum Ausferti-
gungsbegriff in Satz 1 des Art. 82 Abs. 1 GG - Butzer, in: Durig/Herzog/Scholz,
Grundgesetz-Kommentar, 95. Erg.-Lfg., Art. 82 Rn. 113 f., 227, 264; Mann, in:
Sachs, Grundgesetz, 9. Aufl., Art. 82 Rn. 3; Domgdrgen, in: H6mig/Wolff,
Grundgesetz, 13. Aufl., Art. 82 Rn 2; Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, 7. Aufl., Art. 82 Rn. 17 f., 39; Sannwald, in: Schmidt-Bleib-
treu/Klein, Kommentar zum Grundgesetz, 14. Aufl., Art. 82 Rn. 14 f., 22, 26;
Bryde, in: v. Minch/Kunig, Grundgesetz, 6. Aufl., Art. 82 Rn. 9; Bauer, in:
Dreier, Grundgesetz, 3. Aufl., Art. 82 Rn. 8, 11 f., 23; vgl. zum bundesverfas-
sungsrechtlich bereits im Rechtsstaatsprinzip verankerten Ausfertigungserfor-
dernis, das auch fur landesrechtliche Normsetzungsverfahren maf3geblich ist,
auch BVerwG, Urt. v. 01.07.2010 - 4 C 4.08 - BVerwGE 137, 247 = juris Rn. 13,
15, und Beschl. v. 04.09.2014 - 4 B 29.14 - juris Rn. 5, m.w.N.).
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Die Ausfertigung einer Rechtsverordnung im zuvor genannten Sinne ist nach
Art. 63 Abs. 2 Halbs. 1 LV ,von der Stelle, die sie erlasst,” vorzunehmen. Dar-
aus folgt grundsatzlich, dass der Leiter der Behtrde, welche die Verordnung
erlassen hat, oder dessen standiger Vertreter das Original des Verordnungs-
textes zu unterzeichnen hat (vgl. Senat, Urt. v. 24.10.2013 -1 S 347/13 - VBIBW
2014, 292; Belz, VBIBW 1983, 393 <395>; zu Art. 82 Abs. 1 Satz 2 GG ebenso
Butzer, a.a.0., Art. 82 Rn. 262; dazu, dass das Bundesrecht den Landesge-
setzgebern nicht vorgibt, von wem genau die Unterschrift geleistet werden
muss, BVerwG, Beschl. v. 04.09.2014 - 4 B 29.14 - juris Rn. 5). Fir den Fall,
dass es sich bei der die Verordnung erlassenden Stelle - wie hier - um die als
Erstdelegatar der Ermachtigungsgrundlage agierende Landesregierung han-
delt (vgl. hier 8 32 Satz 1 IfSG), enthalt Art. 63 Abs. 2 LV keine ausdricklichen
Vorgaben dazu, wer konkret die Unterschrift zur Ausfertigung leisten muss. Er-

forderlich, aber auch ausreichend ist die Unterschrift des Ministerprasidenten.

Der Wortlaut der Norm (,von der Stelle, die sie erlasst®) allein lie3e zwar auch
eine Auslegung des Inhalts zu, dass samtliche Mitglieder der Landesregierung
die Verordnung unterzeichnen mussen, weil die Verordnung in einem solchen
Fall von dem Kollegialorgan ,Landesregierung“ und nicht etwa von einem ein-
zelnen seiner Mitglieder erlassen wird. Gegen eine solche Auslegung sprechen
jedoch gesetzessystematische Erwagungen. Fur das formliche Gesetzge-
bungsverfahren bestimmt Art. 63 LV in Absatz 1 Satz 1 und 2, dass die verfas-
sungsmafig zustandegekommenen Gesetze ,durch den Ministerprasidenten
ausgefertigt und binnen Monatsfrist im Gesetzblatt des Landes verkindet (wer-
den). Sie werden vom Ministerprasidenten und mindestens der Halfte der Mi-
nister unterzeichnet” (vgl. zur Frage, welche verfahrensrechtliche Bedeutung
die Unterzeichnung durch mindestens die Halfte der Minister hat, Feuchte, Lan-
desverfassung, a.a.O., Art. 63 Rn. 6, 11: ,nicht glickliche* Regelung, aber wohl
separate Verfahrensanforderungen; nicht ganz eindeutig Braun, a.a.O., Art. 63
Rn. 3 (Teil der Ausfertigung) und Rn. 11 (,eine Form der Gegenzeichnung®);
Winkler, a.a.O., Art. 63 Rn. 6, 9 f., dort offenlassend: ,Teil der Ausfertigung
oder [...] Gegenzeichnung”). Genligt demnach fiur die Ausfertigung eines form-
lichen Gesetzes gemal Absatz 1 Satz 1 und 2 des Art. 63 LV die Unterschrift
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des Ministerprasidenten und (je nach Normverstandnis fur die Ausfertigung o-
der als eigenstandiger Verfahrensschritt vor der Verkiindung) die Unterschrift
der Halfte der Minister, kdnnen fir die Ausfertigung einer Rechtsverordnung
der Landesregierung im Anwendungsbereich des Absatzes 2 von Art. 63 LV,
der im Vergleich zu Absatz 1 ein vereinfachtes Verfahren normiert (Braun,
a.a.0., Art. 63 Rn. 26; ebenso zu Art. 82 Abs. 1 Satz 2 gegenuber Satz 1 GG
Butzer, a.a.0., Art. 82 Rn. 262; Brenner, a.a.O., Art. 82 Rn. 38; Bryde, a.a.O.,
Art. 82 Rn. 14), jedenfalls keine strengeren Anforderungen bestehen. Es bleibt
daher nur die Frage, ob fur die Ausfertigung von Verordnungen der Landesre-
gierung wie bei der Ausfertigung von Verordnungen anderer Behotrden eine
einzige Unterschrift - die des Ministerprasidenten - genlgt oder ob auch hier
zusatzlich wie bei der Ausfertigung férmlicher Gesetze die Unterschrift der
Halfte der Minister erforderlich ist, wie dies jedenfalls der regelmafigen Staats-
praxis entspricht. Gegen ein zusatzliches Mitunterzeichnungserfordernis
spricht der systematische Vergleich der Absatze 1 und 2 des Art. 63 LV. Denn
der Verfassungsgeber hat eine Mitunterzeichnungspflicht nur fir das férmliche
Gesetzgebungsverfahren normiert und fir das Verordnungsgebungsverfahren
gerade nicht in den Verfassungstext aufgenommen. Den Gesetzesmaterialien
(n&her dazu unter c)) sind ebenfalls keine Anhaltspunkte dafiir zu entnehmen,
dass fur den Verordnungserlass mehr als die Unterschrift des Ministerprésiden-
ten erforderlich ist. Insbesondere folgt aus dem Umstand, dass sich Art. 63
Abs. 2 LV im Wortlaut und Inhalt an Art. 82 Abs. 1 GG anlehnt und im Anwen-
dungsbereich von Art. 82 Abs. 1 Satz 2 GG Rechtsverordnungen der Bundes-
regierung durch den Bundeskanzler nach Gegenzeichnung durch den zustan-
digen Fachminister unterzeichnet werden, nichts anderes. Diese ohnehin
grundsatzlich nur eine (einzige) weitere Unterschrift erfordernde Vorgabe ergibt
sich nicht aus Art. 82 Abs. 1 GG selbst, sondern aus der auf der Grundlage von
Art. 65 Satz 4 GG erlassenen Geschéaftsordnung der Bundesregierung (vgl.
8§ 30 Abs. 1 GO-BReg; naher dazu Butzer, a.a.0., Rn. 262; Mann, a.a.O.,
Art. 82 Rn. 33; Brenner, a.a.0., Art. 82 Rn. 39). Die Geschéaftsordnung der Lan-
desregierung enthdlt und enthielt auch im Marz 2020 keine vergleichbaren Vor-
gaben (vgl. GO-LReg., GBI. 2007, S. 185 und GBI. 2010, S. 529 sowie heute
GBI. 2021, S. 429).
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b) Nach Art. 63 Abs. 2 LV werden Rechtsverordnungen, wie gezeigt, von der
Stelle, die sie erlasst, ausgefertigt ,und, soweit das Gesetz nichts anderes be-
stimmt, im Gesetzblatt verkiindet®. Die Verkindung ist ein ,integrierender Be-
standteil des Rechtssetzungsaktes selbst" (BVerfG, Beschl. v. 19.03.1985 - 2
BvL 38/56 - BVerfGE 7, 330, m.w.N.), Wirksamkeitsvoraussetzung und schlief3t
das Normgebungsverfahren ab (vgl. Braun, a.a.0O., Art. 63 Rn. 15; Brenner,
a.a.0., Art. 82 Rn. 11 f.). Das Nahere zu dem Verkindungserfordernis regelte
im streitbefangenen Zeitraum das Gesetz uber die Verkiindung von Rechtsver-
ordnungen (Verkindungsgesetz - VerkG) vom 11.04.1983 (GBI. S. 131) in der
Fassung des Gesetzes vom 16.07.1998 (GBI. S. 418). Nach § 2 VerkG werden
Rechtsverordnungen unter anderem der obersten Landesbehdrden, darunter
die Landesregierung (vgl. 8 7 LVwWG), im Gesetzblatt verkiindet. Abweichend
hiervon bestimmt 8 4 VerkG (Notverkiindung), dass, wenn eine rechtzeitige
Verkundung in der vorgeschriebenen Form nicht méglich erscheint (Satz 1),
eine Rechtsverordnung in anderer geeigneter Weise 6ffentlich bekanntgemacht
werden kann (Satz 2), wobei die Verkindung in der vorgeschriebenen Form

nachzuholen ist, sobald die Umstande es zulassen (Satz 3).

c) Da die Ausfertigung erst die Originalurkunde der Rechtsverordnung herstellt
und zudem den sog. Verkindungsbefehl enthalt (vgl. oben a)), ist es erforder-
lich, dass die Ausfertigung einer Verordnung vor deren Verkindung erfolgt. Die
Ausfertigung ist mit anderen Worten Voraussetzung fir deren ordnungsgemalie
Bekanntmachung und Wirksamkeit (vgl. fir Polizeiverordnungen nur Senat, Urt.
v. 24.10.2013 -1 S 347/13 - VBIBW 2014, 292, m.w.N. auch fir andere Rechts-

vorschriften).

Die Notwendigkeit, eine Verordnung zuerst auszufertigen - d.h. vor allem ein
Originaldokument herzustellen und zu unterzeichnen (vgl. oben a)) -, besteht
nach dem geltenden Landesverfassungsrecht auch dann, wenn die Verkiindung
der Verordnung aus Sicht des Verordnungsgebers dringlich ist und die Voraus-
setzungen fur eine Notverkindung (vgl. oben b)) vorliegen.
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Dafur spricht bereits der Wortlaut der Norm, wonach ,Rechtsverordnungen (...)
von der Stelle, die sie erlasst, ausgefertigt und, soweit das Gesetz nichts an-
deres bestimmt, im Gesetzblatt verkiindet" werden. Denn die Formulierung die-
ser Vorschrift legt nahe, dass der Verfassungsgeber Ausnahmen von dem auf
das Gesetzblatt bezogenen Verkindungserfordernis, nicht aber vom Ausferti-
gungserfordernis zulassen wollte. Die historische Auslegung bestéatigt dieses
Ergebnis. Die Materialien zur Entstehung der Landesverfassung enthalten zwar
keine ausdricklichen Erwdgungen zu dem konkreten Zusammenhang von Aus-
fertigung und Verkindung. Sie lassen aber erkennen, dass der Landesverfas-
sungsgeber mit dem Satzteil ,soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt” bei
seinen Beratungen tatsachlich lediglich Ausnahmen von der Verkindungs-
pflicht - und keine von dem Ausfertigungserfordernis - im Blick hatte. Die Ma-
terialien belegen aul3erdem, dass er bei der Schaffung von Art. 63 LV die ent-
sprechenden Vorschriften des Grundgesetzes vor Augen hatte, die ebenfalls

keine Verkindung ohne vorherige Ausfertigung kennen:

Der am 09.03.1952 gewahlten Verfassungsgebenden Landesversammlung
(VLV) wurden ein Verfassungsentwurf der damaligen Regierungsparteien
(SPD, DVP/FDP, BHE; im Folgenden: Regierungsentwurf <RegE>) und ein
zweiter Verfassungsentwurf aus den Reihen der CDU-Fraktion vorgelegt (vgl.
VLV, Beilagenb&nde | und Ill, Beilagen 40 vom 16.06.1952 und Beilage 118
vom 30.07.1952; im Folgenden: CDU-E). Nach einer ersten Aussprache wurden
diese Entwirfe dem Verfassungs-Ausschuss Uberwiesen, der dartber in 45
nichtoffentlichen Sitzungen beriet, seine Beratungen am 29.05.1953 abschloss
und dazu einen Bericht verdffentlichte (vgl. VLV, Beilagenband Ill, Beilage 1103
vom 01.09.1953). In dem Ausschuss wurde bereits tUber eine grof3e Zahl von
Fragen Einigkeit erzielt. Nach weiteren Beratungen im Plenum zu den offen
gebliebenen Punkten und der Bildung einer neuen (Allparteien-)Regierung im
Herbst 1953 erzielten die Fraktionen der neuen Koalition (nun CDU, SPD,
FDP/DVO, BHE) den sog. Verfassungskompromiss (vgl. VLV, Beilagenband IlI,
Beilage 1165 v. 07.10.1953) und die Verfassung des Landes Baden-Wlrttem-
berg wurde nach den Beschliissen der dritten Beratung, der Schlussabstim-

mung, angenommen (vgl. VLV, Beilagenband Ill, Beilage 1320 v. 11.11.1953;
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s. ndher zur Entstehungsgeschichte Feuchte, Verfassungsgeschichte von Ba-
den-Wirttemberg [im Folgenden: Feuchte, Verfassungsgeschichte], S. 169 ff.,
174 ff.).

Die heute in Art. 63 Abs. 2 LV enthaltene Regelung, wonach ,Rechtsverord-
nungen (...) von der Stelle, die sie erlasst, ausgefertigt und, soweit das Gesetz
nichts anderes bestimmt, im Gesetzblatt verkiindet* werden, entstammt im We-
sentlichen wortlich Art. 60 Abs. 2 RegE (vgl. VLV, a.a.O., Beilage 40, S. 53
[einziger Unterschied: dort ,im Gesetz- und Verordnungsblatt® statt wie zuletzt
.im Gesetzblatt“]; anders der insoweit nicht tbernommene Art. 87 Abs. 3i.V.m.
86 Abs. 1 CDU-E). Zu dem Regierungsentwurf selbst wurde keine Begrindung
im Sinne einer Ublichen Gesetzesbegrindung verotffentlicht. Der Entwurf geht
auf einen von Staatssekretar Dr. Kaufmann im Staatsministerium erarbeiteten
Entwurf zurick, den er den damaligen Regierungsparteien als Diskussions-
grundlage zur Verfigung gestellt und zu dem er in einer Notiz vom 25.05.1952
festgehalten hatte, dass es sich um eine ,noch nicht besprochene Privatarbeit”
handele, zu der das Grundgesetz und die Landesverfassungen (der bisherigen
Lander) ,den Weg mehr oder minder vorgezeichnet® héatten (zitiert nach
Feuchte, Verfassungsgeschichte, a.a.0., S. 170 f. mit Fn. 16 und w.N.).

Dem nach erfolgter Beratung am 01.09.1953 ausgegebenen Bericht des Ver-
fassungs-Ausschusses lag ein im Vergleich zu Art. 60 Abs. 2 RegE unveran-
derter Text zugrunde (vgl. die ,Vergleichende Zusammenstellung der Vorent-
wiurfe”, VLV, Beilage 850 vom 12.06.1953, abgedruckt bei Feuchte, Quellen zur
Verfassung von Baden-Wiirttemberg [im Folgenden: Feuchte, Quellen], 2. Teil,
S. 232 ff. <311>). In seinem Bericht merkte der Verfassungs-Ausschuss zu
Art. 60 des Entwurfs lediglich an: ,Zu besonderen Bemerkungen geben die Aus-
schussberatungen keinen Anlass” (VLV, Beilage 1103, a.a.O., S. 64). Den
(spater) veroffentlichten Protokollen der im Ausschuss erfolgten Beratungen,
die sich nur punktuell mit dem Erlass von Rechtsverordnungen befassten, ist
zu dem konkreten Inhalt des Ausfertigungserfordernisses und seinem Zusam-
menhang mit der nachfolgenden Verkindung zwar nichts Substantiiertes zu
entnehmen (vgl. insbesondere die Protokolle der 2. Sitzung des Ausschusses
vom 04.04.1952 bei Feuchte, Quellen zur Verfassung, 1. Teil, S. 132 ff., der
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5. Sitzung vom 10.05.1952, a.a.0., S. 458 ff., der 6. Sitzung vom 15.05.1952,
a.a.0., S. 630 f., und der 16. Sitzung vom 03.10.1952, bei Feuchte, Quellen,
3. Teil, S. 25 ff., 55 ff., der 17. Sitzung vom 09.10.1952, a.a.O., S. 121 ff., das
dem Ausschuss vorgelegte Gutachten des Staatsministeriums ,Die verfas-
sungsrechtliche Bedeutung des Gesetzesvorbehalts® vom 11.11.1952, bei
Feuchte, Quellen, 4. Teil, S. 321 ff., sowie das Protokoll der 32. Sitzung des
Ausschusses vom 12.12.1952, a.a.0., S. 370 ff.; s. zur Genese der Vorschrift
auch Feuchte, Quellen, 3. Teil, S. 123 Fn. 53, und dens., a.a.0., 6. Teil, S. 663
Fn. 233). Aus den Materialien wird aber immerhin ersichtlich, dass sich der
Verfassungs-Ausschuss bei der insoweit vergleichsweise ausfuhrlichen Bera-
tung des Teilsatzes in Art. 60 Abs. 2 des Entwurfs (spater Art. 63 Abs. 2 LV)
.Soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt” ausschliel3lich mit Ausnahmen
von der Verkindungspflicht befasst und die vorangehende Frage der Ausferti-
gung in diesem Zusammenhang nicht erortert hat (vgl. Feuchte, Protokoll der
47. Sitzung des Verfassungs-Ausschusses vom 14.04.1953 bei Feuchte, Quel-
len, 6. Teil, S. 58, 67 bis 71).

Dem Verfasser des Regierungsentwurfs stand aul3erdem, wie gezeigt, das
Grundgesetz vor Augen. Dieses bestimmt und bestimmte auch bereits Anfang
der 1950er Jahre (vgl. BGBI. 1 1949, S. 1) in Art. 82 Abs. 1 Satz 2 GG: ,Rechts-
verordnungen werden von der Stelle, die sie erlasst, ausgefertigt und vorbe-
haltlich anderweitiger gesetzlicher Regelung im Bundesgesetzblatte verkin-
det.” Im Anwendungsbereich des - Art. 63 Abs. 2 LV im Wortlaut weitgehend
entsprechenden - Art. 82 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG ist ebenfalls anerkannt, dass
eine fehlende oder unwirksame Ausfertigung zur Unwirksamkeit einer gleich-
wohl vorgenommenen Verkindung (vgl. Mann, a.a.O., Art. 82 Rn. 19; Pieroth,
in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 15. Aufl., Art. 82 Rn. 15, m.w.N.) und (auch)
mangels Existenz einer Originalurkunde zur Unwirksamkeit (Nichtigkeit) der
Rechtsvorschrift fuhrt (vgl. Brenner, a.a.O., Art. 82 Rn. 12; Sannwald, a.a.O.,
Art. 82 Rn. 2; Pieroth, a.a.0., Art. 82 Rn. 1, 5).

Aus dem vom Antragsgegner zum Beleg seiner anderen Auffassung in Bezug
genommenen Urteil des Hamburgischen Oberverwaltungsgerichts vom
31.03.2014 (- 4 Bf 233/12 - NordOR 2014, 386) folgt nichts anderes. Diese zum
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hamburgischen Landesverfassungsrecht ergangene Entscheidung fuhrt bei der
Auslegung des Art. 63 Abs. 2 der baden-wiurttembergischen Landesverfassung
nicht weiter. Das Hamburgische Oberverwaltungsgericht hat in seiner Entschei-
dung zum dortigen Landesrecht die Auffassung vertreten, dass es ,nicht zu den
rechtstaatlich unverzichtbaren Mindestanforderungen an eine Ausfertigung®
gehdre, dass vom Ausfertigungsorgan eine unterzeichnete Originalurkunde
hergestellt werde, solange durch das Verfahren sichergestellt sei und doku-
mentiert werde, dass der veroffentlichte Normtext mit dem vom Verordnungs-
geber Beschlossenen tbereinstimme (vgl. HambOVG, Urt. v. 31.03.2014 - 4 Bf
233/12 - NordOR 2014, 386, und m.w.N. zur a.A.; Nichtzulassungsbeschwerde
dagegen erfolglos, vgl. BVerwG, Beschl. v. 04.09.2014 - 4 B 30.14 - juris). Das
Oberverwaltungsgericht hat zur Begriindung auf die Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts zu der Frage, welche Anforderungen das Bundesrecht
an die Ausfertigung von landesrechtlichen Rechtsvorschriften stellt, verwiesen.
Das Bundesverwaltungsgericht ist insoweit im Wesentlichen der Auffassung,
dass sich die Anforderungen an die Ausfertigung von landesrechtlichen Rechts-
vorschriften in erster Linie aus dem Landesrecht ergeben, dass das insoweit
nur zu beachtende bundesrechtliche Rechtsstaatsprinzip nicht im Detail vor-
gebe, auf welche Weise die Funktion einer Ausfertigung sichergestellt werde,
sondern nur ,Mindeststandards” enthalte, und dass insbesondere der fur den
Erlass von Verordnungen der Bundesregierung geltende Art. 82 Abs. 1 GG
.keinen allgemein gultigen MaR3stab fir Normausfertigungen® des Landesrechts
biete (vgl. naher und m.w.N. BVerwG, Beschl. v. 04.09.2014 - 4 B 30.14 - juris).
Das Hamburgische Oberverwaltungsgericht hat hieran anknipfend sinngemarf
entschieden, dass das hamburgische Landesverfassungsrecht keine tber die
aus dem Rechtsstaatsprinzip folgenden ,Mindeststandards® hinausgehenden
Anforderungen enthalte und dass die (damals) beim Verordnungserlass auf die
Herstellung eines unterschriebenen Originaldokuments verzichtende Praxis
des Hamburger Senats den ,Ausfertigungsmindeststandard® gewahrt habe.
Diese an die ,Mindeststandards” des Rechtstaatsprinzips anknipfende Ausle-
gung des hamburgischen Landesverfassungsrechts durch das Hamburgische
Oberverwaltungsgericht ist flr die Losung des vorliegenden Falles indes nicht

ergiebig. MaRRgeblich hierfur ist allein Art. 63 Abs. 2 der baden-wirttembergi-
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schen Landesverfassung. Dieser wurde jedoch gerade, wie gezeigt, nicht le-
diglich mit Blick auf das Rechtsstaatsprinzip und die daraus nur folgenden
»JAusfertigungsmindeststandards” geschaffen, sondern lehnt sich an Art. 82
Abs. 1 GG an, in dessen Anwendungsbereich, soweit ersichtlich einhellig, die
Anfertigung einer unterschriebenen Originalurkunde als erster Schritt und in
diesem Sinne Mindestvoraussetzung fur die Ausfertigung einer Verordnung ge-

fordert wird.

Der Antragsgegner kann zum Beleg seiner Auffassung, fir den Erlass einer
Verordnung bedirfe es keiner unterschriebenen Originalurkunde, auch nicht
mit Erfolg auf die Rechtsprechung der Bausenate des erkennenden Verwal-
tungsgerichtshofs zur Ausfertigung von Bebauungsplanen verweisen. Nicht
weiter fuhrt insbesondere sein Hinweis darauf, dass diese Senate die Auffas-
sung vertreten, dass die ,Herstellung einer Originalurkunde kein selbstandiger
Ausfertigungszweck* sei (so VGH Bad.-Wdrtt., Urt. v. 19.09.2006 - 8 S 1989/05 -
VBIBW 2007, 303), weshalb es fur eine Ausfertigung grundsatzlich ausreiche,
dass das den Satzungsbeschluss enthaltene Gemeinderatsprotokoll (vom Bur-
germeister) unterzeichnet werde (vgl. in diesem Sinne z.B. zsfd. VGH Bad.-
Wirtt., Beschl. v. 25.03.2014 - 3 S 183/14 - VBIBW 2015, 23, m.w.N.). Bei
Bebauungsplanen handelt es sich um Satzungen (8 10 Abs. 1 BauGB) und nicht
um Verordnungen. Fur den Erlass von Satzungen gilt daher nicht das eine Ori-
ginalurkunde voraussetzenden Ausfertigungsgebot des allein auf Verordnun-
gen bezogenen Art. 63 Abs. 2 LV, sondern wiederum ,nur” das aus dem Rechts-
staatsprinzip abgeleitete allgemeine Ausfertigungserfordernis mit seinen blo-
Ben Mindestanforderungen. Fir den Erlass von Verordnung ist hingegen, wie
gezeigt, Art. 63 Abs. 2 LV malRgeblich. Dass die Ausfertigung einer Verordnung
im Anwendungsbereich dieser Norm die Herstellung einer unterzeichneten Ori-
ginalurkunde erfordert, entspricht nicht nur der Auffassung unter anderem des
erkennenden Senats etwa zu Polizeiverordnungen (vgl. erneut Senat, Urt. v.
24.10.2013 - 1 S 347/13 - VBIBW 2014, 291), sondern wird auch im Bereich
der Bausenate vertreten (vgl. VGH Bad.-Wurtt., Beschl. v. 13.11.1998 - 5 S
657/97 - zu Naturschutzverordnungen, und v. 08.12.1997 - 5 S 3310/96 - NuR

1998, 327 zu einer Landschaftsschutzverordnung).
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Gilt demnach auch im Anwendungsbereich von Art. 63 Abs. 2 LV, dass eine
ohne (ordnungsgemaéale) Ausfertigung erfolgte Verkiindung eines Verordnungs-
textes - auch in Eilfallen, die fir eine Notverkiindung in Betracht kommen - un-
wirksam ist, folgt daraus allerdings nicht, dass ein solcher Fehler gegebenen-
falls nicht behebbar wéare. Zu Art. 82 Abs. 1 GG wird zwar vielfach die Auffas-
sung formuliert, eine unwirksame oder fehlende Ausfertigung sowie eine un-
wirksame Verkindung seien ,nicht heilbar” (vgl. Mann, a.a.O., Art. 82 Rn. 19,
27; Sannwald, a.a.O., Art. 82 Rn. 26). Mit dieser Formulierung soll allerdings
lediglich zum Ausdruck gebracht werden, dass der Fehler nicht mit Wirkung ex
tunc korrigiert werden kann. Auch die Vertreter dieser Auffassung gehen davon
aus, dass die Ausfertigung und Verkindung nachgeholt werden kann (vgl.
Mann, a.a.O., Art. 82 Rn. 27; Sannwald, a.a.O., Art. 82 Rn. 26). Es ist deshalb
nicht ausgeschlossen, die fehlerhaften Verfahrensschritte in einem ,erganzen-
den Verfahren* mit Wirkung ex nunc nachzuholen, dies mit der Folge, dass die
Norm (vorbehaltlich der Bestimmung eines spéteren Zeitpunkts durch sie
selbst) ab dem Zeitpunkt in Kraft tritt, in dem sie nach erfolgter Ausfertigung
ordnungsgemald verkindet wurde (vgl. zu diesem zeitlichen Aspekt einer ,Hei-
lung durch Verkiindung im Gesetzblatt” in Bezug auf das Verkindungserforder-
nis bereits Senat, Beschl. v. 05.06.2020 - 1 S 1623/20 - DVBI. 2020, 1154, und
OVG Sachs.-Anh., Beschl. v. 08.05.2020 - 3 R 77/20 - juris; allg. zur Heilung
von Ausfertigungsméangeln BVerwG, Urt. v. 01.07.2010 - 4 C 4.08 - BVerwGE
137, 247 = juris Rn. 17, 20; zur grundsatzlichen Moéglichkeit fir den Gesetzge-
ber, jedenfalls fir andere untergesetzliche Rechtsvorschriften als Verordnun-
gen der Bundesregierung sogar - hier allerdings nicht vorhandene - gesetzliche
Vorschriften Uber die ruckwirkende Heilung von Ausfertigungsmangeln zu
schaffen, BVerwG, Beschl. v. 07.04.1997 - 4 B 64/97 - NVwZ-RR 1997, 515,

m.w.N.).

d) An den vorstehenden Mal3stdben gemessen, weisen sowohl die Corona-Ver-
ordnung vom 17.03.2020 als auch die fur den streitbefangenen Zeitraum mal3-
geblichen Anderungsverordnungen jeweils formell-rechtliche Defizite auf, die

allerdings allesamt geheilt wurden.
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Die genannten Verordnungen wurden jeweils zunachst gemal3 8 4 VerkG not-
und anschlieRend in der nachsten Ausgabe des Gesetzblatts nach § 2 VerkG
regular verkindet. Vor der Notverkiindung lag jeweils keine unterschriebene
Originalurkunde vor. Vielmehr wurde die Notverkiindung nach der im Umlauf-
verfahren erfolgten Beschlussfassung des Ministerrats und den aus dem Tat-
bestand ersichtlichen mindlichen Erdrterungen vom Ministerprasidenten tele-
fonisch ,freigegeben”, ohne dass bis dahin das unterschriebene Original der
Urkunde hergestellt worden war. Diese Vorgehensweise stellte keine den oben
(unter a und c)) beschriebenen Anforderungen gentgende Ausfertigung dar
und fuhrte in der Folge zur Fehlerhaftigkeit auch der Notverkindung.

Eine ausgefertigte Originalurkunde lag allerdings jeweils wenige Tage spéater
vor der anschlieBenden regularen Verkindung der Verordnungen im Gesetz-
blatt vor. Damit wurde der formell-rechtliche Fehler jeweils mit Wirkung ex nunc
geheilt und erlangten die Verordnungen jeweils am Folgetag der Verkindung
Wirksamkeit.

Eine zeitlich dariber hinausgehende, vom ersten Tag an bestehende Unbe-
achtlichkeit des jeweils geschehenen formell-rechtlichen Fehlers liegt aller-
dings entgegen dem Vorbringen des Antragsgegners nicht vor. Ohne Erfolg
verweist er zum Beleg seiner Auffassung insbesondere auf die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, wonach ein Verfahrensfehler in vom Grund-
gesetz geregelten Normgebungsverfahren nur dann zur Nichtigkeit der Norm
fuhrt, wenn er ,evident*ist (vgl. BVerfG, Urt. v. 26.07.1972 - 2 BvF 1/71 — BVerf-
GE 34, 9, und Beschl. v. 11.10.1994 - 1 BvR 337/92 - BVerfGE 91, 148; zum
Erlass von Satzungen auch VGH Bad.-Wiurtt., Beschl. v. 16.06.2000 - 9 S
1663/99 - juris). Es bedarf keiner Entscheidung, ob die zitierte Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts in den Anwendungsbereich des Art. 63 Abs. 2
LV zu Ubertragen ist und ob die hier in Rede stehenden Ausfertigungs- und
Verkundungsmangel ggf. ,evident* waren. Denn die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts greift in einem Sachverhalt wie dem vorliegenden be-
reits dem Grunde nach nicht: Das Bundesverfassungsgericht hat die zitierte

Beschrankung auf ,evidente“ Verfahrensfehler mit Erwagungen zur Rechtssi-
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cherheit begrindet. Es hat darauf abgestellt, dass das in den zitierten Be-
schlissen beanstandete Normsetzungsverfahren einer jeweils standigen
Staatspraxis entsprochen habe, dass diese Praxis bis zur Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts tberwiegend als unbedenklich angesehen worden
sei und dass die verfahrensfehlerhaft zustande gekommenen Vorschriften ,all-
gemein fur gultig angesehen und angewandt” worden sowie Grundlage fur eine
,Uunzahl von Verwaltungsakten* gewesen seien und dass ,Verwaltung und Bir-
ger (...) auf ihre Gultigkeit vertraut” hatten (vgl. BVerfG, Beschl. v. 26.07.1972
-2 BVvF 1/71 - BVerfGE 34, 9 = juris Rn. 58 f.; ahnl. dass., Beschl. v. 11.10.1994
-1 BVvR 337/92 - BVerfGE 91, 148 = juris Rn. 133). Ein solcher Fall, in dem (im
Rechtsstaatsprinzip wurzelnde) Uberlegungen der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes maglicherweise Ausnahmen von dem Grundsatz, dass ein
Verstol3 gegen verfassungsrechtliche Vorschriften zur Nichtigkeit der verfas-
sungswidrig erlassenen Norm fuhrt, gebieten kdénnen, liegt hier nicht vor. Die
Corona-Verordnungen wurden von Beginn der Corona-Pandemie an keines-
wegs ,allgemein fur gultig angesehen®, sondern waren von Anfang an einer
groB3en Zahl von Rechtsbehelfen ausgesetzt, mit denen ihre Verfassungsma-
Rigkeit in Zweifel gezogen wurde. Dabei wurden frihzeitig auch formell-recht-
liche Einwande vorgetragen und haben Antragsteller unter anderem infrage ge-
stellt, ob die Voraussetzungen fir eine Notverkiindung vorlagen. Unabhéangig
davon erfolgte die Notverkiindung von Verordnungen - wie der Antragsgegner
selbst vortragt - nicht auf der Grundlage einer stdndigen Staatspraxis, die Uber-
wiegend als unbedenklich eingeordnet wurde, sondern wich die Landesregie-
rung von ihrer standigen Praxis - wenn auch aus in tatsédchlicher Hinsicht nach-
vollziehbaren Grinden einer besonderen Eilbedirftigkeit - ab. Der Senat hat
uber die Verordnungen zudem nur in Eilverfahren mit summarischer Prufung
entschieden und hat die Erfolgsaussichten von Hauptsacherechtsbehelfen ge-
gen Betriebsschlielungsbestimmungen als ,offen* eingeordnet. Ein Tatbe-
stand, in dem ein schutzwirdiges Vertrauen auf den Bestand dieser Verord-
nungen entstanden sein konnte und Grinde der Rechtssicherheit Ausnahmen
vom Nichtigkeitsdogma rechtfertigen kdnnten, lag bei diesem Sachstand nicht
vor. Aus der oben zitierten Entscheidung des 9. Senats des erkennenden Ver-
waltungsgerichtshofs zum Erlass von Satzungen folgt ebenfalls nichts anderes.

Sie betrifft zum einen nur Satzungen und mithin nicht den Anwendungsbereich
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von Art. 63 Abs. 2 LV. Unabhangig davon hat auch der 9. Senat hervorgeho-
ben, dass das damalige fehlerhafte Vorgehen der dortigen Selbstverwaltungs-
korperschaft (Versorgungsanstalt) einer ,standigen Verwaltungspraxis ent-
sprach und diese vorher nicht beanstandet worden war”, und sinngemal be-
tont, dass zahlreiche Mitglieder auf die Gultigkeit der Satzung vertraut hatten
(vgl. VGH Bad.-Waurtt., Beschl. v. 16.06.2000 - 9 S 1663/99 - juris). Ein solcher

Fall ist hier, wie gezeigt, nicht gegeben.

e) Die bestehenden Ausfertigungs- und Notverkindungsdefizite fiuhren nicht
zum Erfolg des Normenkontrollantrags.

Die gemé&l ihrem 8§ 9 Satz 1 fur den Tag nach ihrer Verkiindung Geltung bean-
spruchende (Ausgangs-)Corona-Verordnung vom 17.03.2020 wurde am
17.03.2020 not- und am 20.03.2020 im Gesetzblatt (S. 120) verkiindet. Der ge-
nannte Fehler war daher ab dem 21.03.2020 geheilt. Die bereits in der Corona-
Verordnung vom 17.03.2020 enthaltene Vorschrift Gber die die Antragstellerin
betreffende BetriebsschlieBung (8 4 Abs. 1 Nr. 5 CoronaVO) wies folglich im
Zeitpunkt des Erlasses der Zweiten Anderungsverordnung vom 22.03.2020 und
damit im hier streitbefangenen Zeitraum keinen beachtlichen formell-rechtli-

chen Fehler mehr auf.

Die am 22.03.2020 erlassene Zweite Anderungsverordnung, die gemaf ihrem
Artikel 2 ab dem Tag nach ihrer Verkiindung Geltung beanspruchte, litt zwar
selbst ebenfalls unter einem Ausfertigungsmangel, der seinerseits erst durch
die Veroffentlichung im Gesetzblatt vom 26.03.2020 (S. 135) geheilt wurde. Far
eine bei diesem Stand allenfalls in Betracht kommende gerichtliche Feststel-
lung allein, dass 8 4 Abs. 1 Nr. 5 CoronaVO (gerade) ,in der Fassung der Zwei-
ten Anderungsverordnung vom 22.03.2020“ fur einige Tage unwirksam gewe-
sen ist, fehlt der Antragstellerin allerdings das Rechtsschutzbedirfnis. Eine sol-
che Feststellung wirde ihr keinen rechtlichen oder tatsachlichen Vorteil erbrin-
gen. Denn bei einer tageweisen Unwirksamkeit der genannten Anderungsver-
ordnung lebte die BetriebsschlieRungsanordnung der Corona-Verordnung vom

17.03.2020 wieder auf, die unter keinem formell-rechtlichen Fehler mehr litt und
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auch materiell rechtmafig (vgl. zu Letzteren sogleich naher unten Il.) und daher
von der Antragstellerin im Ergebnis ohnehin zu beachten war.

Il. Die angefochtene Verordnungsbestimmung war im streitbefangenen Zeit-
raum bis zum 01.06.2020 auch materiell rechtmafig. Sie war auf eine in diesem
Zeitraum noch ausreichende gesetzliche Erméachtigungsgrundlage gestutzt
(1.), deren Tatbestandsvoraussetzungen erfullt waren (2.). Die Verordnungs-
bestimmung erwies sich auch im Ubrigen als mit hoherrangigem Recht verein-

bar und begrindete insbesondere keine Grundrechtsverletzungen (3.).

1. Die angefochtene Verordnungsbestimmung war im streitbefangenen Zeit-

raum auf eine ausreichende Ermachtigungsgrundlage gestitzt.

Fir 8 4 Abs. 1 Nr. 5 CoronaVO kam im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum
allein 8 32 IfSG i.V.m. 8 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG i.d.F. vom 10.02.2020
bzw. vom 27.03.2020 als gesetzliche Rechtsgrundlage in Betracht (a). Der An-
wendungsbereich dieser Ermachtigungsgrundlage, einer infektionsschutzrecht-
lichen Generalklausel, war in Abgrenzung zu den anderen Rechtsgrundlagen
aus dem Infektionsschutzgesetz dem Grunde nach erdffnet (b). Fur die landes-
weite SchlieBung von privat betriebenen Dienstleistungsbetrieben und Ver-
kaufsstellen bot die genannte Generalklausel nur fir eine Ubergangszeit eine
dem Parlamentsvorbehalt und der Wesentlichkeitsdoktrin sowie den daraus fol-
genden Bestimmtheitsanforderungen genigende Rechtsgrundlage. Dieser
Ubergangszeitraum war bis zum 01.06.2020 noch nicht abgelaufen, weshalb

eine ausreichende Ermachtigungsgrundlage vorhanden war (c).

a) Als gesetzliche Erméachtigungsgrundlage fir die angefochtenen Verord-
nungsbestimmungen kommen einzig die in den jeweiligen Verordnungen vom
Verordnungsgeber auch allein angegebenen 8 32 IfSG (i.d.F. vom 20.07.2000)
I.V.m. 8§ 28 Abs. 1 Satz1 und 2 IfSG (i.d.F. vom 10.02.2020 bzw. ab dem
27.03.2020 i.d.F. vom 27.03.2020) in Betracht.

§ 32 Satz 1 IfSG bestimmte i.d.F. vom 20.07.2000, die bis zum 22.04.2021 und

damit im vorliegend streitbefangenen Zeitraum unverandert galt:
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,Die Landesregierungen werden ermachtigt, unter den Voraussetzungen,
die fur MaBnahmen nach den 88 28 bis 31 maligebend sind, auch durch
Rechtsverordnungen entsprechende Gebote und Verbote zur Bekamp-

fung Ubertragbarer Krankheiten zu erlassen.*”

Die von § 32 Satz 1 IfSG in Bezug genommenen Vorschriften regelten neben
der Beobachtung (8 29 IfSG), der Quarantane (8§ 30 IfSG) und dem beruflichen
Tatigkeitsverbot (8 31 IfSG) in 8§ 28 IfSG ,Schutzmallnahmen®“. Absatz 1 des
§ 28 IfSG lautete (insoweit unverdndert seit dem 17.07.2015) i.d.F. vom
10.02.2020, die bis zum 27.03.2020 Geltung beanspruchte:

~Werden Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige oder
Ausscheider festgestellt oder ergibt sich, dass ein Verstorbener krank,
krankheitsverdachtig oder Ausscheider war, so trifft die zustandige Be-
hérde die notwendigen Schutzmallnahmen, insbesondere die in den
88 29 bis 31 genannten, soweit und solange es zur Verhinderung der
Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten erforderlich ist. 2Unter den Vo-
raussetzungen von Satz 1 kann die zustandige Behorde Veranstaltungen
oder sonstige Ansammlungen einer gréf3eren Anzahl von Menschen be-
schranken oder verbieten und Badeanstalten oder in 8 33 genannte Ge-
meinschaftseinrichtungen oder Teile davon schliel3en; sie kann auch Per-
sonen verpflichten, den Ort, an dem sie sich befinden, nicht zu verlassen
oder von ihr bestimmte Orte nicht zu betreten, bis die notwendigen
SchutzmaRnahmen durchgefiihrt worden sind. 2Eine Heilbehandlung darf
nicht angeordnet werden. “Die Grundrechte der Freiheit der Person (Ar-
tikel 2 Abs. 2 Satz 2 Grundgesetz), der Versammlungsfreiheit (Artikel 8
Grundgesetz) und der Unverletzlichkeit der Wohnung (Artikel 13 Abs. 1

Grundgesetz) werden insoweit eingeschrankt.”

Diese Vorschriften wurden durch das Gesetz zum Schutz der Bevdlkerung bei
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 27.03.2020 (BGBI. |
S. 587) mit Wirkung vom 28.03.2020 geadndert und hatten seitdem - bis zum
18.11.2020 - folgenden Wortlaut:
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~Werden Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige oder
Ausscheider festgestellt oder ergibt sich, dass ein Verstorbener krank,
krankheitsverdachtig oder Ausscheider war, so trifft die zustandige Be-
horde die notwendigen SchutzmalRnahmen, insbesondere die in den
88 29 bis 31 genannten, soweit und solange es zur Verhinderung der
Verbreitung uUbertragbarer Krankheiten erforderlich ist; sie kann insbe-
sondere Personen verpflichten, den Ort, an dem sie sich befinden, nicht
oder nur unter bestimmten Bedingungen zu verlassen oder von ihr be-
stimmte Orte oder 6ffentliche Orte nicht oder nur unter bestimmten Be-
dingungen zu betreten. 2Unter den Voraussetzungen von Satz 1 kann die
zustandige Behorde Veranstaltungen oder sonstige Ansammlungen von
Menschen beschranken oder verbieten und Badeanstalten oder in § 33
genannte Gemeinschaftseinrichtungen oder Teile davon schlieBen. 3Eine
Heilbehandlung darf nicht angeordnet werden. #Die Grundrechte der
Freiheit der Person (Artikel 2 Absatz 2 Satz 2 des Grundgesetzes), der
Versammlungsfreiheit (Artikel 8 des Grundgesetzes), der Freizlugigkeit
(Artikel 11 Absatz 1 des Grundgesetzes) und der Unverletzlichkeit der
Wohnung (Artikel 13 Absatz 1 des Grundgesetzes) werden insoweit ein-

geschrankt.”

Der Bundesgesetzgeber ging bei dieser Neufassung davon aus, den Wortlaut
von § 28 Abs. 1 IfSG lediglich ,aus Grinden der Normenklarheit angepasst* zu
haben (vgl. die insoweit keine weiteren Angaben enthaltende Begrindung des
Gesetzentwurfs der Bundesregierung, BT-Drs. 19/18111 vom 24.03.2020,
S. 14; skeptisch dazu BayVGH, Beschl. v. 30.03.2020 - 20 NE 20.632 - NJW
2020, 1236; naher zu der zum 28.03.2020 erfolgten Neufassung des § 28 IfSG
Rixen, NJW 2020, 1097 <1098 f.>; Siegel, NVwZ 2020, 577 <578, 581>).

b) Der Anwendungsbereich der im 5. Abschnitt des Infektionsschutzgesetzes
(,Bekdampfung ubertragbarer Krankheiten”) stehenden Ermé&chtigungsgrund-
lage in § 32 Satz 1 IfSG i.d.F. vom 20.07.2000 i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2
IfSG i.d.F. vom 10.02.2020 bzw. 27.03.2020 war fur eine Verordnungsbestim-
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mung wie die vorliegend streitbefangene Regelung - eine dem préventiven In-
fektionsschutz dienende landesweite Betriebsschlielungsanordnung - dem

Grunde nach eroffnet.

Unbegrindet ist der sinngemale Einwand der Antragstellerin, die SchlieRung
von Betrieben kdnne als praventive MalRnahme nur auf Erméchtigungsgrundla-
gen aus dem 4. Abschnitt des Infektionsschutzgesetzes (,Verhitung Ubertrag-
barer Krankheiten*) gestitzt werden. Zwar findet sich in der Literatur die von
der Antragstellerin herangezogene Beschreibung, die im 4. Abschnitt normierte
Rechtsgrundlage in 8 16 IfSG (,Allgemeine MalRnahmen zur Verhitung Uber-
tragbarer Krankheiten”) sei die ,Verhutungs-“ oder ,Praventions-Generalklau-
sel* zur Anordnung aller notwendigen SchutzmaflRnahmen und 8§ 28 IfSG dem-
gegenuber die ,Bekampfungs-Generalklausel* (vgl. Garditz/Abdulsalam, GSZ
2020, 108 <111>; Erdle, IfSG, 7. Aufl., § 28 Anm. 1; Bales/Baumann, IfSG, § 28
Rn. 1; Gerhardt, in: dems., IfSG, 5. Aufl., 8 16 Rn. 1, allerdings selbst relativie-
rend). Diese Darstellung erfasst die gesetzliche Systematik jedoch nicht voll-
standig (st. Rspr. des Senats, vgl. grdl. Senat, Beschl. v. 09.04.2020 - 1 S
925/20 - VBIBW 2020, 322, und u.v.a. Beschl. v. 28.04.2020 - 1 S 1068/20 -
VBIBW 2020, 327, v. 30.04.2020 - 1 S 1102/20 - VBIBW 2020, 333, und v.
11.06.2021 - 1 S 1533/21 - juris m.w.N.; im Ergebnis ebenso OVG M.-V., Be-
schl. v. 10.12.2020 - 2 KM 768/20 - juris; insoweit auch OVG Bremen, Urt. v.
23.03.2022 - 1 D 349/20 - juris; OVG Saarl., Urt. v. 31.03.2022 - 2 C 182/20 -
juris; jeweils m.w.N.). Die gesetzliche Systematik des Infektionsschutzgesetzes
unterschied im hier streitbefangenen Zeitraum - und unterscheidet insoweit
nach wie vor - im 4. Abschnitt die ,Verhutung Ubertragbarer Krankheiten* und
im 5. Abschnitt die ,Bekampfung ubertragbarer Krankheiten“. Dementspre-
chend verlangt(e) 8 28 IfSG, dass Kranke oder Krankheitsverdachtige festge-
stellt sind, wahrend 8 16 IfSG davon sprach (und spricht), dass Tatsachen fest-
gestellt werden, die zum Auftreten einer Ubertragbaren Krankheit fihren kén-
nen. Die Differenzierung zwischen ,Verhutung® und ,Bekampfung“ entspricht
auch dem Willen des Gesetzgebers, wie er sich aus den Materialien zur Vor-
gangerregelung im Bundesseuchengesetz entnehmen lasst. So fuhrte der Ge-
setzgeber zum friheren 8 10 Abs. 1 BSeuchG, der 8§ 16 IfSG entspricht, aus
(BT-Drs. 8/2468, S. 19):
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.Beim Vollzug des BSeuchG haben sich vielfach Schwierigkeiten daraus
ergeben, dal3 zwischen Mallnahmen zur Verhitung tUbertragbarer Krank-
heiten (8 10 ff.) und Mallnahmen zur Bekampfung Ubertragbarer Krank-
heiten (8 30 ff.) unterschieden, diese Unterscheidung aber nicht immer
folgerichtig durchgefuhrt ist. Auch waren MalRnahmen nur im Abschnitt
Bekampfung genannt, die auch bei der Verhitung eine Rolle spielen (z.B.
Entseuchung und Entwesung).

Es erscheint allerdings nicht notwendig, die im Grunde bewdahrte Syste-
matik aufzugeben, wenn die Vorschriften der 88 10 ff. und der 88§ 30 ff.
besser aufeinander abgestimmt werden. Dabei erscheint es zweckméalig,
in dem Abschnitt Gber die Verhitung tUbertragbarer Krankheiten alle Mal3-
nahmen aufzunehmen, die neben der Bekdmpfung auch der Verhitung
Ubertragbarer Krankheiten dienen. Soweit erforderlich, sind in den Ab-
schnitt Uber die Bekdmpfung tbertragbarer Krankheiten dann Verweisun-
gen aufgenommen worden.

Die Vorschrift des § 10 ist dabei so erweitert worden, dalR im Ubrigen in
8§ 32 und § 34 so weit wie mdglich auf diese Bestimmung Bezug genom-
men wird und § 35 entfallen kann. Erganzt wird die Regelung des § 10
schlie3lich durch den neuen 8 12 a, der die Ermachtigung enthalt, unter
den Voraussetzungen der 88 10 und 12 entsprechende Gebote und Ver-
bote zur Verhlitung Ubertragbarer Krankheiten zu erlassen.”

Gleichwohl waren (und sind) MaRnahmen nach § 28 Abs. 1 IfSG - ob als Mal3-
nahmen im Einzelfall oder als abstrakt-generelle MaRnahmen im Wege der
Rechtsverordnung nach 8§ 32 IfSG - nicht auf ein Vorgehen beschrankt, das
allein der Bekampfung Ubertragbarer Krankheiten dient. § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG
ermachtigte (in der vorliegend mal3geblichen alten Fassung und ermachtigt in-
soweit weiterhin) zu SchutzmaflRnahmen, soweit und solange es zur Verhinde-
rung der Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten erforderlich ist. Die Verhinde-
rung der Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten wird haufig notwendigerweise
Hand in Hand gehen mit einer praventiven Wirkung, zielt auf diese gerade auch
ab. Dies zeigen auch die in § 28 Abs. 1 Satz 2 IfSG (alter und aktueller Fas-
sung) aufgefuhrten zuldssigen MaRnahmen. Die Beschrankung und das Verbot
von Veranstaltungen und Ansammlungen sowie das Schliel3en von Badeanstal-
ten und von Gemeinschaftseinrichtungen i.S.v. 8 33 IfSG dienen der Verhinde-
rung der Ubertragung der Krankheit auf bisher nicht erkrankte Personen und
damit - und zwar nicht nur als Nebenfolge - auch praventiven Zwecken (vgl.
Senat, Beschl. v. 09.04.2020 - 1 S 925/20 - VBIBW 2020, 322, v. 28.04.2020
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-1 S 1068/20 - VBIBW 2020, 327, und v. 30.04.2020 - 1 S 1102/20 - VBIBW
2020, 333).

Dies entspricht dem Willen des Gesetzgebers, auch soweit er bewusst eine
Unterscheidung zwischen dem 4. Abschnitt Gber die ,Verhitung Ubertragbarer
Krankheiten® und dem 5. Abschnitt tiber die ,Bek&mpfung Ubertragbarer Krank-
heiten“ getroffen hat. Zum friheren 8 34 Abs. 1 Satz 2 BSeuchG - der § 28
Abs. 1 IfSG entspricht und der zustandigen Behérde die Befugnis gab, Veran-
staltungen in Theatern, Filmtheatern, Versammlungsraumen, Vergnigungs-
oder Gaststatten und ahnlichen Einrichtungen sowie die Abhaltung von Mark-
ten, Messen, Tagungen, Volksfesten und Sportveranstaltungen oder sonstige
Ansammlungen einer groReren Anzahl von Menschen zu beschranken oder zu
verbieten und Badeanstalten zu schlieen - fuhrte die Gesetzesbegrindung
aus (BT-Drs. 8/2468, S. 27 f.):

,Die Fulle der SchutzmalRnahmen, die bei Ausbruch einer Gbertragbaren
Krankheit in Frage kommen kénnen, 143t sich von vorneherein nicht Gber-
sehen. Man mul} eine generelle Ermachtigung in das Gesetz aufnehmen,
will man fur alle Falle gewappnet sein. Die Mal3nahmen kénnen vor allem
nicht nur gegen die in Satz 1 (neu) Genannten, also gegen Kranke,
Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdéchtige usw. in Betracht kom-
men, sondern auch gegentber ,Nichtstérern‘. So etwa das Verbot an je-
manden, der (noch) nicht ansteckungsverdachtig ist, einen Kranken auf-
zusuchen. Die bisher in § 43 aufgezahlten Schutzmal3inahmen gegeniber
der Allgemeinheit kénnen kinftig auf Grund der generellen Regelung des
Absatzes 1 Satz 1 angeordnet werden. In Absatz 1 Satz 2 werden sie
trotzdem beispielhaft ausdriicklich genannt, weil die genannten Mal3nah-
men einerseits besonders bedeutsam sind und es andererseits durch ihre
Nennung ermdoglicht wird, dal3 die in 8 65 enthaltene Strafandrohung auf-
rechterhalten werden kann.”

Zum Infektionsschutzgesetz fuhrte der Gesetzgeber aus (BT-Drs. 14/2530,
S. 74 f.):

»8 28 Abs. 1 enthalt gegenuber § 34 Abs. 1 BSeuchG folgende Neuerun-
gen:

§ 28 wird entsprechend 8§ 16 Abs. 1 so gefasst, dass die zustandige Be-
hoérde die notwendigen MalRnahmen treffen muss (gebundene Entschei-
dung). Es besteht kein sachlicher Grund dafir, der Behdrde im Bereich
der Verhutung Ubertragbarer Krankheiten eine Handlungsverpflichtung
aufzuerlegen, ihr aber bei Bekdmpfungsmal3nahmen hinsichtlich der
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Frage, ob gehandelt werden muss, ein Ermessen einzuraumen. Das Er-
messen hinsichtlich der Frage, ,wie‘ gehandelt wird, bleibt davon unbe-
rahrt.

Die Vorschrift ermdglicht die Anordnung von MalRnahmen gegenuber ein-
zelnen wie mehreren Personen. Bei Menschenansammlungen kénnen
Krankheitserreger besonders leicht Ubertragen werden. Deshalb ist hier
die Einschrankung von Freiheitsrechten in speziellen Fallen gerechtfer-
tigt. Die bisher geltende Vorschrift des BSeuchG zahlte einzelne Veran-
staltungen in RA&umen und Ansammlungen unter freiem Himmel beispiel-
haft auf. Auf diese Aufzahlung wird nun verzichtet und stattdessen der
Begriff ,Veranstaltungen oder sonstige Ansammlungen einer grél3eren
Anzahl von Menschen* verwandt. Durch diese Beschreibung ist sicherge-
stellt, dass alle Zusammenkinfte von Menschen, die eine Verbreitung
von Krankheitserregern begiinstigen, erfasst werden.”

MafRRnahmen nach § 28 Abs. 1 IfSG dienten (und dienen) mithin auch nach dem
ausdrucklichen Willen des Gesetzgebers intentional dem Schutz von bisher
nicht kranken, nicht krankheitsverdachtigen und nicht ansteckungsverdéachti-
gen Personen und damit gezielt auch praventiven Zwecken. In Verbindung mit
§ 32 Satz 1 IfSG ist der Anwendungsbereich der Norm daher dem Grunde nach
auch fur Verordnungsbestimmungen erdffnet, mit denen - wie bei der hier streit-
begangenen Vorschrift - BetriebsschlieBungen (auch und gerade) als préaven-
tive MaRnahme zur Verhinderung der Verbreitung einer bereits aufgetretenen
(vgl. NdsOVG, Beschl. v. 05.05.2020 - 13 MN 124/20 - juris m.w.N.) Ubertrag-
baren Krankheit ergriffen werden (vgl. Senat, Beschl. v. 09.04.2020 - 1 S
925/20 - VBIBW 2020, 322, v. 28.04.2020 - 1 S 1068/20 - VBIBW 2020, 327, v.
30.04.2020 - 1 S 1102/20 - VBIBW 2020, 333, und v. 11.06.2021 - 1 S 1533/21 -
juris; im Ergebnis ebenso OVG M.-V., Beschl. v. 10.12.2020 - 2 KM 768/20 -
juris; OVG Bremen, Urt. v. 23.03.2022 - 1 D 349/20 - juris; OVG Saarl., Urt. v.
31.03.2022 - 2 C 182/20 - juris; jeweils m.w.N.).

c) Fur den im vorliegenden Verfahren streitbefangenen Zeitraum bot § 32
Satz 1 IfSG i.d.F. vom 20.07.2000 i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG i.d.F.
vom 10.02.2020 bzw. 27.03.2020 fur eine Verordnungsbestimmung zur Be-
triebsuntersagung - allerdings nur voribergehend - eine dem Vorbehalt des
Gesetzes in seiner Auspragung als Parlamentsvorbehalt im Lichte der sog. We-

sentlichkeitstheorie gentiigende Erméachtigungsgrundlage.
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Das Demokratie- (Art. 20 Abs. 1 und 2 GG) und das Rechtsstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 3 GG) gebieten, dass der parlamentarische Gesetzgeber die we-
sentlichen Fragen selbst regelt (aa). Fur eine Delegation auf den Verordnungs-
geber sind die damit verbundenen Bestimmtheitsanforderungen in Art. 80
Abs. 1 Satz 2 GG ausdrucklich normiert (bb). Der Parlamentsvorbehalt, die We-
sentlichkeitsdoktrin und die daraus folgenden Bestimmtheitsanforderungen
schlieBen die Verwendung von Generalklauseln insbesondere im Bereich der
Gefahrenabwehr nicht von vorneherein aus. MalBnahmen, die eine hohe Ein-
griffsintensitat aufweisen und/oder multidimensionale Grundrechtskonstellatio-
nen und daher ,wesentliche* Fragen betreffen, kénnen allerdings nicht auf
Dauer auf eine Generalklausel gestitzt werden (cc). Der dem Gesetzgeber
nach dem Auftreten neuer Gefahren - hier neuer Ubertragbarer Krankheiten -
verbleibende sog. Beobachtungs- oder Ubergangszeitraum lief in der Corona-
Pandemie in Bezug auf die Entscheidung, ob die Exekutive weiterhin zu
schwerwiegenden Grundrechtseingriffen in der Gestalt von landesweiten Be-
triebsschlieBungen ermachtigt sein sollte, vor dem Beginn der sog. zweiten
Welle im Herbst 2020 - wobei viel fur den 30.09.2020 als Enddatum spricht -
ab. In dem vorliegend streitbefangenen Zeitraum bis zum 01.06.2020 war des-
halb mit § 32 Satz 1 IfSG i.d.F. vom 20.07.2000 i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 und
2 1fSGi.d.F. vom 10.02.2020 bzw. 27.03.2020 noch eine ausreichende Erméch-
tigungsgrundlage vorhanden (dd).

aa) In der Ordnung des Grundgesetzes trifft die grundlegenden Entscheidun-
gen das vom Volk gewéhlte Parlament. Aus den grundrechtlichen Gesetzesvor-
behalten und dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) sowie dem Demo-
kratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 und 2 GG) folgt daher die Verpflichtung des Ge-
setzgebers, in allen grundlegenden normativen Bereichen die wesentlichen
Entscheidungen selbst zu treffen (vgl. BVerfG, Urt. v. 19.09.2018 - 2 BvF 1/15,
2 BvF 2/15 - BVerfGE 150, 1 <Zensus 2011> = juris Rn. 191, m.w.N.; Senat,
Beschl. v. 09.04.2020 - 1 S 925/20 - VBIBW 2020, 322). Die Entscheidung we-
sentlicher Fragen ist vor diesem Hintergrund dem parlamentarischen Gesetz-
geber vorbehalten. Damit soll gewéhrleistet werden, dass Entscheidungen von
besonderer Tragweite aus einem Verfahren hervorgehen, das der Offentlichkeit

Gelegenheit bietet, ihre Auffassungen auszubilden und zu vertreten, und das
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die Volksvertretung dazu anhalt, Notwendigkeit und Ausmal} von Grundrechts-
eingriffen in 6ffentlicher Debatte zu klaren. Geboten ist ein Verfahren, das sich
durch Transparenz auszeichnet und das die Beteiligung der parlamentarischen
Opposition gewahrleistet (vgl. BVerfG, Urt. v. 19.09.2018 - 2 BvF 1/15, 2 BvF
2/15 - BVerfGE 150, 1 <Zensus 2011> = juris Rn. 192 f., m.w.N.).

Wann und inwieweit es einer Regelung durch den Gesetzgeber bedarf, lasst
sich nur mit Blick auf den jeweiligen Sachbereich und auf die Eigenart des be-
troffenen Regelungsgegenstandes bestimmen. Verfassungsrechtliche Anhalts-
punkte sind dabei die tragenden Prinzipien des Grundgesetzes, insbesondere
Art. 20 Abs. 1 bis 3 GG und die Grundrechte. ,Wesentlich* bedeutet danach
zum einen ,wesentlich fir die Verwirklichung der Grundrechte®. Eine Pflicht des
Gesetzgebers, die fur den fraglichen Lebensbereich erforderlichen Leitlinien
selbst zu bestimmen, kann insbesondere dann bestehen, wenn miteinander
konkurrierende Freiheitsrechte aufeinandertreffen, deren Grenzen flieRend und
nur schwer auszumachen sind (vgl. BVerfG, Urt. v. 19.09.2018 - 2 BvF 1/15,
2 BvF 2/15 - BVerfGE 150, 1 <Zensus 2011> = juris Rn. 193 f.; Beschl. v.
21.04.2015 - 2 BvR 1322/12, 2 BvR 1989/12 - BVerfGE 139, 19). Der Gesetz-
geber ist zum anderen zur Regelung der Fragen verpflichtet, die fir Staat und
Gesellschaft von erheblicher Bedeutung sind (vgl. BVerfG, Urt. v. 19.09.2018
- 2 BvF 1/15, 2 BvF 2/15 - BVerfGE 150, 1 <Zensus 2011> = juris Rn. 193 f,;
Senat, Beschl. v. 09.04.2020 - 1 S 925/20 - VBIBW 2020, 322; jeweils m.w.N.).

Die Qualifikation einer Regelung als ,wesentlich” hat typischerweise ein Verbot
der Normdelegation und ein Gebot groRerer Regelungsdichte durch den parla-
mentarischen Gesetzgeber zur Folge (BVerfG, Urt. v. 19.09.2018 - 2 BvF 1/15,
2 BvF 2/15 - BVerfGE 150, 1 <Zensus 2011> = juris Rn. 195, m.w.N.). Damit
werden erganzende Regelungen durch Rechtsverordnung zwar nicht vollig aus-
geschlossen; die wesentlichen Entscheidungen mussen jedoch in einem for-
mellen Gesetz enthalten sein. Die Wesentlichkeitsdoktrin enth&lt insoweit auch
Vorgaben fur die Frage, in welchem Umfang und in welcher Bestimmtheit der
Gesetzgeber selbst tatig werden muss (vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.03.1989 - 1
BVR 1033/82 u.a. - BVerfGE 80, 1 <20>; Beschl. v. 21.04.2015 - 2 BvR 1322/12,
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2 BVR 1989/12 - BVerfGE 139, 19 m.w.N.). Das Bestimmtheitsgebot stellt si-
cher, dass Regierung und Verwaltung im Gesetz steuernde und begrenzende
Handlungsmalistdbe vorfinden und dass die Gerichte eine wirksame Rechts-
kontrolle durchfiihren kénnen. Bestimmtheit und Klarheit der Norm erlauben es
ferner, dass die betroffenen Birgerinnen und Burger sich auf magliche belas-
tende MalRnahmen einstellen kdnnen. Der Grad der verfassungsrechtlich gebo-
tenen Bestimmtheit hangt dabei von den Besonderheiten des in Rede stehen-
den Sachbereichs und von den Umstanden ab, die zu der gesetzlichen Rege-
lung gefuhrt haben. Dabei sind die Bedeutung des Regelungsgegenstandes
und die Intensitat der durch die Regelung oder aufgrund der Regelung erfol-
genden Grundrechtseingriffe ebenso zu bertcksichtigen wie der Kreis der An-
wender und Betroffenen der Norm sowie deren konkretes Bedurfnis, sich auf
die Normanwendung einstellen zu kénnen (BVerfG, Urt. v. 19.09.2018 - 2 BvF
1/15, 2 BvF 2/15 - BVerfGE 150, 1 <Zensus 2011> = juris Rn. 196, m.w.N.).

Die vorstehenden Grundsatze gelten insbesondere auch in dem - im vorliegen-
den Verfahren betroffenen - Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG. Der Schutz
der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG erlaubt Eingriffe nur auf der
Grundlage einer gesetzlichen Regelung, die Umfang und Grenzen des Eingriffs
deutlich erkennen lasst. Insoweit muss der Gesetzgeber auch hier selbst alle
wesentlichen Entscheidungen treffen, soweit sie gesetzlicher Regelung zu-
ganglich sind. Zwar gebietet auch Art. 12 Abs. 1 GG nicht, dass jede Einschran-
kung der Berufsfreiheit stets unmittelbar durch den parlamentarischen Gesetz-
geber selbst angeordnet werden muss. Jedoch sind die Anforderungen an die
Bestimmtheit der Erméchtigung umso héher, je empfindlicher die freie berufli-
che Betatigung beeintrachtigt wird und je starker die Interessen der Allgemein-
heit von der Art und Weise der Tatigkeit berthrt werden (vgl. BVerfG, Beschl.
v. 12.06.1990 - 1 BvR 355/86 - BVerfGE 82, 209; BVerwG, Beschl. v.
07.09.1992 - 7 NB 2.92 - BVerwGE 90, 359, und Urt. v. 16.10.2013 - 8 CN
1/12 - BVerwGE 148, 133; Senat, Beschl. v. 09.04.2020 - 1 S 925/20 - VBIBW
2020, 322).

Das Grundgesetz kennt allerdings keinen Gewaltenmonismus in Form eines

umfassenden Parlamentsvorbehalts. Die in Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG normierte
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organisatorische und funktionelle Trennung und Gliederung der Gewalten zielt
auch darauf ab, dass staatliche Entscheidungen moéglichst richtig, das heifl3t
von den Organen getroffen werden, die dafir nach ihrer Organisation, Zusam-
mensetzung, Funktion und Verfahrensweise uber die besten Voraussetzungen
verfugen. Vor diesem Hintergrund kann auch die Komplexitat der zu regelnden
Sachverhalte den Umfang der Regelungspflicht des Gesetzgebers begrenzen
(BVerfG, Urt. v. 19.09.2018 - 2 BvF 1/15, 2 BvF 2/15 - BVerfGE 150, 1 <Zensus
2011> = juris Rn. 197, m.w.N.).

bb) Die Anforderungen der Wesentlichkeitsdoktrin werden durch Art. 80 Abs. 1
Satz 2 GG naher konkretisiert.

Art. 80 Abs. 1 GG bestimmt in Satz 1, dass die Bundesregierung, ein Bundes-
minister oder die Landesregierungen durch Gesetz ermachtigt werden kdénnen,
Rechtsverordnungen zu erlassen. Dabei missen nach Satz 2 Inhalt, Zweck und
Ausmall der erteilten Erméachtigung im Gesetze bestimmt werden. Mit der zu-
letzt genannten Vorschrift verwehrt das Grundgesetz dem Parlament, sich sei-
ner Verantwortung als gesetzgebende Koérperschaft zu entaul3ern. Wenn das
Parlament die Exekutive zum Verordnungserlass ermachtigt, soll es die Gren-
zen der Ubertragenen Kompetenzen bedenken und diese nach Tendenz und
Programm so genau umreif3en, dass schon aus der Ermachtigung selbst er-
kennbar und vorhersehbar ist, was dem Burger gegenuber zuldssig sein soll
(st. Rspr., vgl. BVerfG, Urt. v. 19.09.2018 - 2 BvF 1/15, 2 BvF 2/15 - BVerfGE
150, 1 <Zensus 2011> = juris Rn. 199, m.w.N.). Das Parlament darf sich nicht
durch eine Blankoermachtigung an die Exekutive seiner Verantwortung fur die
Gesetzgebung entledigen und damit selbst entmachten. Es muss - entspre-
chend dem Grundsatz der Gewaltenteilung - stets Herr der Gesetzgebung blei-
ben. Indem Art. 80 GG die Ruckbindung exekutiver Rechtsetzung an die Legis-
lative sichert, stellt er sich als bereichsspezifische Konkretisierung des Rechts-
staats-, Gewaltenteilungs- und Demokratieprinzips dar (BVerfG, Urt. v.
19.09.2018 - 2 BvF 1/15, 2 BvF 2/15 - BVerfGE 150, 1 <Zensus 2011> = juris
Rn. 199, m.w.N.).
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Nach Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG mussen Inhalt, Zweck und Ausmal} einer Er-
machtigung im Gesetz bestimmt werden. Diese Begriffe lassen sich nicht strikt
voneinander abgrenzen; ihre Gehalte Uberschneiden sich und sind insgesamt
durch eine gewisse Wertungsoffenheit gepragt. Inhalt, Zweck und Ausmal} ei-
ner konkreten Erméachtigungsnorm erganzen, durchdringen und erlautern ei-
nander und ergeben erst auf diese Weise den vollen Sinngehalt der Norm. Sie
sind daher nicht als isoliert nachprifbare Anforderungen zu verstehen, sondern
in ihrer Gesamtheit als Gebot hinreichender Bestimmtheit (vgl. BVerfG, Urt. v.
19.09.2018 - 2 BvF 1/15, 2 BvF 2/15 - BVerfGE 150, 1 <Zensus 2011> = juris
Rn. 201, m.w.N.).

Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG soll unter anderem gewéahrleisten, dass der parlamen-
tarische Gesetzgeber durch die Erméachtigung selbst entscheidet, welche Fra-
gen durch Rechtsverordnung geregelt werden kénnen oder sollen. Dazu muss
er die Grenzen einer solchen Regelung festlegen und angeben, welchem Ziel
sie dienen soll (sog. Selbstentscheidungsvorbehalt). Der Gesetzgeber muss
der ermachtigten Stelle dartiber hinaus ein ,Programm* an die Hand geben, das
mit der Ermachtigung verwirklicht werden soll (sog. Programmfestsetzungs-
pflicht). Schliel3lich soll bereits aufgrund der Ermé&chtigung vorhersehbar sein,
in welchen Fallen und mit welcher Tendenz von ihr Gebrauch gemacht werden
wird und welchen Inhalt die aufgrund der Ermé&chtigung erlassenen Verordnun-
gen haben kdnnen, so dass sich die Normunterworfenen mit ihrem Verhalten
darauf einstellen kénnen (sog. Vorhersehbarkeitsgebot, vgl. BVerfG, Urt. v.
19.09.2018 - 2 BvF 1/15, 2 BvF 2/15 - BVerfGE 150, 1 <Zensus 2011> = juris
Rn. 202; insb. zu Letzterem auch dass., Beschl. v. 03.03.2004 - 1 BvF 3/92 -
BVerfGE 110, 33; Senat, Beschl. v. 09.04.2020 - 1 S 925/20 - VBIBW 2020,
322, und v. 20.01.2022 - 1 S 3846/21 - juris; jeweils m.w.N.).

Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG verlangt dagegen nicht, dass die Ermachtigung in ih-
rem Wortlaut so genau wie nur irgend maoglich gefasst ist. Inhalt, Zweck und
Ausmal der Ermachtigung muissen auch nicht ausdricklich im Gesetzestext
bestimmt sein; sie missen jedoch durch Auslegung des erméachtigenden Ge-
setzes zu ermitteln sein. Das Erfordernis der hinreichenden Bestimmtheit ge-

setzlicher Erméchtigungen verwehrt es dem Gesetzgeber daher nicht, in der
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Ermachtigungsnorm Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe zu ver-
wenden. Vielmehr genlgt es, dass sich die gesetzlichen Vorgaben mit Hilfe
allgemeiner Auslegungsregeln erschlieBen lassen, insbesondere aus dem
Zweck, dem Sinnzusammenhang und der Vorgeschichte des (gesamten) Ge-
setzes (BVerfG, Beschl. v. 21.06.1977 - 2 BvR 308/77 - BVerfGE 45, 363, und
v. 11.07.2013 - 2 BVR 2302/11 - BVerfGE 134, 33, sowie Urt. v. 19.09.2018 - 2
BvF 1/15, 2 BvF 2/15 - BVerfGE 150, 1 <Zensus 2011> = juris Rn. 203; Senat,
Beschl. v. 09.04.2020 - 1 S 925/20 - VBIBW 2020, 322; jeweils m.w.N.). Das im
konkreten Fall erforderliche Mal3 an Bestimmtheit hdngt daneben von der Ei-
genart des zu regelnden Sachverhalts ab, insbesondere davon, in welchem
Umfang dieser einer genaueren begrifflichen Umschreibung Uberhaupt zugang-
lich ist (BVerfG, Urt. v. 19.09.2018 - 2 BvF 1/15, 2 BvF 2/15 - BVerfGE 150, 1
<Zensus 2011> = juris Rn. 204, m.w.N.). Ist dies nicht der Fall, so kann es
geboten sein, die ndhere Ausgestaltung des zu regelnden Sachbereichs dem
Verordnungsgeber zu uberlassen, der die Regelungen rascher und einfacher
auf dem neuesten Stand zu halten vermag als der Gesetzgeber. Bei vielgestal-
tigen, komplexen Lebenssachverhalten oder absehbaren Anderungen der tat-
sachlichen Verhéaltnisse sind etwa geringere Anforderungen an die Bestimmt-
heit zu stellen als bei einfach gelagerten und klar vorhersehbaren Lebenssach-
verhalten. Dies erméglicht sachgerechte, situationsbezogene Losungen bei der
Abgrenzung von Befugnissen des Gesetzgebers und der Exekutive (vgl.
BVerfG, Urt. v. 19.09.2018 - 2 BvF 1/15, 2 BvF 2/15 - BVerfGE 150, 1 <Zensus
2011> = juris Rn. 204, m.w.N.). Der Gesetzgeber kann Gestaltungsspielrdume
far die Verwaltung auch mit Blick auf den Vollzug vorsehen, etwa durch die
Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe und die Einrdumung von Ermessen.
Die Ausfiullung unbestimmter Gesetzesbegriffe ist eine herkbmmliche und an-
erkannte Aufgabe der Rechtsanwendungsorgane. Entscheidend ist insoweit,
dass sich die betreffenden Normen durch Auslegung hinreichend konkretisieren
lassen und verbleibende Ungewissheiten nicht so weit gehen, dass die Vorher-
sehbarkeit und Justiziabilitat des Verwaltungshandelns gefahrdet werden (vgl.
BVerfG, Urt. v. 19.09.2018 - 2 BvF 1/15, 2 BvF 2/15 - BVerfGE 150, 1 <Zensus
2011> = juris Rn. 205, m.w.N.).
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cc) Die Verwendung von - durch den Parlamentsvorbehalt, wie gezeigt, nicht
von vornherein ausgeschlossenen - gesetzlichen Generalklauseln kommt ins-
besondere im Bereich des Gefahrenabwehrrechts in Betracht (vgl. BVerfG, Be-
schl. v. 08.11.2012 - 1 BvR 22/12 - DVBI. 2013, 169 <Dauerobservation>; Se-
nat, Urt. v. 22.07.2004 - 1 S 2801/03 - VBIBW 2005, 138; OVG NRW, Urt. v.
05.07.2013 - 5 A 607/11 - NWVBI 2013, 492).

Die Regelungsmaterie Gefahrenabwehr ist dadurch gepragt, dass sich die zu-
standigen Behdorden teils in ihrer Grundstruktur bekannten, vielfach aber auch
unvorhersehbaren Gefahren fur verfassungs-, insbesondere grundrechtlich ge-
schitzte Rechtsgiter gegentbersehen und vor der Aufgabe stehen, schnell
MalRnahmen zur Verhinderung von Schadenseintritten an diesen Rechtsgitern
zu ergreifen. Diese Eigenart der zu regelnden Materie schliel3t es aus, dass der
parlamentarische Gesetzgeber fur jede erdenkliche Gefahrenlage bereits im
Vorfeld detaillierte spezialgesetzliche Regelungen schaffen kann. Gleichzeitig
sind die Behdrden auf einen weiten Gestaltungsspielraum angewiesen, um eine
- verfassungsrechtlich grundsatzlich ebenfalls geschuldete - effektive Gefah-
renabwehr zu gewdahrleisten (vgl. Senat, Urt. v. 22.07.2004 - 1 S 2801/03 -
VBIBW 2005, 138). Vom Gesetzgeber geschaffene polizeirechtliche General-
klauseln, wie zum Beispiel die in 88 1, 3 PolG normierte, tragen der skizzierten
Eigenart der Regelungsmaterie ,Gefahrenabwehr” in einer dem Parlamentsvor-
behalt und dem Wesentlichkeitsgrundsatz grundsétzlich genigenden Weise
Rechnung. Sie erméglichen es den zustandigen Behorden, auf unvorhergese-
hene Gefahrensituationen auch mit im Grunde genommen naher regelungsbe-
durftigen MaRnahmen vorlaufig zu reagieren, und ermdglichen es zugleich dem
Gesetzgeber, eventuelle Regelungslicken zu schlieBen (BVerfG, Beschl. v.
08.11.2012 - 1 BvR 22/12 - DVBI. 2013, 169 <Dauerobservation>). Dies ist - bei
Beachtung strenger VerhaltnismafRigkeitsanforderungen - verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden (vgl. BVerfG, Beschl. v. 08.11.2012 - 1 BvR 22/12 - DVBI.
2013, 169 <Dauerobservation>; Senat, Urt. v. 22.07.2004 - 1 S 2801/03 -
VBIBW 2005, 138; OVG NRW, Urt. v. 05.07.2013 - 5 A 607/11 - NWVBI 2013,
492). Durchgreifende Bedenken hiergegen ergeben sich auch nicht aus den
oben genannten, im Wesentlichkeitsgrundsatz wurzelnden Bestimmtheitsanfor-

derungen. Das Recht der Gefahrenabwehr kann mit sprachlich vergleichsweise
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offen gefassten Ermachtigungen gerade deshalb verfassungsrechtlich unbe-
denklich auskommen, weil die auf Tatbestandsseite typischerweise verwende-
ten Gefahrenbegriffe und die auf der Rechtsfolgenseite mafRgeblichen Leitlinien
des Opportunitats- und des VerhaltnismaRigkeitsprinzips von Rechtsprechung
und Schrifttum konkretisiert sind und gegebenenfalls verfassungskonform aus-
gelegt und angewandt werden kdnnen (vgl. Senat, Urt. v. 22.07.2004 - 1 S
2801/03 - VBIBW 2005, 138; OVG Bremen, Beschl. v. 22.04.2020 - OVG 1 B
111/20 - juris; jeweils m.w.N.).

Malnahmen, die eine hohe Eingriffsintensitat aufweisen und/oder multidimen-
sionale Grundrechtskonstellationen betreffen und daher im oben genannten
Sinne ,wesentliche” Fragen betreffen, kénnen allerdings nicht auf Dauer auf
polizeiliche Generalklauseln gestitzt werden. Der Gesetzgeber ist von Verfas-
sungs wegen verpflichtet, beim Auftreten neuer Gefahrenlagen oder dem Erhalt
neuer GefahrenbekampfungsmalRnahmen jedenfalls nach einer sog. Beobach-
tungs- oder Ubergangs- bzw. Experimentierphase auf die neue Lage mit spezi-
algesetzlichen Vorschriften zu reagieren, mit denen den ermachtigten Stellen
das auf die besondere Gefahrenlage zugeschnittene ,Programm® nach einer
parlamentarischen Debatte und Entscheidungsfindung konkreter an die Hand
gegeben wird und mit dem die Entscheidungen der Behérden zugleich fir die
Normadressaten vorhersehbarer gemacht werden (vgl. BVerfG, Beschl. v.
08.11.2012 - 1 BvR 22/12 - DVBI. 2013, 169 <Dauerobservation>; ThurVerfGH,
Urt. v. 19.05.2021 - 110/20 - juris Rn. 48 f.; Senat, Urt. v. 22.07.2004 - 1 S
2801/03 - VBIBW 2005, 138; OVG NRW, Urt. v. 05.07.2013 - 5 A 607/11 -
NWVBI 2013, 492; vgl. ferner dazu, dass der Gesetzgeber nicht nur wegen des
Parlamentsvorbehalts zugunsten der von Grundrechtseingriffen Betroffenen,
sondern auch wegen der den Staat treffenden grundrechtlichen Schutzpflichten
zugunsten der von Gefahren bedrohten Grundrechtstrager dazu verpflichtet ist,
.den Erkenntnisfortschritt der Wissenschaft mit geeigneten Mitteln nach allen
Seiten zu beobachten und zu bewerten, um gegebenenfalls weiter gehende
SchutzmalRnahmen treffen zu konnen*, BVerfG, Beschl. v. 28.02.2002 - 1 BvR
1676/01 - NJW 2002, 1638, v. 24.01.2007 - 1 BvR 382/05 - NVwZ 2007, 805,
v. 04.05.2022 - 1 BvR 1502/08 - NVwZ 2011, 991, v. 02.07.2018 - 1 BVR 612/12 -
NVwZ 2018, 1555, und v. 20.01.2022 - 1 BVR 1377/21 - juris).
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Welcher Zeitraum dem parlamentarischen Gesetzgeber fur die Schaffung von
spezialgesetzlichen, die wesentlichen Entscheidungen treffenden Vorschriften
zur Verfigung steht, hangt von den Umstanden des Einzelfalls, namentlich der
Eigenart der zu regelnden Materie, der Art und dem Ausmald der Gefahren und
der durch sie drohenden Schaden sowie insbesondere der Grundrechtsrele-
vanz und der Intensitat der zur Gefahrenabwehr von den Behérden auf der
Grundlage der Generalklausel konkret ergriffenen MaRnahmen ab. Grundsatz-
lich kann der Gesetzgeber den Zeitraum in Anspruch nehmen, der erforderlich
ist, um in einem geordneten Gesetzgebungsverfahren von realistischer Zeit-
dauer spezielle Rechtsgrundlagen zu schaffen (vgl. OVG NRW, Urt. v.
05.07.2013 -5 A 607/11 - NWVBI 2013, 492). Mit zunehmendem Erkenntnisge-
winn, zeitlicher Dauer der Mallnahmen und damit verbundener steigender In-
tensitat der Grundrechtseingriffe wird es allerdings - erst recht bei additiven
Grundrechtseingriffen - immer dringlicher, dass der parlamentarische Gesetz-
geber aktiv wird und die MalRnhahmen gesetzlich konkretisiert und bei Bedarf
nachjustiert (vgl. TharvVerfGH, Urt. v. 19.05.2021 - 110/20 - juris Rn. 48 f.). Es
liegt in seiner Verantwortung, auf neue Entwicklungen und die einstweilige Ver-
wendung der Generalklauseln durch die Behérden zu reagieren oder andern-
falls in Kauf zu nehmen, dass solche MalRnahmen von den Gerichten auf Dauer
als von der geltenden Rechtslage nicht als gedeckt angesehen werden (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 08.11.2012 - 1 BvR 22/12 - DVBI. 2013, 169 <Dauerobser-

vation>).

dd) An den vorstehenden Malstaben gemessen, bot § 32 Satz 1 IfSG i.d.F.
vom 20.07.2020 i.V.m. 8 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG i.d.F. vom 10.02.2020
bzw. 27.03.2020 als Generalklausel eine dem Vorbehalt des Gesetzes in seiner
Auspragung als Parlamentsvorbehalt im Lichte der sog. Wesentlichkeitstheorie
dem Grunde nach geniigende Erméachtigungsgrundlage (1). Als Generalklausel
konnte sie eingriffsintensive - zudem additive sowie in einer mehrdimensiona-
len Lage von kollidierenden Grundrechten stattfindende - Eingriffe wie die hier
in Rede stehenden Betriebsuntersagungen jedoch nur fur einen voribergehen-
den Zeitraum tragen (2). Die im vorliegenden Normenkontrollverfahren streit-

befangene Zeitspanne lag noch innerhalb des Ubergangszeitraums, der dem
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Gesetzgeber fur die Schaffung von spezialgesetzlichen Rechtsgrundlagen zur

Verfigung stand (3).

(1) Mit § 32 Satz 1 IfSG i.d.F. vom 20.07.2000 i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2
IfSG i.d.F. vom 10.02.2020 bzw. 27.03.2020 hat der Bundesgesetzgeber eine
infektionsschutzrechtliche Ermachtigungsgrundlage geschaffen, die in erster
Linie der Abwehr von Gefahren dient, die durch Ubertragbare Krankheiten far
eine potenziell groRBe Zahl an Personen in Bezug auf Uberragend wichtige
Rechtsguter, namentlich ihr jeweils grundrechtlich geschitztes Leben und ihre
korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) entstehen. Der Gesetzge-
ber hat sich hierbei bewusst fir eine Ermachtigungsgrundlage entschieden, die
insbesondere durch die Weite der Rechtsfolgenseite, die alle ,Schutzmalnah-
men*“ ermdoglicht, ,soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung
ubertragbarer Krankheiten erforderlich ist“, als Generalklausel ausgestaltet ist.
Dem lag, wie gezeigt (vgl. oben unter b)), die Erwagung zugrunde, dass sich
die ,Fllle der SchutzmalRnahmen, die bei Ausbruch einer Gbertragbaren Krank-
heit in Frage kommen kénnen, (...) von vorneherein nicht tbersehen” lasst und
man deshalb ,eine generelle Ermachtigung in das Gesetz aufnehmen (muss),
will man fur alle Falle gewappnet sein“ (vgl. erneut BT-Drs. 8/2468, S. 27 f., zu
der § 28 Abs. 1 IfSG insoweit entsprechenden Vorgangerregelung des § 34
ADbs. 1 Satz 2 BSeuchG).

Diese Erwagung des Bundesgesetzgebers und die darauf gestitzte Entschei-
dung, den Behdrden zur Bekampfung von infektionsspezifischen Gefahren
(auch) eine Generalklausel zur Verfiagung zu stellen, ist im Lichte des Parla-
mentsvorbehalts und der Wesentlichkeitslehre sowie den daraus folgenden Be-
stimmtheitsanforderungen nach dem dazu oben (unter aa) bis cc)) Gesagten
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Der Infektionsschutz zahlt zur Re-
gelungsmaterie der Gefahrenabwehr und ist in besonderem Mal3e durch sich
in tatsachlicher Hinsicht standig wandelnde Umstande gepragt. Denn es treten
immer wieder Krankheitserreger auf, deren Ansteckungsrisiken und gesund-
heitlichen Folgen zunachst nicht oder nicht vollstdndig bekannt sind. Es liegt in
der Natur Ubertragbarer - insbesondere neu auftretender - Krankheiten, dass

sich die Art der SchutzmalRnahmen, die sich im konkreten Fall als notwendig



-62 -

erweisen, nicht von vornherein vorhersehen lassen (vgl. insoweit NdsOVG, Be-
schl. v. 25.11.2021 - 13 KN 62/20 - juris). Die von ubertragbaren Krankheiten
ausgehenden Gefahren betreffen zugleich oft, wie gezeigt, Uberragend wichtige
Rechtsguter (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG), denen abhangig vom jeweiligen Krank-
heitserreger schwerwiegende Schaden bis hin zum Tod drohen kénnen. Mit
Blick auf diese konkreten Eigenarten des Regelungsgegenstandes ,Infektions-
schutz” ist es der Exekutive zudem schneller als dem Gesetzgeber mdglich,
das Bedurfnis nach erforderlichen Regelungen zu erkennen und diese auf dem
neuesten Stand zu halten. Dem Gesetzgeber ist es daher in diesem Rechtsge-
biet verfassungsrechtlich gestattet - und mit Blick auf die grundrechtlichen
Schutzpflichten ist es dem Grunde nach auch erforderlich -, als Auffangvor-
schrift auch eine Generalklausel zu schaffen, die der Exekutive einen weiten
Gestaltungsspielraum einrdumt und eine flexible und schnelle Handhabung des
ordnungsbehordlichen Instrumentariums ermdglicht (vgl. ThurVerfGH, Urt. v.
19.05.2021 - 110/20 - juris; NdsOVG, Beschl. v. 25.11.2021 - 13 KN 62/20 -
juris; Poscher, in: Huster/Kingreen, Infektionsschutzrecht, 2021, Kap. 4,
Rn. 43, m.w.N.; vgl. auch Gerhardt, a.a.0., 8 28 Rn. 7; Johann/Gabriel, in:
Eckart/Winkelmuller, BeckOK Infektionsschutzrecht, 10. Ed., § 28 IfSG, Rn. 5,

m.w.N.).

In der Folge genligte 8 32 Satz 1 IfSG i.V.m. 8 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG a.F.
jedenfalls zu Beginn der Corona-Pandemie den aus dem Parlamentsvorbehalt
und der Wesentlichkeitstheorie sowie dem Bestimmtheitsgebot folgenden An-
forderungen an eine Erméachtigungsgrundlage fir auch eingriffsintensive
Schutzmal3nahmen. Bei dem Coronavirus SARS-CoV-2 handelte es sich im
Frihjahr 2020 um ein damals neuartiges Virus, zu dem insbesondere in Bezug
auf die Ubertragungswege und -voraussetzungen zunachst nur wenige und
kaum gesicherte Erkenntnisse vorlagen. Zu der durch das Virus verursachten
Krankheit COVID-19 waren ebenfalls nur wenige fragmentarische Kenntnisse
vorhanden und standen weder Impfstoffe noch spezifische Medikamente zur
Verfugung. Gleichzeitig stand fruh fest, dass die Krankheit insbesondere, aber
keineswegs nur bei sog. Risikogruppen schwerwiegende, auch tddliche Ver-

laufe nehmen kann (vgl. z.B. Robert Koch-Institut, Lagebericht vom
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17.03.2020, S. 4, abrufbar unter www.rki.de). Nach dem Auftreten der Erkran-
kung in China und bald danach in der Bundesrepublik sah sich der Antragsgeg-
ner daher neuartigen Gefahren fir hochrangige Rechtsguiter gegenitber, in Be-
zug auf die noch keine spezialgesetzlichen Regelungen vorhanden waren und
auch faktisch nicht vorhanden sein konnten. In einer solchen Lage konnten
SchutzmalBnahmen dem Grunde nach zundchst ohne Verstol3 gegen den Par-
lamentsvorbehalt auf eine Generalklausel wie § 32 Satz 1 IfSG i.V.m. § 28
Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG i.d.F. vom 10.02.2020 und vom 27.03.2020 gestutzt
werden (im Ergebnis insoweit ebenso ThirVerfGH, Urt. v. 01.03.2021 - 18/20 -
juris, und v. 19.05.2021- 110/20 - juris; OVG Bremen, Beschl. v. 22.04.2020
- OVG 1 B 111/20 - juris; OVG NRW, Beschl. v. 11.11.2020 - 13 B 1635/20.NE -
juris; Guckelberger, NVwZ-Extra 9a/2020, S. 8; Brocker, NVwZ 2020, 1485
<1486 f.>; Rixen, NJW 2020, 1097 <1099>: ,bis auf Weiteres, solange die akute
- hoch dynamische und entwicklungsoffene - Krise anhalt*; Poscher, a.a.O.,
Kap. 4, Rn. 43, m.w.N.; Gerhardt, a.a.0., 828 Rn. 7, m.w.N.; tendenziell
ebenso Garditz/Abdulsalam, GSZ 2020, 108 <110 f.>; skeptisch dagegen Sie-
gel, NVwZ 2020, 577 <582>: ,fraglich, ob die wohl massivsten Grundrechtsein-
griffe in der Geschichte der Bundesrepublik Deutschland auf eine ,dinne* Ge-
neralklausel gestitzt werden [k6nnen]”; ahnlich - allerdings aufbauend auf ei-
ner nur fragmentarischen und selektiven Berucksichtigung des damaligen
Stands der Rechtsprechung und des Regelungsgehalts von § 28 Abs. 1 IfSG
a.F. - Volkmann, NJW 2020, 3153 <3157 ff.>: ,blo3e Fassade einer (genlugen-
den) Ermachtigungsgrundlage”; teilweise a.A. und abl. fur Eingriffe in das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung im Zusammenhang mit einer verord-
nungsrechtlichen Verpflichtung zur Gewahrleistung einer Kontaktnachverfol-
gung durch Erhebung personenbezogener Daten durch Private VerfGH des
Saarlandes, Beschl. v. 28.08.2020 - Lv 15/20 - LVerfGE 31, 359, ebenfalls abl.
far kollektive Ausgangsverbote Schmitt, NJW 2020, 1626 <1629>; pauschal
abl. ,fir den Erlass der Corona-Verordnungen“ Pautsch/Haug, NJ 2020, 281
<282 ff.>).

(2) Als Generalklausel konnte die Ermachtigungsgrundlage in § 32 Satz 1 IfSG
I.V.m. 8 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG a.F. intensive Eingriffe wie die hier in Rede
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stehenden Betriebsuntersagungen allerdings, wie gezeigt, nur fur einen vo-
ribergehenden Zeitraum tragen, bis zu dessen Ablauf der parlamentarische
Gesetzgeber durch die Schaffung von spezialgesetzlichen Regelungen reagie-
ren musste oder andernfalls in Kauf zu nehmen hatte, dass behdrdlich ergrif-
fene MalRnahmen von der geltenden Rechtslage nicht mehr gedeckt sein wir-
den (vgl. erneut BVerfG, Beschl. v. 08.11.2012 - 1 BvR 22/12 - DVBI. 2013, 169

<Dauerobservation>, und naher dazu oben unter cc)).

Fir die Bemessung des Zeitraums, der dem parlamentarischen Gesetzgeber
von Verfassungs wegen konkret zur Verfigung stand, um die infektionsschutz-
rechtliche Generalklausel um spezialgesetzliche Regelungen fur Schutzmal3-
nahmen zur Bekdmpfung der COVID-19-Krankheit zu erganzen, kann nicht
ohne Weiteres auf Zeitraume verwiesen werden, die dem Gesetzgeber im An-
wendungsbereich des allgemeinen Polizeirechts und von polizeirechtlichen Ge-
neralklauseln wie 88 1,3 PolG zugebilligt wurden, um auf neue Gefahren oder
neue Entwicklungen zu reagieren (so aber im Ergebnis ThurVerfGH, Urt. v.
19.05.2021 - 110/20 - juris, unter Verweis darauf, dass dem Gesetzgeber im
Bereich des allgemeinen Polizeirechts - etwa bei der zun&chst auf die polizei-
liche Generalklausel gestitzten Dauerobservation von Sexualstraftatern [vgl.
dazu BVerfG, Beschl. v. 08.11.2012 - 1 BvR 22/12 - DVBI. 2013, 169 <Dauer-
observation>] - teils mehrere Jahre zum Beobachten und Sammeln von Erfah-
rungen zugestanden worden seien; &hnlich NdsOVG, Beschl. v. 25.11.2021
- 13 KN 62/20 - juris; OVG Bremen, Beschl. v. 24.11.2020 - 1 B 362/20 - juris;
wohl auch Johann/Gabriel, a.a.0., § 28 IfSG, Rn. 5). Die Rechtsprechung zu
auf der Grundlage der allgemeinen polizeilichen Generalklausel getroffenen
und dem Grunde nach spezialgesetzlich zu regelnden MalRnahmen kann auf
die infektionsschutzrechtliche Generalklausel in § 32 Satz 1 IfSG i.V.m. § 28
Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG a.F. nicht unbesehen Ubertragen werden, weil zwi-
schen beiden Generalklauseln mehrere erhebliche, grundrechtsrelevante und
im oben genannten Sinne ,wesentliche” Fragen betreffende Unterschiede be-

stehen.
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Die Anwendung der polizeirechtlichen Generalklausel ist ungeachtet der Weite,
die sie durch die Verwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen auf der Tat-
bestandsseite und dem Verweis auf alle ,nach pflichtmafRigem Ermessen erfor-
derliche* MalRnahmen auf der Rechtsfolgenseite aufweist (vgl. erneut 88 1, 3
PolG), in mehrfacher Hinsicht durch Grenzen eingehegt, welche die General-
klausel in § 32 Satz 1 IfSG i.V.m. 8 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG a.F. nicht auf-
weist. So setzt ein Einschreiten auf der Grundlage der polizeilichen General-
klausel auf der Tatbestandsseite das Vorliegen einer konkreten Gefahr fiur die
offentliche Sicherheit oder Ordnung bzw. fur den Erlass von Polizeiverordnun-
gen das Bestehen einer abstrakten Gefahr voraus (vgl. 8 1 Abs. 1 bzw. § 17
Abs. 1 PolG; s. ndher zu den beiden in der Rechtsprechung geklarten Gefahr-
begriffen nur Senat, Urt. v. 18.11.2021 - 1 S 803/19 juris, und Beschl. v.
05.08.2021 - 1 S 1894/21 - VBIBW 2021, 501). Der Tatbestand der infektions-
schutzrechtlichen Generalklausel in § 32 Satz 1 IfSG i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1
und 2 IfSG a.F. greift im Vergleich dazu in seinem Wortlaut den polizeirechtli-
chen ,Gefahren“-Begriff nicht auf. Die infektionsschutzrechtliche Generalklau-
sel setzt das Vorliegen solcher Gefahren auch inhaltlich nicht voraus. Sie ge-
stattet zwar auch, aber nicht nur die Abwehr von konkreten bzw. abstrakten
Gefahren, sondern erméchtigt vor allem auch zu Mal3nahmen der Gefahrenvor-
sorge, die tatbestandlich bereits weit im Vorfeld einer konkreten oder abstrak-
ten Gefahr ansetzen (vgl. Kiel3ling, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Poli-
zeirechts, 7. Aufl., Rn. 141, 143 ff., und dies., IfSG, 2. Aufl., § 28 Rn. 5, zur
Unterscheidung zwischen ,punktuellen® MaRnahmen, die als Gefahrenabwehr
i.e.S. an einer konkreten Gefahr ansetzen und ,flachendeckenden Malnah-
men*, die auf Infektionsrisiken reagieren, die Allgemeinheit adressieren und zur
Risikovorsorge zahlen; allg. dazu, dass das IfSG als ,Fachgesetz angewandter
Epidemiologie [...] einer gefahrenvorsorge- und gefahrenabwehrrechtlichen Lo-
gik“ folgt, Rixen, NJW 2020, 1097; s. zum Tatbestand des § 28 Abs. 1 Satz 1
und 2 IfSG a.F. noch ndher unter 2.). Hinzu kommt, dass die infektionsschutz-
rechtliche Generalklausel auch im gefahrenabwehrrechtlichen Bereich schon
am Gefahrenverdacht und bei niederschwelligen Verdachtsgraden ansetzt (vgl.
Rixen, NJW 2020, 1097; Garditz/Abdulsalam, GSZ 2020, 108 <111>). Hinzu

kommt weiter, dass die allgemeine polizeiliche Generalklausel auf der Rechts-
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folgenseite grundsatzlich auf Malinahmen gegen sog. Storer, also gegen Per-
sonen, die aufgrund ihres Verhaltens oder wegen ihres Eigentums an oder der
Sachherrschaft Gber eine Sache fiur die abzuwehrende Gefahr verantwortlich
sind (vgl. 88 6, 7 PolG), beschrankt ist und die Inanspruchnahme von sog.
Nichtstdérern nur ausnahmsweise unter sehr engen Voraussetzungen gestattet
(vgl. 8 9 PolG). Die infektionsschutzrechtliche Generalklausel in § 32 Satz 1
IfSG i.V.m. 8§ 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG a.F. kennt auch diese Begrenzungen
des allgemeinen Polizeirechts nicht, sondern gestattet im Interesse der Verhin-
derung von insbesondere neuen Ubertragbaren Krankheiten Mal3nahmen nach
dem im Gesetzgebungsverfahren ausdricklich formulierten Willen des Gesetz-
gebers auch gegen sog. Nichtstdrer und die Allgemeinheit, die fur das Entste-
hen dieser Krankheiten und die von ihnen verursachten Risiken und Gefahren
in aller Regel nicht im polizeirechtlichen Sinne verantwortlich sind (vgl. erneut
die oben unter b) zitierte Gesetzesbegriundung, BT-Drs. 8/2468, S. 27 f., und
ndher dazu noch unter 2.c); st. Rspr., des Senats, vgl. ausf. Beschl. v.
09.04.2020 - 1 S 925/20 - VBIBW 2020, 322, und aus der nachfolgenden Rspr.
etwa Beschl. v. 23.04.2020 - 1 S 1003/20 - und v. 29.04.2021 - 1 S 1204/21 -,

jeweils m.w.N.).

Mit der infektionsschutzrechtlichen Generalklausel in § 32 Satz 1 IfSG i.V.m.
§ 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG a.F. hat der Gesetzgeber der Exekutive folglich
im Vergleich zur allgemeinen polizeirechtlichen Generalklausel ein wesentlich
scharferes Schwert an die Hand gegeben. Dieses kommt beim Auftreten einer
Epidemie oder gar Pandemie zudem typischerweise in Situationen zur Anwen-
dung, in denen sich die Grundrechtstrager vielfach besonders schwerwiegen-
den (vgl. dazu bereits zu Beginn der Pandemie Senat, Beschl. v. 09.04.2020 -
1 S925/20 - VBIBW 2020, 322) und zudem kumulativen oder ,additiven“ Grund-
rechtseingriffen ausgesetzt sehen (vgl. dazu BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 - 1
BvR 781/21 u.a. - NJW 2022, 139 <Bundesnotbremse I> = juris Rn. 290,
m.w.N.). Die genannten Situationen zeichnen sich auferdem dadurch aus,
dass - auch insoweit anders haufig im Anwendungsbereich der allgemeinen
polizeirechtlichen Generalklausel - nicht nur die Grundrechte zweier oder zu-
mindest weniger Personen konfligieren, sondern die Rechtsanwender der Exe-

kutive stdndig einen Ausgleich zwischen kollidierenden Grundrechten von einer



- 67 -

Vielzahl von Personen herzustellen haben, eine Aufgabe, die, wie gezeigt
(oben unter aa)), an sich ureigene Aufgabe des parlamentarischen Gesetzge-

bers ist.

Dieser Befund bedeutet nicht, dass die Schaffung einer weiten Generalklausel
wie § 32 Satz 1 IfSG i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG a.F. mit dem Parla-
mentsvorbehalt und dem Wesentlichkeitsgebot sowie den daraus folgenden
Bestimmtheitsanforderungen unvereinbar ware. Die Vielfaltigkeit von neuarti-
gen ubertragbaren Krankheiten und von damit verbundenen Infektionsgesche-
hen durch ganz unterschiedliche Krankheitserreger i.S.v. 82 Nr. 1 IfSG
schliel3t es, wie gezeigt, in tatsachlicher Hinsicht aus, dass der Gesetzgeber
die zur Verhitung und Bekdmpfung Ubertragbarer Krankheiten geeigneten und
notwendigen MalRnahmen und damit verbunden die erforderliche Eingriffs-
schwelle und den Adressatenkreis von vornherein fur jeden maoglichen Fall be-
stimmt. Denn die Eigenschaften von neuen Erregern, ihrer Ubertragungswege,
das durch sie verursachte Krankheitsbild und etwaige Therapiemoglichkeiten
sind in vielen Fallen nicht vorhersehbar. Die Gesetzgebungsmaterie ist deshalb
in Bezug auf das Auftreten neuer Krankheiten einer detaillierteren gesetzlichen
Normierung nicht zuganglich mit der Folge, dass der Gesetzgeber hierflr zu-
nachst nur eine weite Generalklausel zur Verfigung stellen kann - und ange-
sichts der potentiell bedrohten, ihrerseits grundrechtlich geschitzten Rechts-
guter von hochstem Rang auch dem Grunde nach muss (vgl. Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG) - und eine Verletzung des Wesentlichkeitsgrundsatzes ausscheidet
(vgl. BVerfG, Beschl. v. 12.06.1990 - 1 BvR 355/86 - BVerfGE 82, 209).

Aus dieser Eigenart der zu regelnden Materie und der notwendigerweise gro-
Ren tatbestandlichen und auf der Rechtsfolgenseite bestehenden Weite der in-
fektionsschutzrechtlichen Generalklausel sowie der gquantitativen und qualitati-
ven Intensitat der dadurch ermdglichten Grundrechtseingriffe folgt aber zu-
gleich, dass die dem Gesetzgeber bei der Verwendung von Generalklauseln
grundsatzlich, wie gezeigt (oben unter bb)), zustehende sog. Beobachtungs-
oder Ubergangsphase deutlich kiirzer zu bemessen ist als im Anwendungsbe-

reich der allgemeinen polizeirechtlichen Generalklausel. Seine Aufgabe, einen
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Ausgleich zwischen den kollidierenden Grundrechten herzustellen und der Exe-
kutive ein ,Programm*® an die Hand zu geben und ihr Vorgehen fir die Norma-
dressaten vorhersehbar(er) zu machen, hat der parlamentarische Gesetzgeber
in diesem Bereich umgehend zu erfullen, sobald dies moglich ist. Dieser Zeit-
punkt ist jedenfalls erreicht, sobald nach dem Auftreten einer neuen ubertrag-
baren Krankheit so viele Erkenntnisse zum infektiologischen Sachverhalt und
zur auf der Grundlage der Generalklausel ergriffenen SchutzmalRnahmen der
Exekutive vorliegen, dass sich einzelne dieser MalRhahmen als geeignet zur
Ubertragungsbekampfung und damit zum Schutz der bedrohten Grundrechte
aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG erwiesen haben. Denn in diesem Zeitpunkt stellt
sich die vom Gesetzgeber zu beantwortende und dann insoweit auch - anders
als noch zu Beginn des Auftretens der neuen Krankheit - beantwortbare Frage,
ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen diese dem Grunde
nach wirksamen MalRnahmen auch in Kenntnis der damit notwendigerweise
verbundenen Beeintrachtigungen der Grundrechte anderer Grundrechtstrager
(vgl. etwa Art. 12 Abs. 1 GG) aufrechterhalten werden sollen oder nicht (im Er-
gebnis wie hier oder mit &hnlicher Tendenz BayVGH, Beschl. v. 05.11.2020
- 20 NE 20.2468 - juris; Brocker, NVwZ 2020, 1485 <1486 f.> [,Gedacht ist das
Regelungsregime von 8§ 32 S. 1 iVm 8 28 | IfSG in erster Linie fur kurzfristige
und in ihrer Wirkung (vor allem auch zeitlich!) begrenzte MaRnahmen.”]; Gar-
ditz/Abdulsalam, GSZ 2020, 108 <110 f.>; Guckelberger, NVwZ-Extra 9a/2020,
S. 8 f.: ,so schnell wie moglich® [,Keinesfalls darf sich das Parlament unter
Hinweis auf die Dynamik und Unvorhersehbarkeit der Entwicklung aus der Ver-
antwortung stehlen, sondern muss stattdessen die gebotenen Ermachtigungs-
grundlagen erlassen und diese bei Bedarf eben nachjustieren.”]; vgl. allgemein
zur Begrenztheit von Generalklauseln auch nochmals BVerfG, Beschl. v.
08.11.2012 - 1 BvR 22/12 - DVBI. 2013, 169 <Dauerobservation>: ,Es liegt
dann in der Verantwortung des Gesetzgebers hierauf zu reagieren oder in Kauf
zu nehmen, dass solche MalRnahmen von den Gerichten auf Dauer als von der

geltenden Rechtslage nicht als gedeckt angesehen werden.”).

Wenn der genannte Erkenntniszeitpunkt erreicht und die fur ein geordnetes,

aber die Bedeutung der beeintrachtigten Grundrechte beachtendes und damit
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schnellstmoglich betriebenes Gesetzgebungsverfahren erforderliche Zeit-
spanne verstrichen ist, bietet eine infektionsschutzrechtliche Generalklausel
wie § 32 Satz 1 IfSGi.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG a.F. bei verfassungs-
konformer Auslegung im Lichte des Parlamentsvorbehalts und der Wesentlich-
keitstheorie keine taugliche Ermé&chtigungsgrundlage mehr fir weitere Mal3-
nahmen gleicher Art der Exekutive, die erneut schwerwiegende Grundrechts-

eingriffe begrinden.

(3) An den vorstehenden Mal3stdben gemessen, war 84 Abs.1 Nr.5
CoronaVO in dem im vorliegenden Verfahren streitbefangenen Zeitraum bis
zum 01.06.2020 auf eine ausreichende gesetzliche Rechtsgrundlage gestitzt.
Die infektionsschutzrechtliche Generalklausel in § 32 Satz 1 IfSG i.V.m. § 28
Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG a.F. war in diesem Zeitraum dem Grunde nach (vgl.
zur Folgefrage der Erfullung der Tatbestandsvoraussetzungen unten 2., zur
Vereinbarkeit mit Grundrechten im Ubrigen unten 3.) dazu geeignet, Betriebs-

schlieBungsanordnungen der hier normierten Art zu tragen.

Die von dem Antragsgegner mit der angefochtenen Verordnungsbestimmung
angeordneten landesweiten, fur die meisten Betroffenen vollstandigen und lan-
gerfristigen BetriebsschlieBungen begrindeten erhebliche Eingriffe jedenfalls
in den Schutzbereich des Grundrechts auf Berufsfreiheit der betroffenen Be-
triebsinhaber aus Art. 12 Abs. 1 GG (vgl. ndher dazu unten 3. a)).

Fur solche schwerwiegenden Eingriffe - Gber MalRnahmen von geringerer Ein-
griffstiefe wie etwa der Anordnung einer Maskenpflicht in Teilbereichen des 6f-
fentlichen Raums ist im vorliegenden Verfahren nicht zu entscheiden - stellte
die infektionsschutzrechtliche Generalklausel in § 32 Satz 1 IfSG i.V.m. § 28
Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG a.F. nach dem zuvor Gesagten unmittelbar nach dem
Auftreten der neuen, potentiell tddlichen und damals nicht mit spezifischen Me-
dikamenten behandelbaren Infektionskrankheit COVID-19 zunachst eine aus-
reichende Ermachtigungsgrundlage dar.



- 70 -

Bei dem im Dezember 2019 erstmals in China entdeckte Coronavirus SARS-
CoV-2 und der durch das Virus verursachte Infektionskrankheit COVID-19 han-
delte es sich um infektiologisch und medizinisch neuartige Vorkommnisse, tber
die auch in der Zeit unmittelbar nach der Ausbreitung des Virus in Europa nur
sehr beschrankte Erkenntnisse zur Verfigung standen. Zugleich veradnderte
sich die Lage in diesem Anfangszeitraum der Pandemie taglich und sehr
schnell. Schatzte das RKI die Gefahr fur die Gesundheit der Bevdlkerung in
Deutschland in seinem ersten Lagebericht zu COVID-19 vom 04.03.2020 - zu
einem Zeitpunkt, in dem in Deutschland 262 bestatigte Falle, aber noch kein
Verstorbener verzeichnet worden waren - noch als ,maRig“ ein, kam es bereits
drei Wochen spéater, am 28.03.2020, vor dem Hintergrund der bis dahin besta-
tigten 48.582 Falle und 325 Verstorbenen, kontinuierlich steigender Fallzahlen
und einer Auswertung der damals vorhandenen Erkenntnisquellen zu der Auf-
fassung, dass die Gefahrdung fur die Gesundheit der Bevdlkerung in Deutsch-
land insgesamt als ,hoch® und fur Risikogruppen als ,sehr hoch” einzuschatzen
sei (vgl. Lageberichte vom 04.03. und vom 28.03.2020, jeweils abrufbar unter
www.rki.de). Das Landesgesundheitsamt Baden-Wirttemberg (LGA) kam am
28.03.2020 angesichts des damaligen Anstiegs der Infiziertenzahlen im Ver-
gleich zum Vortag um 1.090 auf dann 10.819 im Wesentlichen zu derselben
Einschatzung (vgl. LGA, Lagebericht COVID-19 Baden-Wirttemberg, Bl. 1478
ff. d. Verw.-Akte [Abdrucke] 6S2-1443.1-200). Zu Beginn dieses in standiger
Entwicklung befindlichen, dynamischen und in Bezug auf den Sachverhalt noch
vielfach unklaren Geschehens, das die WHO ,erst* am 11.03.2020 zur Pande-
mie erklart hatte, war der parlamentarische Gesetzgeber von Verfassungs we-
gen zu Beginn der Pandemie noch nicht dazu verpflichtet, die infektionsrecht-
liche Generalklausel in § 32 Satz 1 IfSG i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG
a.F. um spezialgesetzliche Regelungen zu erganzen. Zunachst konnten auf ih-
rer Grundlage ohne Verstol3 gegen den Parlamentsvorbehalt Schutzmal3nah-
men auch mit hoher Eingriffsintensitat ergriffen werden (insoweit im Ergebnis
ebenso fur den Zeitraum bis April 2020 NdsOVG, Beschl. v. 25.11.2021 - 13
KN 62/20 - juris: ,ein signifikanter Erkenntnisgewinn der Infektionsschutzbehdor-

den und auch des Gesetzgebers® sei fur diesen Zeitraum nicht belegt).
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Mit dem ab Mitte Mai 2020 zu beobachtenden Abebben der sog. ersten Welle
der Pandemie in Deutschland (vgl. etwa zu dem damals wieder unter 1 gefalle-
nen sog. R-Wert RKI, Lagebericht vom 20.05.2020, a.a.O., S. 8 f.) lagen dem
parlamentarischen Gesetzgeber allerdings mehr Erkenntnisse vor. Zum einen
galt es damals als inzwischen gesicherte Erkenntnis, dass sich als Gegenmal3-
nahmen gegen die Krankheitsibertragung neben der Quarantdne von Infizier-
ten insbesondere die Isolierung und physische Distanzierung von Personen als
wirksam erwiesen hatten und dass sich das Ergreifen dieser MalRhahmen auch
auf das Ausmald der Belastung des Gesundheitswesens auswirkte (vgl. RKI,
Lagebericht vom 20.05.2020, a.a.O., S. 13). Auch die damalige Rechtspre-
chung - auch des erkennenden Senats - ging dementsprechend davon aus,
dass die bis dahin gesammelten Erfahrungen in der Bundesrepublik und in an-
deren Staaten gezeigt hatten, ,dass die exponentiell verlaufende Verbreitung
des besonders leicht im Wege der Tropfcheninfektion von Mensch zu Mensch
Ubertragbaren Virus nur durch eine strikte Minimierung der physischen Kon-
takte zwischen den Menschen eingedammt werden kann“ (Senat, Beschl. v.
13.05.2020 - 1 S 1281/20 - juris). Der parlamentarische Gesetzgeber hatte am
Ende der sog. ersten Welle zudem Kenntnis davon, auf welche Weise die Ver-
ordnungsgeber im Lichte der gewonnenen Erkenntnisse zum Sachverhalt von
der Generalklausel in § 32 Satz 1 IfSG i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG
a.F. Gebrauch gemacht hatten. Dem Gesetzgeber war insbesondere aus einer
Vielzahl damals in allen Bundeslandern gefuhrten normenkontrollrechtlichen
Eilverfahren bekannt, dass die Exekutive auf der Grundlage der genannten
Bestimmungen zur Reduzierung der Sozialkontakte vollstdndige und mehrwo-
chige BetriebsschlieBungen angeordnet hatte. Bei diesem Sach- und Erkennt-
nisstand oblag es dem Gesetzgeber, innerhalb eines ordnungsgemalen, aber
vor dem Hintergrund der drastischen Eingriffstiefe ziigigen Gesetzgebungsver-
fahrens zu entscheiden, ob die Exekutive dazu erméchtigt sein sollte, solche
MalRnahmen in einer damals mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwartenden sog.
zweiten Welle erneut zu ergreifen. Angesichts des Umstandes, dass ein sol-
ches Gesetzgebungsverfahren im Notfall innerhalb weniger Tage durchgefihrt
werden kann (vgl. zu der auf der Grundlage eines am 24.03.2020 in den Bun-
destags-Drucksachen 19/18111 veré6ffentlichen Gesetzentwurfs am 25.03.2020

vom Bundestag und am 27.03.2020 vom Bundesrat mit Wirkung vom
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28.03.2020 beschlossenen Novellierung des 8 28 IfSG Guckelberger, NVwZ-
Extra 9a/2020, S. 9 [,in Windeseile] und insoweit auch Pautsch/Haug, NJ
2020, 281 <285 f.>), war der parlamentarische Gesetzgeber faktisch dazu in
der Lage und rechtlich dazu aufgerufen, die genannte Entscheidung nach der
sog. ersten Welle vor dem fir den Herbst 2020 zu erwartenden - und ab Okto-
ber 2020 tatsachlich auch zu verzeichnenden - Auftreten der nachsten Welle
- womit viel fur den Ablauf des dritten Quartals 2020 und damit den 30.09.2020
als Enddatum spricht - zu treffen. Andernfalls musste er in Kauf nehmen, dass
mehr als ein halbes Jahr nach dem Ausbruch der neuen Krankheit in Europa
MalRnahmen von besonderer Eingriffsschwere in multidimensionalen Grund-
rechtskonstellationen nicht weiterhin allein durch die Exekutive auf der Grund-

lage einer Generalklausel ergriffen werden konnten.

Die verfassungsrechtliche, dem Parlamentsvorbehalt geschuldete Notwendig-
keit, diese Entscheidung zu treffen, war auch nicht dadurch bereits entfallen,
dass der Bundesgesetzgeber mit dem ,Gesetz zum Schutz der Bevdlkerung bei
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite“ vom 27.03.2020 das Infek-
tionsschutzgesetz in Kenntnis der bereits zuvor bundesweit erfolgten Schlie-
Bungen von Verkaufsstellen und Dienstleistungsbetrieben - wie eingangs (oben
unter a)) ausgefihrt - geandert hatte (so aber wohl zunadchst BayVGH, Beschl.
v. 30.03.2020 - 20 CS 20.611 - juris Rn. 17; ahnlich OVG Bremen, Beschl. v.
22.04.2020-0OVG 1B 111/20 - juris Rn. 28, mit der Erwagung, der Gesetzgeber
habe durch die zum 28.03.2020 erfolgte ,Einfligung” - tatsachlich allerdings nur
redaktionelle Verschiebung - des Halbsatzes ,sie kann insbesondere Personen
verpflichten, den Ort, an dem sie sich befinden, nicht oder nur unter bestimmten
Bedingungen zu verlassen oder von ihr bestimmte Orte oder 6ffentliche Orte
nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu betreten® die Ermachtigungs-
grenzen ,insoweit hinreichend bestimmt gefasst, dass sogar allgemeine Aus-
gangs- und Betretungsverbote - die in besonders erheblichem Mal in die
Grundrechte der Betroffenen aus Art. 2 Abs. 2 GG, Art. 8 GG und Art. 11 Abs. 1
GG eingreifen - von der Befugnis umfasst sein konnten”). Der Gesetzgeber
hatte mit der zum 28.03.2022 erfolgten Novelle in § 28 Abs. 1 IfSG - wie oben
(unter a)) dargestellt - nur kleine Anderungen vorgenommen, die seines Erach-
tens lediglich klarstellender Natur waren (vgl. erneut BT-Drs. 19/18111, S. 14).
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Inhaltlich brachten sie allenfalls insoweit Neuerungen, als der auf die Beschran-
kung und das Verbot von ,Ansammlungen von Menschen® bezogene einschran-
kende Zusatz in der vorherigen Fassung (,Ansammlungen einer gré3eren An-
zahl von Menschen®) nicht mehr tbernommen wurde (vgl. Siegel, NVwZ 2020,
577 <578>). Aus diesen Anderungen war jedenfalls nicht erkennbar, dass der
Gesetzgeber bewusst die Entscheidung treffen wollte, die Exekutive - zumal
unter welchen Voraussetzungen - auf unbestimmte Zeit zur umfassenden lan-
desweiten SchlieBung von Verkaufsstellen und Dienstleistungsbetrieben in der
Corona-Pandemie zu ermachtigen (vgl. insoweit bereits Senat, Beschl. v.
09.04.2020 - 1 S 925/20 - VBIBW 2020, 322). Dementsprechend befasst sich
die Gesetzesbegrindung, die lediglich von einer ,aus Grinden der Normen-
klarheit* erfolgten ,Anpassung”“ spricht (BT-Drs. 19/18111, S. 14), damit und
insbesondere mit den mit solchen MalRnahmen verbundenen drastischen
Grundrechtseingriffen an keiner Stelle. Dem Schweigen des Gesetzgebers zu
der Frage, ob und ggf. nach welchen MalRgaben die Exekutive dazu ermachtigt
sein sollte, zum Schutz der Trager des Grundrechts aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1
GG erneut schwerwiegend langerfristig und additiv unter anderem in die Grund-
rechte der Trager des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG in der Gestalt von
vollstandigen BetriebsschlieBungen einzugreifen, kam kein Erklarungswert zu.
Die am 28.03.2020 erfolgte punktuelle Anderung war insbesondere nicht dazu
geeignet, eine dem Parlamentsvorbehalt im Lichte der Wesentlichkeitstheorie
und des Bestimmtheitsgebotes gentuigende gesetzliche Grundlage zu schaffen.
Weder dem in Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG verankerten sog. Selbstentscheidungs-
vorbehalt noch der daraus folgenden sog. Programmfestsetzungspflicht noch
dem sog. Vorhersehbarkeitsgebot (vgl. naher zu allem oben unter bb)) wurde
damit genugt (spater dementsprechend selbst ,erhebliche Zweifel“ am Ausrei-
chen der Generalklausel formulierend BayVGH, Beschl. v. 05.11.2020 - 20 NE
20.2468 - juris).

Lief nach alledem der Beobachtungs- und Uberprifungszeitraum, der dem Bun-
desgesetzgeber nach dem Auftreten der Corona-Pandemie fir eine erforderli-
che Ergdnzung der infektionsschutzrechtlichen Generalklausel um Regelungen
fur schwerwiegende Grundrechtseingriffe wie die hier in Rede stehende Mal3-

nahme von BetriebsschlielBungen zur Verfigung stand, im Herbst 2020 ab, bot
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die infektionsschutzrechtliche Generalklausel in § 32 Satz 1 IfSG i.V.m. § 28
Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG a.F. in dem im vorliegenden Verfahren allein streitbe-
fangenen Zeitraum bis zum 01.06.2020 eine dem Parlamentsvorbehalt und der
Wesentlichkeitstheorie sowie den daraus folgenden Bestimmtheitsanforderun-
gen noch genigende Erméachtigungsgrundlage fur die in 84 Abs.1 Nr. 5
CoronaVO normierte BetriebsschlieRungsanordnung.

2. Die Tatbestandsvoraussetzungen der dem Grunde nach in Betracht kom-

menden Ermachtigungsgrundlage waren im streitbefangenen Zeitraum erfullt.

§ 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG (i.d. hier mal3geblichen Fassung vom 10.02.2020 bzw.
27.03.2020) stellt im System der infektionsschutzrechtlichen Eingriffsgrundla-
gen - wie zuvor gezeigt - die Generalklausel der Malinahmen zur Bekampfung
Ubertragbarer Krankheiten dar.

Werden Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtigte oder Aus-
scheider festgestellt oder ergibt sich, dass ein Verstorbener krank, krankheits-
verdachtig oder Ausscheider war, so trifft die zustandige Behotrde die notwen-
digen SchutzmaRnahmen, insbesondere die in den 88 29 bis 31 genannten,
soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung tUbertragbarer Krank-
heiten erforderlich ist; sie kann insbesondere Personen verpflichten, den Ort,
an dem sie sich befinden, nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu
verlassen oder von ihr bestimmte Orte oder 6ffentliche Orte nicht oder nur unter
bestimmten Bedingungen zu betreten. Die maRRgeblichen Begriffsbestimmun-
gen finden sich in 8 2 IfSG (i.d.F. d. Art. 1 Nr. 2 Buchst. a des Gesetzes vom
10.02.2020 BGBI I S. 148 mWv 01.03.2020).

a) Bei der durch das SARS-CoV-2-Virus - zum hier zu beurteilenden Zeitraum
in der sog. ,Basisvariante” - verursachten Krankheit COVID-19 handelt es sich
um eine Ubertragbare Krankheiti.S.v. § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG. Eine solche liegt
gemal der Begriffsbestimmung des 8 2 Nr. 3 IfSG vor, wenn sie durch Krank-
heitserreger oder deren toxische Produkte, die unmittelbar oder mittelbar auf

den Menschen Ubertragen werden, verursacht wird.
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SARS-CoV-2 (Severe acute respiratory syndrome coronavirus type 2) ist ein
neues Coronavirus, das Anfang 2020 als Ausloser der COVID-19 (,coronavi-
rus disease 2019*) Erkrankung identifiziert wurde. Aufgrund ihrer Fahigkeit zur
homologen Rekombination kdnnen Coronaviren relativ leicht ihr Wirtsspektrum
erweitern und die Artengrenze Uberspringen. Sie verursachen vorwiegend
milde Erkaltungskrankheiten, kdnnen aber auch zu schweren Erkrankungen mit
todlichem Verlauf, vor allem bei alten und immunsupprimierten Menschen fiih-
ren. Klinisch prasentiert sich die SARS-CoV-2 Infektion initial oft pulmonal als
Pneumonie, die durch ein Acute Respiratory Distress Syndrome (ARDS) kom-
pliziert werden kann. Neben der Lunge sind haufig andere Organsysteme be-
troffen, was sich in einem breiten Spektrum z.T. schwerwiegender extrapulmo-
naler Manifestationen auf3ert. Eine dysregulierte, Gberschiefende Immunant-
wort kann beispielsweise zu einem lebensgeféahrlichen Zytokinsturm fuhren,
welcher organspezifische Entzindungsreaktionen und eine Endothelschadi-
gung mit thrombo-embolischen Komplikationen hervorrufen kann (vgl. RKI
.SARS CoV-2 Virologische Basisdaten®, unter Verweis auf zahlreiche Quellen,
abrufbar unter: https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavi-
rus/Virologische_Basisdaten.html;jsessionid=8EA9B1C13428F5D32558A-
EDA62321594.internet052?nn=13490888#doc14716546bodyText1, Stand
20.05.2022, zuletzt abgerufen am 09.06.2022).

Der Hauptiubertragungsweg fur SARS-CoV-2 ist die respiratorische Aufnahme
virushaltiger Partikel, die beim Atmen, Husten, Sprechen, Singen und Niesen
entstehen. Neben einer steigenden Lautstarke kdnnen auch individuelle Unter-
schiede zu einer verstéarkten Freisetzung beitragen. Je nach PartikelgrofRe bzw.
den physikalischen Eigenschaften wird unterschieden zwischen den grof3eren
Tropfchen und kleineren Aerosolen, wobei der Ubergang zwischen beiden For-
men flieBend ist. Wahrend insbesondere gréRRere respiratorische Partikel
schnell zu Boden sinken, kdnnen Aerosole auch Uber langere Zeit in der Luft
schweben und sich in geschlossenen Raumen verteilen. Ob und wie schnell die
Tropfchen und Aerosole absinken oder in der Luft schweben bleiben, ist neben
der GroRe der Partikel von einer Vielzahl weiterer Faktoren, u. a. der Luftbe-
wegung, der Temperatur, der Luftfeuchtigkeit und der Beliftung des Raumes,

abhangig. Grundsatzlich ist die Wahrscheinlichkeit einer Exposition gegenuber
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infektiosen Partikeln jeglicher Gro3e im Umkreis von 1-2 Metern um eine infek-
tiose Person herum erhoht. Beim Aufenthalt in RA&umen kann sich die Wahr-
scheinlichkeit einer Ubertragung durch Aerosole auch uber eine groRere Dis-
tanz als 1,5 m erhdhen, insbesondere wenn der Raum klein und schlecht be-
lUftet ist. Langere Aufenthaltszeiten und besonders tiefes oder haufiges Einat-
men durch die exponierten Personen erhéhen die Inhalationsdosis. Auch wenn
das Tragen eng anliegender Masken und Frischluftzufuhr das Risiko senken
kdonnen, kann es bei (stunden-)langen Aufenthalten in einem Raum mit infekti-
0sen Aerosolen u.U. dennoch zu relevanten Inhalationsdosen kommen, wie
z.B. in Blroraumen. Ubertragungen im AuBenbereich kommen insgesamt sel-
ten vor und haben einen geringen Anteil am gesamten Transmissionsgesche-
hen. Bei Wahrung des Mindestabstandes ist die Ubertragungswahrscheinlich-
keit im AuRenbereich aufgrund der Luftbewegung sehr gering. Eine Ubertra-
gung durch kontaminierte Oberflachen ist insbesondere in der unmittelbaren
Umgebung der infektiosen Person nicht auszuschlie3en, da vermehrungsfahige
SARS-CoV-2-Viren unter Laborbedingungen auf Flachen einige Zeit infektios
bleiben kénnen. Besonders grol3 ist die Infektiositat von Personen, wenn sie
bereits Krankheitszeichen (Symptome) entwickelt haben. Die Symptome einer
COVID-19-Erkrankung sind vielfaltig und variieren in der Auspragung. Einer
Phase mit leichten Symptomen kann spater eine Phase mit schweren Sympto-
men und starkem Krankheitsgefiihl folgen. Da aber auch im Zeitraum vor dem
Auftreten von Symptomen eine hohe Infektiositat besteht, steckt sich ein rele-
vanter Anteil von Personen innerhalb von 1-2 Tagen bei bereits infektidsen,
aber noch nicht symptomatischen Personen an. Die Dauer von der Ansteckung
(Infektion) bis zum Beginn der eigenen Ansteckungsfahigkeit (Infektiositat) ist
genauso variabel wie die Inkubationszeit (vgl. RKI, ,Ubertragungswege in der
Allgemeinbevdlkerung®, https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuarti-
ges_Coronavirus/Steckbrief.html;jsessio-
nid=F4E082AE2DF7C4930DD0731F8F3D05C2.internet111?nn=13490888,
Stand 26.11.2021, zuletzt abgerufen am 09.06.2022).

Die Verbreitungsdynamik in der Gesamtbevdlkerung wird mittels des sog. ,R-
Wertes" angegeben. Die Basisreproduktionszahl RO gibt an, wie viele Personen

von einer infizierten Person durchschnittlich angesteckt werden, vorausgesetzt,
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dass in der Bevdlkerung keine Immunitat besteht und keine infektionspraven-
tiven MalRnahmen ergriffen wurden. Eine Infektion breitet sich langfristig nur
dann aus, wenn ihr RO Uber 1 liegt. Fur die Basisreproduktionszahl des im
streitgegenstandlichen Zeitraum relevanten urspringlichen SARS-CoV-2-
Wildtyps* wurde in mehreren systematischen Studien ein mittlerer Wert (Me-
dian) von 2,8 bis 3,8 ermittelt (vgl. RKI, ,Reproduktionszahl®,
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Steck-

brief.html;jsessionid=F4E082AE2DF7C4930DD0731F8F3D05C2.inter-

netl11?nn=13490888, Stand 26.11.2021, zuletzt abgerufen am 13.06.2022).
Ohne SchutzmalRnahmen war daher davon auszugehen, dass eine Person

durchschnittlich 2,8 bis 3,8 andere Personen mit SARS-CoV-2 infizieren wirde.

b) Im streitgegenstandlichen Zeitraum von Marz bis Juni 2020 gab es auch
zahlreiche an COVID-19 Erkrankte (vgl. 8 2 Nr. 4 I1fSG) und mit SARS-CoV-2
Infizierte und damit auch vielfach Krankheits- und Ansteckungsverdachtige
(vgl. 8 2 Nr. 5 und Nr. 7 IfSG) in der Bundesrepublik Deutschland und im Land
Baden-Wiirttemberg. Ein Krankheitsverdacht besteht, sofern Symptome gege-
ben sind, welche das Vorliegen einer bestimmten tbertragbaren Krankheit ver-
muten lassen (vgl. 8 2 Nr. 5 IfSG), ein Ansteckungsverdacht liegt vor, wenn von
einer Person anzunehmen ist, dass sie Krankheitserreger aufgenommen hat,

ohne krank, krankheitsverdachtig oder Ausscheider zu sein (vgl. 8 2 Nr. 7 IfSG).

Entsprechend den jeweiligen Tagesberichte des Robert Koch-Instituts (abruf-
bar unter: https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Si-
tuationsberichte/Archiv_2020_tab.html) waren exemplarisch am 17.03.2020
(Zeitpunkt des Erlasses der 1. Corona-Verordnung) in ganz Deutschland 7.156
Personen, davon 1.479 in Baden-Wirttemberg mit SARS-CoV-2 infiziert. Am
01.04.2020 lag die Zahl der Infektionen deutschlandweit bei 67.366, darunter
ein Zuwachs von 5.453 Infektionen gegentuber dem Vortag. Bezogen auf Ba-
den-Wirttemberg waren 13.410 Infektionen insgesamt, bei einem Zuwachs von
1.076 zum Vortag festzustellen. Am 11.04.2020 gab es kumuliert bundesweit
117.658 und davon in Baden-Wirttemberg 23.617 bestatigte SARS-CoV-2-
Falle. Am 02.05.2020 (dem Tag des Inkrafttretens der 7. Anderungs-Verord-
nung der Corona-Verordnung) waren im gesamten Bundesgebiet 161.703 und
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davon in Baden-Wrttemberg 32.146 Féalle von labordiagnostisch festgestellten
SARS-CoV-2-Infektionen erfasst. Uber den genannten Zeitraum war folglich
eine deutliche Zunahme der Infektionsféalle festzustellen. Es konnte daher ohne
Zweifel davon ausgegangen werden, dass zahlreiche Kontaktpersonen der In-
fizierten aufgrund der leichten Ubertragbarkeit von SARS-CoV-2 als anste-

ckungsverdéachtig einzustufen gewesen sind.

In der Rechtsprechung wurde in diesem Zusammenhang vereinzelt die Auffas-
sung vertreten, dass aufgrund der exponentiellen Weiterverbreitung von SARS-
CoV-2 von einer flachendeckenden ,Ansteckungsverdachtigkeit” der ganzen
Bevoélkerung auszugehen war (VG Hamburg, Beschl. v. 20.03.2020 - 10 E
1380/20 - BeckRS 2020, 5436 Rn. 7). Diese Einschatzung verkennt jedoch,
dass ein Ansteckungsverdacht voraussetzt, dass die jeweilige Person mit hin-
reichender Wahrscheinlichkeit Kontakt zu einer infizierten Person oder einem
mit dem Virus kontaminierten Gegenstand hatte, also eine konkret-individuelle
Verbindung zwischen Gefahrenlage und ansteckungsverdachtiger Person be-
steht (Kiel3ling, in: dies., IfSG, 2. Aufl., 8§ 28 Rn. 10; BVerwG, Urt. v. 22.03.2012
-3 C 16/11 - juris Rn. 31; Guckelberger, NVwZ-Extra 2020 Nr. 9a, 1 <5>). Dies
kann angesichts der seinerzeit auf die Gesamtbevdlkerung prozentual gesehen
niedrigen Verbreitung nicht zwangslaufig und flachendeckend vermutet wer-
den. Trotz der signifikant zunehmenden Infektionszahlen waren bis Anfang Mai
2020 bezogen auf die Gesamtbevdlkerung insgesamt ,nur® ca. 0,2 % der in

Deutschland lebenden Menschen infiziert.

c) Werden die soeben genannten Personengruppen - Kranke, Krankheits- und
Ansteckungsverdachtige etc. - festgestellt, so trifft die zustandige Behotrde die

notwendigen Schutzmalinahmen.

Dabei ist die zustandige Behdorde nicht auf den in 8 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG
genannten Personenkreis beschrankt, sondern kann die notwendigen Schutz-
maflnahmen grundséatzlich auch gegenuber der Allgemeinheit - und damit auch
gegenuber gesunden und nichtansteckungsverdachtigen Personen - treffen.
Der Einwand der Antragstellerin, in ihrem Fitnessstudio und in Fitnessstudios

im Allgemeinen habe es keine Erkrankte und auch keine Ansteckungen mit
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SARS-CoV-2 gegeben, so dass sie keine ,Stérerin“ und damit nicht taugliche
Adressatin von 8 4 Abs. 1 Nr. 5 CoronaVO habe sein kdnnen, verfangt daher

nicht.

Wie bereits ausgefuhrt (s. oben unter 1.c) dd) (2)), ist bei § 28 Abs. 1 Satz 1
IfSG hinsichtlich der Adressaten der Malinahmen nicht auf die Rechtsfigur des
.Nichtstorers® im gefahrenabwehrrechtlichen Sinne (vgl. HessVGH, Beschl. v.
07.04.2020 - 8 B 892/20.N - juris Rn. 44; OVG M.-V., Beschl. v. 08.04.2020 - 2
KM 236/20 OVG - juris Rn. 24; SachsOVG, Beschl. v. 09.04.2020 - 3 B 115/20 -
juris Rn. 26; OVG NRW, Beschl. v. 16.04.2020 - 13 B 471/20.NE - juris Rn. 71
ff.; LVerfG Sachs.-Anh., Urt. v. 26.03.2021 - LVG 25/20 - juris Rn. 63 f.; Gar-
ditz/Abdulsalam, GSZ 2020, 108 <111>; Wdustenberg, GewArch 2020, 241
<243>) zuriickzugreifen. An der Sinnhaftigkeit einer solchen Differenzierung
hatte der erkennende Senat bereits in seiner Rechtsprechung zu den Verfahren
im einstweiligen Rechtsschutz nach § 47 Abs. 6 VwGO (vgl. ausf. Beschl. v.
09.04.2020 - 1 S 925/20 — juris; Beschl. v. 23.04.2020 - 1 S 1003/20 - und v.
29.04.2021 - 1 S 1204/21 -, jeweils m.w.N.) Zweifel gedul3ert, da bei SARS-
CoV-2 aufgrund vieler (unerkannter) asymptomatischer Infektionen und pra-
symptomatischer Infektiésitat (https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuarti-
ges_Coronavirus/Steckbrief.html#doc13776792bodyText20 [Ziff. 20]) gar nicht
klar abgegrenzt werden kann, wer unter den in 8 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG genann-
ten Personenkreis fallt (vgl. auch Dederer/Gierhake/Preil3, COVuUR 2021, 454
<456>; Bethge/Dombert, NordOR 2020, 329 <333>).

§ 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG ertffnet nach den allgemeinen Auslegungskriterien die
Maoglichkeit zum Erlass von MalRnahmen gegentuber der Allgemeinheit, ohne
dass hierbei die strengen Anforderungen der Nichtstorerinanspruchnahme (vgl.
8§ 9 Abs. 1 PolG BW, wie z.B. das Vorliegen einer gegenwartigen erheblichen
Gefahr, die Subsidiaritat der Inanspruchnahme des Nichtstérers sowie beson-
dere Zumutbarkeitsvoraussetzungen; dazu ausf. Backer, in Lisken/Denninger,

Handbuch des Polizeirechts, 7. Aufl.,, D Rn. 220 ff.) erfullt sein miussen:
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Der Wortlaut des 8§ 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG knupft als Voraussetzung fir den
Erlass von SchutzmalRnahmen nicht an die Eigenschaften bestimmter Perso-
nengruppen an, sondern an die Feststellung von Kranken, Krankheitsverdach-
tigen, Ansteckungsverdachtigen und Ausscheidern. Mit dieser Formulierung
wird eine Gefahrenlage beschrieben, aber kein Kreis von Normadressaten fest-
gelegt (Poscher, a.a.0., Kap. 4, Rn. 99; Kiel3ling, a.a.0., 8 28 Rn. 7; NdsOVG,
Beschl. v. 29.06.2020 - 13 MN 244/20 - juris Rn. 23 f.). Als Adressaten nennt
8§ 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG in der ab dem 28.03.2020 geltenden Neufassung
(a.a.0., BGBI. I, S. 587 und zuvor § 28 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. IfSG in der bis zum
27.03.2020 geltenden Fassung) alleine ,insbesondere* verpflichtete ,Perso-
nen®, den Ort, an dem sie sich befinden nicht oder nur unter bestimmten Be-
dingungen zu verlassen, oder Orte nicht oder nur unter bestimmten Bedingun-
gen zu betreten. Dass diese ,Personen” besondere qualifizierende Merkmale -
z.B. eines ,Nichtstorers im gefahrenabwehrrechtlichen Sinne - besitzen mis-

sen, ist dem Wortlaut nicht zu entnehmen.

In den Gesetzgebungsmaterialien (BT-Drs. 8/2468, S. 27 f.) zu § 34 Abs. 1
Satz 1 BSeuchG, der Vorgangervorschrift des 8 28 Abs. 1 IfSG, (dazu bereits
oben unter B.1.b)), die den Ausgangspunkt der historischen Gesetzesauslegung
bildet, heil3t es:

,Die MalBnahmen kénnen vor allem nicht nur gegen die in Satz 1 (neu)
Genannten, also gegen Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsver-
dachtige usw. in Betracht kommen, sondern auch gegentber ,Nichtsto-
rern‘. So etwa das Verbot an jemanden, der (noch) nicht ansteckungs-
verdéachtig ist, einen Kranken aufzusuchen. Die bisher in § 43 aufgezahl-
ten SchutzmalRnahmen gegentber der Allgemeinheit kdnnen kunftig auf
Grund der generellen Regelung des Absatzes 1 Satz 1 angeordnet wer-
den.”

Nach dem Willen des historischen Gesetzgebers sollten die MalRnahmen also
ausdricklich auch dem Schutz von bisher nicht kranken, krankheits- oder an-
steckungsverdéachtigen Personen dienen und sich daher auch gegen die Allge-
meinheit richten. Dass der Bundesgesetzgeber diese MalRinahmen nur auf
.Nichtstorer® im gefahrenabwehrrechtlichen Sinne und den hieraus resultieren-
den erhohten Anforderungen an die Gefahrenlage im Sinne eines polizeilichen

Notstandes beschranken wollte, ergibt sich im Kontext der weiteren Erlauterung
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mit dem ausdricklichen Hinweis auf SchutzmalRnahmen ,gegentber der Allge-
meinheit* gerade nicht. Auch die Anderung des § 28 Abs. 1 IfSG gleich zu Be-
ginn der SARS-CoV-2-Pandemie mit Wirkung vom 28.03.2020 (BGBI. I S. 587)
aus ,Grinden der Normenklarheit* (vgl. Gesetzesbegrindung BT-Drs.
19/18111, S. 25) weist darauf hin, dass MaRnahmen nicht nur an den in § 28
Abs. 1 Satz 1 IfSG aufgezéahlten Personenkreis, sondern dariber hinaus auch
an ,Personen” im Sinne der Allgemeinheit gerichtet werden kdénnen. Denn
durch die Neuordnung des 8§ 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG wurde ausdricklich der
zuvor in Satz 2 geregelte Passus an Satz 1 angefiigt, dass ,Personen® ver-
pflichtet werden kdnnen, Orte nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu
verlassen sowie Betretungsverbote auszusprechen (von Weschpfennig, Die
Verwaltung 53 (2020), 469 <476>, a.A. insoweit LVerfG Sachs.-Anh., Urt. v.
26.03.2021 - LFG 25/20 - juris Rn. 63, das davon ausgeht, dass der Bundes-
gesetzgeber bereits im Marz 2020 erkannt haben musste, dass Schutzmalinah-
men jedweden Inhalts auch gegentber der Allgemeinheit auf § 28 Abs. 1 IfSG
gestiutzt werden sollten und er es bei der 1. Novellierung des IfSG seit Ausbruch
der SARS-CoV-2-Pandemie versaumt habe, solchen Mallnahmen die noétige
parlamentsgesetzliche Legitimation zu geben und daher MaRnahmen gegen-
uber der Allgemeinheit nicht auf § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG gestiutzt werden kénn-

ten).

Auch die systematische Auslegung spricht gegen ein Verstandnis der Norm,
dass Adressaten nur die ausdricklich genannten Personengruppen oder
.Nichtstorer® im gefahrenabwehrrechtlichen Sinne sein kdénnen. § 28 Abs. 1
Satz 1 IfSG ist im 5. Abschnitt des Infektionsschutzgesetzes verortet und steht
als infektionsschutzrechtliche Generalklausel (dazu ausf. oben B.l11.1.) vor den
weiteren in § 28 Abs. 2 sowie 88 29 bis 31 IfSG (i.d.F. v. 27.03.2020) genannten
SchutzmalRnahmen zur Bekampfung Ubertragbarer Krankheiten. Sie ermachtigt
auch zu MaRnahmen der Gefahrenvorsorge, die tatbestandlich bereits weit im
Vorfeld einer konkreten oder abstrakten Gefahr ansetzen und daher notwendi-
gerweise auch gegenuber ,Unbeteiligten® Wirkung entfalten. Im Gegensatz zu
der so verstandenen weit gefassten Generalklausel verfolgen die MalRnahmen

nach 88 28 Abs. 2, 29 bis 31 IfSG hingegen einen punktuellen Ansatz, mit dem
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auf eine konkrete Gefahr im Sinne eines bestimmten Infektionsherds gegen-
uber einem ausdrtcklich und abschlielend benannten Adressatenkreis reagiert
werden kann (Kingreen, in: Huster/Kingreen, Handbuch Infektionsschutzrecht,
2. Aufl., Kap. 1 Rn. 78; Kieliling, a.a.0., 8§ 29 Rn. 2, § 30 Rn. 9, 15 ff., § 31
Rn. 4).

SchlieB3lich ergibt sich aus Sinn und Zweck der SchutzmalRnahmen nach § 28
Abs. 1 Satz 1 IfSG, die gemall 8 1 Abs. 1 IfSG der Verhinderung der Weiter-
verbreitung Ubertragbarer Krankheiten dienen, dass diese méglichst umfas-
sende Wirkungen entfalten und auch bislang Gesunde vor Ansteckungen scht-
zen sollen. Sdhe man Personen, die nicht Kranke, Krankheitsverdachtige, An-
steckungsverdéachtige oder Ausscheider sind, als ,Nichtstérer” im Sinne des
allgemeinen Gefahrenabwehrrechts an, fuhrte dies konsequenterweise dazu,
dass fur ihre Inanspruchnahme die Voraussetzungen des gefahrenabwehr-
rechtlichen Notstands vorliegen missten. Der Nachweis des Erreichens dieser
Eingriffsschwelle dirfte in den meisten Féllen, in denen ein diffuses Infektions-
geschehen herrscht, kaum zu fuhren sein. Selbst in Phasen eines erhdhten
Infektionsgeschehens war immer nur ein kleiner Prozentsatz der Bevolkerung
infiziert. So waren am 02.05.2020 beispielsweise bundesweit ,lediglich®
161.703 Falle festgestellt, von denen ca. 129.000 genesen und 6.575 verstor-
ben waren. Je 100.000 Einwohner lag die kumulierte Inzidenz bei 195 (vgl. RKI-
Tagesbericht vom 02.05.2020, abrufbar unter: https://www.rki.de/DE/Con-
tent/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/2020-05-02-
de.pdf?__blob=publicationFile). Akut infiziert waren zu diesem Zeitpunkt - zu
dem die spéater als wichtiger Indikator verwendete 7-Tages-Inzidenz noch gar
nicht erhoben wurde - mit ca. 26.000 Personen nur ein sehr geringer Anteil der
Gesamtbevdlkerung (namlich ca. 0,03%). Konsequenterweise hatten die Be-
hoérden in Bezug auf weite Teile der Bevdlkerung gar keine Moglichkeit zur Er-
greifung von SchutzmalRnahmen gehabt. Ein effektiver Infektionsschutz als
MalRnahme der Gefahrenvorsorge im Sinne der Eindammung der Weiterver-
breitung des SARS-CoV-2-Virus wéare unter diesen Voraussetzungen kaum
moglich (vgl. zum Ganzen Kiel3ling, a.a.O., § 28 Rn. 8).
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Nach alldem bedarf es der Heranziehung der allgemeinen Vorschriften tber
den polizeilichen Notstand daher zumindest auf tatbestandlicher Ebene nicht,
SchutzmalRnahmen kdnnen somit auch gegen die Allgemeinheit erlassen wer-
den (Poscher, a.a.0., Kap. 4 Rn. 100; Reinhardt, in: BeckOK PolR BW, 24. Ed.,
8 9 Rn. 6.10; VieBmann, NVwZ 2021, 15 <18>). Im Rahmen der Verhaltnisma-
Rigkeitsprufung auf der Rechtsfolgenseite ist jedoch zu bericksichtigen, dass
von den verhdngten SchutzmalRhahmen wie gezeigt in der Mehrzahl Unbetei-
ligte, d.h. weder Kranke, noch Krankheits- oder Ansteckungsverdachtige ge-
troffen werden, was teilweise zu erheblichen und lange andauernden Grund-
rechtseingriffen fihrt. Diese MalRhahmen mussen daher auch in Bezug auf
diese Personengruppen fiur die Dauer ihres Bestehens fortlaufend den Anfor-
derungen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes gentugen (Guckelberger,
a.a.0.,S. 7).

d) Nachdem die Tatbestandsvoraussetzungen des § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG alle
gegeben waren, hatte die zustandige Behorde die ,notwendigen® Schutzmal3-
nahmen zu treffen. Diese mussen an dem Ziel des 8 1 Abs. 1 IfSG ausgerichtet
sein, die Verbreitung tUbertragbarer Krankheiten zu verhindern und verhaltnis-
mafRig sein. Die Mallnahmen durfen dann nur ,solange” aufrechterhalten wer-
den, wie dies ,erforderlich* ist (vgl. BVerfG, Beschl. v. 10.04.2020 - 1 BvR 31/20 -
juris Rn. 16; Kiel3ling, a.a.O., 8 28 Rn. 24, 25). Der Gesetzgeber hat insoweit
einen weiten Einschéatzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 13.05.2020 - 1 BvR 1021/20 - NVwZ 2020, 876 = juris
Rn. 10; SachsOVG, Urt. v. 16.12.2021 - 3 C 20/20 - juris Rn. 25). Diese Vo-
raussetzungen sind im Rahmen der vorzunehmenden Verhéaltnismaligkeitspri-

fung (dazu im Folgenden) zu beachten.

3. Die angegriffene Regelung mit ist mit héherrangigem Recht vereinbar, ins-
besondere mit Art. 12 Abs. 1 GG (a), Art. 14 GG (b) und Art. 3 Abs. 1 GG (c).

a) Die angefochtene Verordnungsbestimmung verletzt nicht die Berufsfreiheit
der Antragstellerin. 8 4 Abs. 1 Nr. 5 CoronaVO greift in den Schutzbereich des
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Art. 12 Abs. 1 GG ein (aa), der Eingriff ist jedoch gerechtfertigt und insbeson-
dere verhaltnismalRig (bb). Ein Verstol3 gegen das Zitiergebot, Art. 19 Abs. 1
Satz 2 GG, liegt nicht vor (cc).

aa) Die Tatigkeit der Antragstellerin als Betreiberin eines Fitnessstudios unter-
fallt dem Schutzbereich der Berufsfreiheit. Die Berufsfreiheit schitzt die Frei-
heit von Berufswahl und -ausibung. Der Begriff ,Beruf” i.S.d. Art. 12 Abs. 1 GG
ist weit auszulegen und umfasst grundséatzlich jede erlaubte Tatigkeit (BVerfG,
Urt. v. 11.06.1958 - 1 BVR 596/56 - BVerfGE 7, 397 = juris Rn. 56; Beschl. v.
18.06.1980 - 1 BVvR 697/77 - BVerfGE 54, 313 = juris Rn. 35), die auf Dauer
angelegt ist und der Schaffung und Erhaltung der Lebensgrundlage dient
(BVerfG, Urt. v. 11.06.19581 BVR 596/56 - BVerfGE 7, 397 = juris Rn. 55 ff.;
Beschl. v. 26.06.2002 - 1 BvR 558/91 - BVerfGE 105, 265 = juris Rn. 41 ff,;
Burghart, in: Leibholz/Rinck, Grundgesetz, 85. Lieferung, Art. 12 Rn. 46). Sei-
nem sachlichen Umfang nach erstreckt sich der grundrechtliche Schutz des
Art. 12 Abs. 1 GG auf den Beruf in all seinen Aspekten. Wegen der existenzsi-
chernden Funktion des Berufs umfasst er insbesondere die wirtschaftliche Ver-
wertung der beruflich erbrachten Leistung (BVerfG, Urt. v. 17.02.1998 - 11 BvF
1/91 - BVerfGE 97, 253 = juris Rn. 92; Burghart, a.a.0., Art. 12 Rn. 53).

Durch das Verbot des Betriebs von Fitnessstudios gemal 8§ 4 Abs. 1 Nr. 5
CoronaVO wurde der Antragstellerin fur den Zeitraum der Geltung der Verord-
nung untersagt, ihrer Tatigkeit nachzugehen. Die Ausiibung des Grundrechts
war ihr damit zeitweise verunmaglicht. Damit sind BetriebsschlieBungen wie die
der vorliegenden Art im Grundsatz zwar Berufsausibungsregelungen, faktisch
kdnnen diese bei langerer Dauer jedoch einem befristeten Berufsverbot nahe-
kommen (vgl. OVG NRW, Beschl. v. 15.04.2020 - 13 B 440/20.NE - juris
Rn. 89).

bb) Dieser Eingriff in die Berufsfreiheit ist gerechtfertigt.
Nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG sind Eingriffe in die Berufsfreiheit nur auf der

Grundlage einer verfassungsgemaflen Regelung - und damit auch einer den

Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 GG genugenden Rechtsverordnung (BVerfG,
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Beschl. v. 27.01.1976 - 1 BVR 2325/73 - BVerfGE 41, 265 = juris Rn. 34; Beschl.
v. 25.04.1979 - 1 BVR 1012/76 - BVerfGE 51, 173 =juris Rn. 30) - erlaubt. Vo-
raussetzung hierfiur ist, dass die eingreifende Norm kompetenzméafig erlassen
worden ist, durch hinreichende, der Art der betroffenen Betatigung und der In-
tensitat des jeweiligen Eingriffs Rechnung tragende Griinde des Gemeinwohls
gerechtfertigt wird und dem Grundsatz der VerhéaltnismafRigkeit entspricht
(BVerfG, Beschl. v. 26.02.1997 - 1 BvR 1864/94 - BVerfGE 95, 214 = juris Rn.
79 m.w.N.), wobei nach der sog. ,Dreistufentheorie” an die Bestimmtheit und
Erkennbarkeit einer gesetzlichen Einschrdnkung der Freiheit der Berufswahl
strengere Anforderungen zu stellen sind als an solche Regelungen, die nur die
Berufsausiubung betreffen (BVerfG, Urt. v. 01.07.1980 - 1 BVR 247/75 - BVer-
fGE 54, 246 = juris Rn. 41; Burghart, a.a.O., Art. 12 Rn. 176, 190). BloRe Be-
rufsausiibungsregelungen werden, sofern sie im Ubrigen verhaltnismaRig sind,
bereits durch sachgerechte und vernunftige Erwdgungen des Gemeinwohls le-
gitimiert (BVerfG, Urt. v. 11.06.1958 - 1 BVR 596/56 - BVerfGE 7, 397 = juris
Rn. 74; Urt. v. 30.07.2008 - 1 BvR 3262/07 u.a. - BVerfGE 121, 317 = juris
Rn. 95 m.w.N.). Das Bundesverfassungsgericht hat die Dreistufentheorie aller-
dings immer wieder modifiziert und flexibel auf einzelne Fallkonstellationen an-
gewandt (BVerfG, Beschl. v. 19.07.2000 - 1 BvVR 539/96 - BVerfGE 102, 197 =
juris Rn. 67 ff.; Mann, in: Sachs, GG, 9. Aufl., Art. 12 Rn. 137, 142 ff.). Die
Anforderungen an die ,Erwadgungen des Allgemeinwohlis® fallen dabei um so
strenger aus, je einschneidender die Berufsausibungsfreiheit beeintrachtigt

wird.

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit fordert, dass der Eingriff in das Grund-
recht mit sachgerechten und vernunftigen Erwdgungen des Gemeinwohls be-
grundet werden kann, dass das eingesetzte Mittel geeignet und erforderlich ist,
um den erstrebten Zweck zu erreichen, und dass die Grenze der Zumutbarkeit
bei der Abwagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der
ihn rechtfertigenden Grinde gewabhrt ist (BVerfG, Beschl. v. 27.06.1972 - 1 BvL
34/70 - BVerfGE 33, 240 = juris Rn. 16; Beschl. v. 04.04.1990 - 1 BvR 750/87 -
BVerfGE 82, 28 juris Rn. 44). Dabei hat der Gesetzgeber einen Einschatzungs-
und Gestaltungsspielraum (Sachs, in: ders., Grundgesetz, 9. Aufl., Art. 20
Rn. 149 ff. m.w.N.; st. Rspr. des BVerfG, vgl. Beschl. v. 08.06.2010 - 1 BVR
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2011/07 - BVerfGE 126, 112 = juris Rn. 103), der darauf hin zu Gberprifen ist,
ob er auf einer hinreichend gesicherten Grundlage beruht. Sind wegen Unwé&g-
barkeiten der wissenschaftlichen Erkenntnislage die Mdglichkeiten des Gesetz-
gebers begrenzt, sich ein hinreichend sicheres Bild zu machen, genugt es,
wenn er sich an einer sachgerechten und vertretbaren Beurteilung der ihm ver-
fugbaren Informationen und Erkenntnisméglichkeiten orientiert. Der Normgeber
muss die ihm zuganglichen Erkenntnisquellen ausgeschdpft haben, um die vo-
raussichtlichen Auswirkungen seiner Regelung so zuverlassig wie moglich ab-
schatzen zu kdnnen. Dieser Einschatzungs- und Prognosespielraum ist nur
dann Uberschritten, wenn seine Erwagungen so offensichtlich fehlerhaft sind,
dass sie vernunftigerweise keine Grundlage fir MalRnahmen seinerseits abge-
ben kénnen (vgl. jeweils m.w.N: BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 - 1 BvR 781/21 -
NJW 2022, 139 <Bundesnotbremse I> = juris Rn. 171 ff., 185 ff.; Beschl. v.
19.11.2021 - 1 BvR 971/21 u.a. - NJW 2022, 167 <Bundesnotbremse II> = juris
Rn. 115; S4chsOVG, Urt. v. 16.12.2021 - 3 C 20/20 - juris Rn. 26).

An diesen Mal3stdben gemessen, war die angefochtene Verordnungsbestim-
mung verhaltnismalig. Sie diente einem legitimen Zweck (1), stellte ein geeig-

netes (2), erforderliches Mittel (3) dar und war angemessen (4).

(1) Ziel des Betriebsverbots fur Fithessstudios war im Kern der Schutz des Le-
bens und der kdrperlichen Unversehrtheit jedes Einzelnen wie auch der Bevoél-
kerung insgesamt, woflir den Staat gemaf Art. 2 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 Satz 2 GG eine umfassende Schutzpflicht trifft (vgl. BVerfG, Beschl. v.
16.10.1977 - 1 BvQ 5/77 - BVerfGE 46, 160 = juris Rn. 13 f.; st. Rspr. auch des
Senats, vgl. nur Beschl. v. 13.05.2020 - 1 S 1314/20 — juris Rn. 34). Der Schutz
von Gesundheit und Leben ist ein legitimer Zweck, dessen Verfolgung selbst
schwere Eingriffe in die Berufsfreiheit rechtfertigen kann (BVerfG, Beschl. v.
23.03.2022 - 1 BVR 1295/21 - NJW 2022, 1672 = juris Rn. 21 m.w.N.).

Zum streitgegenstandlichen Zeitpunkt lag nach den Erkenntnissen des hierzu
berufenen Robert Koch-Instituts (8 4 IfSG) eine ernste Gefahr fur die Gesund-

heit der Bevolkerung sowohl im Hinblick auf die Gesundheit und das Leben des
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Einzelnen, als auch der Gesamtbevdlkerung aufgrund einer drohenden Uber-
lastung des Gesundheitssystems vor. Bereits am 17.03.2020 wurde die Risiko-
bewertung hinsichtlich der Gefahrdung der Bevolkerung als ,hoch® eingestuft,
zu diesem Zeitpunkt gab es in Deutschland 7.156 laborbestatigte SARS-CoV-
2-Falle.

In der Risikobewertung zum 18.03.2020 (https://www.rki.de/DE/Content/In-
fAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/2020-03-18-
de.pdf?__blob=publicationFile) heil3t es hierzu:

,ES handelt sich weltweit und in Deutschland um eine sehr dynamische
und ernst zu nehmende Situation. Bei einem Teil der Falle sind die Krank-
heitsverlaufe schwer, auch tédliche Krankheitsverlaufe kommen vor. Das
RKI schatzt die Gefahrdung fur die Gesundheit der Bevdlkerung in
Deutschland derzeit insgesamt als hoch ein. Diese Gefahrdung variiert
aber von Region zu Region. Die Wahrscheinlichkeit fur schwere Krank-
heitsverlaufe nimmt mit zunehmendem Alter und bestehenden Vorerkran-
kungen zu. Die Belastung des Gesundheitswesens hangt malRgeblich von
der regionalen Verbreitung der Infektion, den vorhandenen Kapazitaten
und den eingeleiteten GegenmalRnahmen (Isolierung, Quarantane, sozi-
ale Distanzierung) ab und kann o6rtlich sehr hoch sein. Diese Einschét-
zung kann sich kurzfristig durch neue Erkenntnisse andern.”

In der Folge wurde ab dem 26.03.2020 die Risikobewertung fur vulnerable
Gruppen auf ,sehr hoch® geandert (vgl. Archiv fur die Situationsberichte des
RKI, abrufbar unter https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuarti-

ges_Coronavirus/Situationsberichte/Archiv_2020_tab.html).

Dem Verordnungsgeber lagen - neben den Daten des Robert Koch-Instituts -
zum Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Verordnungen fur den Senat
nachvollziehbare Modellierungen der wissenschaftlichen Berater der Landes-
regierung Prof. Dr. Malek und Prof. Dr. Eichner vor (vgl. Anlagenkonvolut E 9;
Modellierung im Internet weiterhin abrufbar unter www.covidsim.eu), die an-
hand der zu erwartenden Neuinfektionen Aussagen zu der Entwicklung der Pa-
tientenzahlen in stationdrer Behandlung und weitergehend intensivmedizini-
scher Behandlung bei ungebremstem Fortschreiten des Infektionsgeschehens

getroffen haben. Die Modellierungen gingen von einer sehr dynamischen Ent-
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wicklung und einem steilen exponentiellen Anstieg der Fallzahlen aus, da er-
wartet wurde, dass Infektionsketten nicht mehr ohne weiteres nachvollzogen
und unterbrochen werden konnten. Vor dem Hintergrund der Erfahrungen aus
anderen européaischen Landern wie Italien und Frankreich beflirchtete man eine
Vielzahl krankenhauspflichtiger Infizierter, die zusammen mit den Patienten der
seinerzeit noch laufenden Grippewelle und erwartbarer Krankheitsausfélle
beim Krankenhauspersonal zu einer Uberforderung des Gesundheitswesens
fuhren wirden, zumal neben der Versorgung von COVID19-Patienten auch die
sonstige Krankenhausversorgung fur akute Falle aufrechterhalten werden
musste. Die Zahl der insgesamt in Baden-Wiurttemberg verfigbaren Kranken-
hausbetten wurde am 19.03.2020 (vgl. Ministervorlage vom 19.03.2020, Anla-
genkonvolut E9) auf 54.526, die Zahl der Intensivbetten auf 3.246 und die Zahl
der Beatmungsplatze auf 2208 - darunter 100 ECMO-Platze - beziffert. Zum
30.03.2020 waren 785 Coronapatienten in stationarer Behandlung, von denen
226 beatmungspflichtig waren. Die Auslastung der Beatmungsbetten lag (so-
weit sie von dem Antragsgegner erfasst wurde) bei 51 %, die der Intensivbetten
ohne Beatmung bei 59 % (vgl. Bericht Lenkungsgruppe ,SARS-CoV-2 (Corona-
virus)“, 30.03.2020, Anlagenkonvolut E 9). Der Hochststand der Belegung der
Intensivbetten mit Corona-Patienten im streitgegenstandlichen Zeitraum wurde
am 05.04.2020 mit 555 Patienten gemeldet (Quelle: www.intensivregister.de;
Zeitreihen fur Baden-Wirttemberg, abrufbar unter: https://www.intensivregis-
ter.de/#/aktuelle-lage/zeitreihen).

In der Gesamtschau durfte der Verordnungsgeber bei Erlass der streitgegen-
standlichen Verordnungen (ex ante) aufgrund der regelmafig von ihm ausge-
werteten Daten des RKI und des Landesgesundheitsamts ohne Rechtsfehler
davon ausgehen, dass bei weiterem Ansteigen der Infektionszahlen eine Uber-
lastung der medizinischen Versorgungskapazitaten zu befirchten war. Denn
sowohl die in Bezug genommenen Modellierungen als auch das tatsachliche
Anwachsen der Patientenzahlen stellten eine ausreichende Beurteilungsgrund-
lage im Hinblick auf die beflrchteten Engpasse bei der Gesundheitsversorgung
dar. Dass der Verordnungsgeber sich regelméaR3ig und engmaschig mit der je-

weils aktuellen Entwicklung auseinander gesetzt hat, geht aus den im Verfah-
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ren zahlreichen vorgelegten Unterlagen Uber die Sitzungen des Lenkungsaus-
schusses (vgl. Anlagenkonvolut E3, E6 und E9) hervor, die als Prognosegrund-
lage jedenfalls in der hier zu beurteilenden Frihphase der Pandemie hinrei-

chend waren.

Dass diese Uberlastung sich - wie von der Antragstellerin geltend gemacht -
nicht eingestellt hat, ist bei der Beurteilung der Vertretbarkeit der Prognoseent-
scheidung nicht von Relevanz, sondern kann im Rickblick auch ein Indiz dafir

sein, dass die Infektionsschutzmaflnahmen ihren Zweck erfullt haben.

(2) Die angefochtene MalRnahme war auch geeignet zur Erreichung dieses

Ziels.

Ein Gesetz ist geeignet, wenn mit seiner Hilfe der erstrebte Erfolg gefordert
werden kann (vgl. nur Senat, Beschl. v. 09.04.2020 - 1 S 925/20 - juris, m.w.N.).
Es genugt bereits die Mdéglichkeit einer Zweckerreichung (BVerfG, Beschl. v.
12.12.2006 - 1 BVR 2576/04 - BVerfGE 117, 163 = juris Rn. 81). Diese Voraus-
setzung erfullte die angefochtene Vorschrift. Sie war (aus der ex ante-Sicht)
insbesondere dazu geeignet, das Zusammenkommen von Menschen (auch) in
einem Fitnessstudio zu verhindern (vgl. zu Gaststatten: BVerfG, Beschl. v.
23.03.2022 - 1 BvR 1295/21 - NJW 2022, 1672 = juris Rn. 22) und dadurch
drohende Infektionsketten zu unterbinden. Hierdurch konnte das exponentielle
Wachstum gestoppt und die Verbreitung des SARS-CoV-2-Virus verlangsamt
werden, eine Uberlastung der medizinischen Versorgungskapazitaten im Land
wurde vermieden und Zeit fur die Entwicklung von Therapieoptionen und Pra-
ventionsmaoglichkeiten (z.B. der Bereitstellung von entsprechendem Impfstoff)

gewonnen.

Das Vorbringen der Antragstellerin, die SchlieBung von Fitnessstudios habe
keinen epidemiologischen Nutzen gehabt, vermag die Geeignetheit der Be-
triebsuntersagung nicht infrage zu stellen. Weder ist festzustellen, dass der
Antragsgegner bei der Einschatzung, dass die Betriebsuntersagung das Ziel,

die Weiterverbreitung des Virus einzudammen, fordern kann, seinen Beurtei-
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lungsspielraum verlassen hat, noch besteht insoweit weiterer Aufklarungsbe-
darf fur den Senat. Die Behauptung der Antragstellerin, der November-Lock-
down widerlege einen konkreten epidemiologischen Beitrag der SchlieBung von
Fitnessstudios, kann - unbeschadet der Frage, ob die Behauptung inhaltlich
zutrifft - von vornherein nicht belegen, dass die Einschatzung des Antragsgeg-
ners vom Fruhjahr 2020 tber die Geeignetheit der Mal3nahme rechtlich zu be-
anstanden ist. Der schriftsatzliche, mit der Anregung der Einholung eines Sach-
verstandigengutachtens verbundene Vortrag der Antragstellerin, dass die ,Ein-
bremsung“ der Infektionen nicht auf die Betriebsuntersagungen seit Mitte Marz
2020, sondern auf die warmere Jahreszeit zurtiickzufihren gewesen sei, dass
15 Tage der BetriebsschlieBung ab Mitte Méarz 2020 bis zum H6hepunkt der
Infektionswelle Anfang April 2020 keinen Trendwechsel bei der Zahl der Infek-
tionen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 verursacht haben kénnten und dass
die BetriebsschlieBung die Menschen vulnerabler gemacht habe, geht fehl. Fur
die Rechtmaligkeit der von dem Antragsgegner angeordneten Betriebsunter-
sagung fur Fitnessstudios von Mitte Marz 2020 bis Anfang Juni 2020 ist inso-
weit mal3geblich, ob der Antragsgegner aufgrund einer rechtsfehlerfrei erstell-
ten Prognose - fortlaufend - davon ausgehen durfte, dass diese Betriebsunter-
sagung zur Eindammung des Infektionsgeschehens beitragen kann. Der Rick-
gang des Infektionsgeschehens ab einem bestimmten Zeitpunkt besagt weder
etwas uber den weiteren Verlauf, den das Infektionsgeschehen bei einer Auf-
hebung der Betriebsuntersagung ab diesem Zeitpunkt genommen hatte, noch
etwas Uber die RechtmalRigkeit der Prognose des weiteren Infektionsgesche-
hens ab diesem Zeitpunkt. Das Vorbringen begrindet auch keinen Bedarf zu
einer weiteren Aufklarung des Sachverhalts nach § 86 Abs. 1 VwGO. Die nach
§ 98 VwGO i.V.m. § 411a ZPO vom Senat verwerteten Stellungnahmen der
Gesellschaft fur Aerosolforschung e.V., des Helmholtz-Zentrums zur Infektions-
forschung und der TU Berlin gegentber dem Bundesverfassungsgericht bele-
gen zur Uberzeugung des Senats, dass auch die voriibergehende SchlieBung
von Sportstatten zur Eindammung des Infektionsgeschehens mit dem Corona-
virus SARS-CoV-2 in erheblichem Umfang beitragen konnte (vgl. GAeF-Stel-
lungnahme an das BVerfG vom 15.07.2021, S. 3, 4; HZI-Stellungnahme an das
BVerfG vom 09.07.2021, S. 4; TU Berlin-Stellungnahme an das BVerfG vom
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14.07.2021, S. 7, 8). Es ist nicht ersichtlich, dass diese Stellungnahmen objek-
tiv ungeeignet sind, nicht auf dem allgemein anerkannten Stand der Wissen-
schaft beruhen, von falschen tatsachlichen Voraussetzungen ausgehen, inhalt-
lich widersprichlich sind oder dass Zweifel an der Sachkunde oder Unpartei-
lichkeit der Genannten bestehen. Daher macht der Senat von seinem nach § 98
VWGO i.V.m. § 412 Abs. 1 ZPO bestehenden Ermessen, ob es ein zuséatzliches
Sachverstandigengutachten einholt, dahingehend Gebrauch, ein solches zu-

satzliches Sachverstandigengutachten nicht zu erheben.

(3) Gleich geeignete, mildere Mittel waren nicht ersichtlich, die getroffene Mal3-

nahme war somit auch erforderlich.

Ein Gesetz ist erforderlich, wenn der Gesetzgeber nicht ein anderes, gleich
wirksames, aber das Grundrecht nicht oder weniger stark einschrankendes Mit-
tel hatte wahlen kénnen, wobei dem Gesetzgeber insoweit ein Beurteilungs-
spielraum zusteht (vgl. BVerfG, Beschl. v. 20.06.1984 - 1 BvR 1494/78 - BVer-
fGE 67, 157 = juris Rn. 54 ff., Beschl. v. 09.03.1994 - 2 BvL 43/92 u.a. - BVer-
fGE 90, 145 = juris Rn. 122, Beschl. v. 19.11.2021 - 1 BvR 781/21 u.a. - NJW
2022, 139 <Bundesnotbremse 1> = juris Rn. 204 jeweils m.w.N.). Der Beurtei-
lungsspielraum bezieht sich u.a. darauf, die Wirkung der von ihm gewé&hlten
MalRnahmen auch im Vergleich zu anderen, weniger belastenden MalRnahmen
zu prognostizieren. Dient der Eingriff dem Schutz gewichtiger verfassungs-
rechtlicher Giter und ist es dem Gesetzgeber angesichts der tatsachlichen Un-
sicherheiten nur begrenzt mdglich, sich ein hinreichend sicheres Bild zu ma-
chen, ist die (verfassungs)gerichtliche Priufung auf die Vertretbarkeit der ge-
setzgeberischen Eignungsprognose beschrankt (BVerfG, Urt. v. 26.02.2020 - 2
BVR 2347/15 u.a. - BVerfGE 153, 182 = juris Rn. 238; Beschl. v. 19.11.2021 - 1
BvR 781/21 u.a. - NJW 2022, 139 <Bundesnotbremse I> = juris Rn. 204).

Der Verordnungsgeber durfte daher aufgrund der im Marz bis Juni 2020 vor-
herrschenden Erkenntnislage (s.0.) davon ausgehen, dass es kein gleich ge-
eignetes milderes Mittel zur Verhinderung von Ubertragungen des SARS-CoV-
2-Virus als die angegriffene Betriebsuntersagung (die nur eine Malinahme un-

ter vielen war) gab, da hierdurch sicher Kontakte zwischen Menschen, die
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grundsétzlich eine Gefahr der Ubertragung des Coronavirus darstellen, vermie-
den werden konnten. Impfschutz, eine hinreichende Immunisierung der Bevadl-
kerung aufgrund abgelaufener Infektionen oder ausreichende Therapiemdglich-

keiten standen zu diesem Zeitpunkt nicht zur Verfiigung.

Soweit die Antragstellerin geltend macht, Ansteckungsrisiken in Fitnessstudios
hatten sich durch verstarkte HygienemalRnahmen vermeiden lassen kdnnen,
sind diese Mallnahmen nicht gleich wirksam. Der Antragstellerin ist zwar zuzu-
geben, dass die aufgezéhlten MaRnahmen - Beschrankung der Nutzerzahl und
Tragen von Mund-Nasen-Bedeckungen - sicherlich das Infektionsrisiko hatten
begrenzen, aber nicht auf Null reduzieren kénnen. Dabei ist zu bericksichtigen,
dass die Ansteckungsgefahr in Fitnessstudios hoch ist. Dies folgt daraus, dass
mehrere Menschen aus verschiedenen Haushalten in (tblicherweise) geschlos-
senen Raumen zusammenkommen und aufgrund der sportlichen Betatigung ty-
pischerweise ein erhdhter Aerosolausstol3 stattfindet (vgl. dazu GAeF-Stellung-
nahme an das BVerfG vom 15.07.2021, S. 3, 4; HZI-Stellungnahme an das
BVerfG vom 09.07.2021, S. 4; TU Berlin-Stellungnahme an das BVerfG vom
14.07.2021, S. 7, 8). Hinzu kommt, dass die Verweildauer in einem Fitnessstu-
dio Ublicherweise nicht nur kurzfristig ist. Da das SARS-CoV-2-Virus - wie be-
reits zum entscheidungserheblichen Zeitpunkt bekannt - auch tGber die normale
Atem- und Raumluft mittels Aerosolen Ubertragen werden kann, besteht bei
einem langeren Verweilen von mehreren Personen in geschlossenen Raumen
ein nicht unbetrachtliches Infektionsrisiko (vgl. Studie ,Detection of Air and
Surface Contamination by Severe Acute Respiratory Syndrome Coronavirus 2
(SARS-CoV-2) in Hospital Rooms of Infected Patients* https://www.medr-
xiv.org/content/10.1101/2020.03.29.20046557v2). Einen verlasslichen Anste-
ckungsschutz bietet auch die Verpflichtung zum Tragen einer Mund-Nasen-Be-
deckung nicht. Zum streitgegenstéandlichen Zeitpunkt waren tGberhaupt keine
ausreichenden Mengen an Schutzmasken fur die Bevolkerung verfugbar (vgl.
dazu Protokolle der UAG Notfall im Ministerium fir Soziales und Integration,
vom 18.03.2020 u.a., eine Besserung der Versorgungslage war Mitte Mai zu
verzeichnen, vgl. Protokoll UAG Notfall vom 05.05.2020). Des Weiteren bietet
eine Schutzmaske zwar bei sachgerechter Verwendung und entsprechenden

Filtereigenschaften einen hohen Schutz vor Ansteckung und Weiterverbreitung
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des SARS-CoV-2-Virus, jedoch keinen einem ganzlichen Kontaktverbot wie
hier vergleichbaren absoluten Schutz.

Eine mangelnde Erforderlichkeit der Betriebsuntersagung ergibt sich auch nicht
aus dem Vorbringen der Antragstellerin, der Antragsgegner héatte sich bei sei-
nem Vorgehen auf den Schutz der vulnerablen Bevolkerungsgruppen be-
schranken kdnnen. Insoweit bleibt bereits unklar, welche konkreten alternati-
ven Malnahmen nach der Vorstellung der Antragstellerin hatten ergriffen wer-
den sollen. Unbeschadet dessen hatten auf vulnerable Bevoélkerungsgruppen
beschrankte MalRnahmen die Infektionsrisiken der nicht vulnerablen Bevdlke-
rungsgruppen nicht mit der gleichen Wirksamkeit reduziert wie die angegriffe-
nen Betriebsuntersagungen. Denn das Virus SARS-CoV-2 zeichnete sich, wie
gezeigt, bereits im streitbefangenen Zeitraum durch viele unerkannte asympto-
matische Infektionen und eine prasymptomatische Infektiositat aus (vgl. ndher
dazu oben unter 2.c)). Der Verordnungsgeber durfte deshalb im Zeitpunkt des
Verordnungserlasses ohne Rechtsfehler annehmen, dass die Eindammung der
Pandemie weit weniger effektiv gelingen wirde, wenn er sich auf die Absonde-
rung von erkannt Infizierten und Erkrankten und den Schutz vulnerabler Grup-
pen beschranken wirde. Hinzu kommt, dass die Erforderlichkeit der Betriebs-
untersagungen nicht dadurch entfallt, dass alternative MalRnahmen zulasten
Dritter hatten ergriffen werden kdnnen (BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 - 1 BvR
781/21 u.a. - NJW 2022, 139 <Bundesnotbremse I> = juris Rn. 212, m.w.N.).

(4) Die angefochtene MalRhahme war auch verhéaltnismafRig im engeren Sinne

(angemessen).

Eine MalRnahme ist verhaltnism&afig im engeren Sinne (angemessen), wenn der
mit ihr verfolgte Zweck und die zu erwartende Zweckerreichung nicht aul3er
Verhéltnis zu der Schwere des Eingriffs stehen (vgl. BVerfG, Beschl. v.
27.05.2020 - 1 BvR 1873/13 - BVerfGE 155, 119 = juris Rn. 195; st.Rspr.). Um
dem UbermaRverbot zu geniigen, missen hierbei die Interessen des Gemein-
wohls umso gewichtiger sein, je empfindlicher die Einzelnen in ihrer Freiheit
beeintrachtigt werden (vgl. BVerfG, Beschl. v. 02.10.1973 - 1 BvVR 459/72 -
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BVerfGE 36, 47 = juris Rn. 35; st. Rspr.). Auch bei der Prifung der Angemes-
senheit besteht grundséatzlich ein Einschatzungsspielraum des Gesetzgebers
(vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 - 1 BvR 971/21 u.a. — NJW 2002, 167 <Bun-
desnotbremse I1> = juris Rn. 135 m.w.N.). Bei der Kontrolle prognostischer Ent-
scheidungen setzt dies wiederum voraus, dass die Prognose des Gesetzgebers
auf einer hinreichend gesicherten Grundlage beruht (vgl. BVerfG, Urt. v.
26.02.2020 - 2 BVR 2347/15 u.a. - BVerfGE 153, 182 = juris Rn. 237, und Be-
schl. v. 19.11.2021 - 1 BvR 781/21 u.a. - NJW 2022, 139 <Bundesnotbremse
> = juris Rn. 217).

Der durch die angefochtene Verordnungsbestimmung bewirkte Eingriff in die
Berufsfreiheit der Antragstellerin hat erhebliches Gewicht, denn sie musste ihr
Fitnessstudio im streitgegenstandlichen Zeitraum von Mitte Marz bis Anfang
Juni, insgesamt zweieinhalb Monate lang, geschlossen halten, obwohl sie nach
eigenem Bekunden keinerlei eigenen Beitrag zum Infektionsgeschehen geleis-
tet hat. Die Austbung ihrer beruflichen Betatigung war ihr in diesem Zeitraum
nicht in dem von ihr gewtnschten und gewéhlten Umfang méglich. Viele Be-
triebe erlitten gravierende wirtschaftliche Einbuf3en. So hat die Antragstellerin
fir den streitgegenstandlichen Zeitraum als Schaden einen entgangenen Ge-
winn in Hohe von xxxxxxxxxx EUR geltend gemacht. Auch insgesamt sind die
betroffenen Belange der Betriebe als sehr erheblich einzuschatzen, da sie die
einzelnen Inhaber der Betriebe und die von diesen beschéaftigten Arbeitnehmer
in 6konomischer Hinsicht moglicherweise existenziell getroffen haben und auf-
grund der Vielzahl der SchlieBungen fir die Volkswirtschaft Baden-Wirttem-

bergs einschneidende Folgen hatten.

Auf der anderen Seite bestand durch die exponentielle Weiterverbreitung des
Coronavirus und die befiirchtete Uberlastung des Gesundheitswesens das Er-
fordernis, weitreichende kontaktbeschrdnkende MalRnahmen zu ergreifen, um
das Infektionsgeschehen abzubremsen, dadurch Leib und Leben einer Vielzahl
von Menschen zu schitzen und die Erhaltung der Leistungsfahigkeit des Ge-
sundheitssystems Deutschlands sicherzustellen. Denn nach sachverstandiger

Einschatzung konnte - zum mafligeblichen Beurteilungszeitpunkt - selbst nach
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den bundesweit vorgenommenen weitgehenden Beschrankungen des o6ffentli-
chen Lebens nicht ausgeschlossen werden, dass die Kapazitaten zur Behand-
lung der mit dem Coronavirus infizierten Personen trotz ihrer Ausweitung nicht
ausreichen wirden (vgl. zur Stellungnahme von sieben medizinischen Fachge-
sellschaften nur FAZ v. 26.03.2020, S. 1 ,Arzte befiirchten Mangel an Intensiv-
betten®; ahnlich das Leibniz-Institut fur Wirtschaftsforschung RWI, s. FAZ v.
27.03.2020, S. 17 ,Testen, tracken, isolieren - und langsam starten; vgl. auch

die von dem Antragsgegner vorgelegte Modellierung ,covidsim®, a.a.0.).

Abgemildert wurde der erhebliche Eingriff in die Berufsfreiheit der Antragstel-
lerin jedoch durch verschiedene und umfangreiche staatliche HilfsmalRnahmen
fir die von der Betriebsuntersagung betroffenen Unternehmen. Zu einer sub-
stantiellen Unterstiutzung betroffener Unternehmen fuhrten insbesondere die
,Soforthilfe Corona“, die ,Uberbriickungshilfe 1“, das Kurzarbeitergeld und die
Aussetzung der Insolvenzantragspflicht. Die vom Antragsgegner und vom Bund
aufgelegte ,Soforthilfe Corona“ - die ab 25.03.2020 zur Verfigung stand, am
31.05.2020 auslief und fur Unternehmen mit bis zu 5 Beschéftigten bis zu
9.000,-- EUR, fur Unternehmen mit bis zu 10 Beschaftigten bis zu 15.000,--
EUR und fur Unternehmen mit bis zu 50 Beschaftigten bis zu 30.000,-- EUR
betragen konnte - flihrte in Baden-Wirttemberg zu 245.000 Bewilligungen mit
einem Gesamtvolumen von 2,1 Mrd. EUR. Die ,Uberbriickungshilfe I des Bun-
des gewéhrte Fixkostenzuschisse bei coronabedingten Umsatzrickgéangen fur
die Fordermonate Juni bis August 2020 und hatte in Baden-Wiirttemberg einen
Umfang von insgesamt 32,9 Mio. EUR. Das durch Bundesrecht gewahrte und
in der Coronavirus-Pandemie in den Bezugsbedingungen leichter zugangliche
Kurzarbeitergeld wurde im April 2020 fur knapp 6 Mio. Berechtigte und im Jah-
resdurchschnitt 2020 an 2,94 Mio. Berechtigte gezahlt; im Jahr 2020 gewahrte
die Bundesagentur fur Arbeit Kurzarbeitergeld einschlie3lich der Erstattung von
Sozialversicherungsbeitragen in Héhe von 22,07 Mrd. EUR. Zwar kann eine
finanzielle Kompensation fiur sich genommen dem Bedeutungsgehalt der Be-
rufsfreiheit - als Auspragung des Grundrechts auf freie Entfaltung der Person-
lichkeit - nicht gerecht werden. Gleichwohl vermindern finanzielle Ausgleichs-

mittel die Gefahr einer existenzbedrohenden Lage und unterstiitzen den Be-
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troffenen darin, seine Tatigkeit auch weiterhin wirtschaftlich austiben zu kon-
nen (vgl. BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 - 1 BVR 1295/21 — NJW 2022, 1672 =
juris Rn. 28; Senat, Beschl. v. 28.04.2020 - 1 S 1068/20 - juris Rn. 50 [st.
Rspr.]).

Bei der Abwagung ist weiter zu beriicksichtigen, dass die Dauer der Schlie-
Bungsanordnung der Antragstellerin noch zumutbar war. Denn der Verord-
nungsgeber setzte sich nach Erlass der Regelungen sowohl mit den Folgen der
angeordneten BetriebsschlieBungen als auch mit einer moglichen ,Exit-Strate-
gie* auseinander und kam somit seiner Pflicht zur fortlaufenden Uberprifung
der Zumutbarkeit der eingreifenden MaRnahme nach. Er fihrte Gesprache mit
den jeweiligen Branchenverbanden, in denen eroértert wurde, unter welchen Be-
dingungen und mit welchen Schutzmaflnahmen die Wiederaufnahme der Tétig-
keit der jeweils untersagten Betriebsgruppen erfolgen konnte. Ab dem
20.04.2020 wurde ein schrittweises Offnungskonzept entwickelt. Hiernach
sollte - orientiert an gesellschaftlicher Relevanz, bereichsspezifischen Infekti-
onsrisiken und der Mdoglichkeit zur Umsetzung von SchutzmalRnahmen - zu-
nachst der Einzelhandel geoffnet werden. Hinsichtlich der weiteren Offnungs-
schritte folgte der Verordnungsgeber den Beschlissen der Regierungschefin-
nen und -chefs der Lander sowie der Bundeskanzlerin vom 06.05.2020 (abruf-
bar unter: https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/975226/1750986/fc61b6eb1fc1d398d66cfea79n565129/2020-05-

06-mpk-beschluss-data.pdf), wonach die Offnungen stufenweise erfolgen soll-
ten, um gegebenenfalls Auswirkungen auf das Infektionsgeschehen berick-
sichtigen zu kdnnen. Der Senat hat in Verfahren des einstweiligen Rechtsschut-
zes gegen infektionsschutzrechtliche MaRnahmen bereits mehrfach entschie-
den, dass der Antragsgegner bei einer Offnungsstrategie grundsatzlich stufen-
weise vorgehen kann, um im Rahmen einer engmaschigen Kontrolle zu be-
obachten, wie sich einzelne Offnungsschritte auf das Infektionsgeschehen aus-
wirken und um Erfolge der Kontaktbeschrankungen nicht durch Gbereilte Lo-
ckerungen vorschnell zu gefahrden (vgl. Senat, Beschl. v. 07.05.2020- 1 S
1244/20 - juris Rn. 25 f.; Beschl. v. 18.02.2021 - 1 S 398/21 - juris Rn. 97;
Beschl. v. 07.05.2021 - 1 S 978/21 -; Beschl. v. 11.06.2021 - 1 S 1533/21 - juris
Rn. 93). Hieran halt der Senat auch fur das vorliegende Hauptsacheverfahren
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fest. Mithin war es der Antragstellerin und den anderen Betreibern von Fitnes-
studios auch zumutbar, aufgrund des von dem Antragsgegner verfolgten und
sachlich begrundeten ,Lockerungskonzepts* nicht im ersten Offnungsschritt be-

riacksichtigt zu werden, sondern noch zuzuwarten.

cc) Ein Verstol3 gegen das Zitiergebot, Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG, liegt nicht vor,
denn Verordnungen nach 8§ 32 Satz 1 und 2 i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1
IfSG, die die Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG einschranken, stellen be-

rufsregelnde Gesetze dar, auf die das Zitiergebot keine Anwendung findet.

Das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG verlangt, dass ein Gesetz, wel-
ches ein Grundrecht einschrankt, das Grundrecht unter Angabe des Artikels
nennt. Es findet allerdings nur Anwendung auf Grundrechte, die aufgrund aus-
dricklicher Ermachtigung vom Gesetzgeber eingeschrankt werden durfen (st.
Rspr., vgl. BVerfG, Beschl. v. 27.11.1990 - 1 BVR 402/87 - BVerfGE 83, 130
<154> m.w.N.), und auf Gesetze, die darauf abzielen, ein Grundrecht Uber die
in ihm selbst angelegten Grenzen hinaus einzuschranken. Als Formvorschrift
bedarf die Norm enger Auslegung, wenn sie nicht zu einer leeren Férmlichkeit
erstarren und den die verfassungsmalRige Ordnung konkretisierenden Gesetz-
geber in seiner Arbeit unnoétig behindern soll (st. Rspr., vgl. BVerfG, Beschl. v.
19.02.1970 - 2 BvR 531/68 - BVerfGE 28, 36 <46> m.w.N.). Von Grund-
rechtseinschrankungen, fur die das Zitiergebot gilt, sind andersartige grund-
rechtsrelevante Regelungen zu unterscheiden, die der Gesetzgeber in Ausfih-
rung der ihm obliegenden, im Grundrecht vorgesehenen Regelungsauftrage,
Inhaltsbestimmungen oder Schrankenziehungen vornimmt. Auf diese findet das
Zitiergebot keine Anwendung (st. Rspr., vgl. BVerfG, Beschl. v. 04.05.1983 - 1
BvL 46/80 - BVerfGE 64, 72 <79 ff.> m.w.N.).

Berufsregelnde Gesetze fallen daher nicht unter das Zitiergebot. Der Gesetz-
geber hat in Art. 12 Abs. 1 GG statt des sonst Ublichen ,beschranken” oder
.einschranken” bewusst den Ausdruck ,regeln” verwendet. In der Entscheidung
zur Handwerksordnung ist daraus gefolgert worden, dass es sich bei diesen
.Regelungen” nicht um ,Einschrankungen” im Sinne des Zitiergebots handelt
(BVerfG, Beschl. v. 17.07.1961 - 1 BvL 44/55 - BVerfGE 13, 97 <122>). Das
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Grundrecht der Berufsfreiheit erfordert notwendigerweise eine nahere gesetz-
geberische Konkretisierung; den Gesetzgeber bei der Ausfiihrung dieses Re-
gelungsauftrages zu einem ausdricklichen Hinweis auf dieses Grundrecht zu
zwingen, ware eine bloRe Férmelei, die durch die Warn- und Besinnungsfunk-
tion des Zitiergebots nicht gefordert wird (BVerfG, Beschl. v. 04.05.1983 -1
BvL 46/80 - BVerfGE 64, 72).

b) Die angefochtenen Vorschriften verstof3en nicht gegen Art. 14 Abs. 1 GG.
Sie berihren bereits nicht den Schutzbereich des Eigentumsgrundrechts (aa).
Selbst wenn der Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG betroffen ware, wirde es
sich bei den angefochtenen Vorschriften um rechtmagige Inhalts- und Schran-
kenbestimmungen i.S.v. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG handeln (bb).

aa) Die angefochtenen Vorschriften berihren bereits nicht den Schutzbereich

des Eigentumsgrundrechts.

(1) Die Eigentumsgarantie sichert dem Trager des Grundrechts einen Freiheits-
raum im vermogensrechtlichen Bereich und erméglicht ihm damit eine eigen-
verantwortliche Gestaltung des Lebens. Der Schutz betrifft grundséatzlich alle
vermoégenswerten Rechte, die dem Berechtigten von der Rechtsordnung in der
Weise zugeordnet sind, dass dieser die damit verbundenen Befugnisse nach
eigenverantwortlicher Entscheidung zu seinem privaten Nutzen ausuben darf.
Damit schutzt die Eigentumsgarantie nicht nur dingliche oder sonstige gegen-
Uber jedermann wirkende Rechtspositionen, sondern auch schuldrechtliche An-
spruche. Art. 14 Abs. 1 GG gewahrleistet das Recht, die geschitzten vermo-
genswerten Rechte innezuhaben, zu nutzen, zu verwalten und Uber sie zu ver-
fugen (st. Rspr., vgl. BVerfG, Beschl. v. 08.04.1998 - 1 BvR 1680/93 u.a. -
BVerfGE 98, 17 <35> = juris Rn. 71; Beschl. v. 18.01.2006 - 2 BVR 2194/99 -
BVerfGE 115, 97 <111> = juris Rn. 33; Papier/Shirvani, in: Durig/Her-
zog/Scholz, GG, Art. 14 Rn. 146, Stand: Juli 2021; je m.w.N.).

Das Eigentumsgrundrecht schitzt mithin das zivilrechtliche Sacheigentum. Ge-
schutzt wird namentlich das Privateigentum an Grundsticken (BVerfG, Beschl.
v. 08.04.1998 - 1 BVR 1680/93 u.a. - BVerfGE 98, 17 <35> = juris Rn. 71). Offen
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ist nach der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung, ob der eingerichtete
und ausgelbte Gewerbebetrieb in den Gewahrleistungsgehalt der Eigentums-
garantie fallt. Jedoch geht ein etwaiger verfassungsrechtlicher Schutz des ein-
gerichteten und ausgetbten Gewerbebetriebs durch Art. 14 Abs. 1 GG jeden-
falls nicht weiter als der Schutz, den seine wirtschaftliche Grundlage genielt,
und erfasst nur den konkreten Bestand an Rechten und Gutern. Blo3e Umsatz-
und Gewinnchancen oder tatsachliche Gegebenheiten werden hingegen auch
unter dem Gesichtspunkt des eingerichteten und ausgetbten Gewerbebetriebs
nicht von der Eigentumsgarantie erfasst (BVerfG, Beschl. v. 15.07.1981 - 1 BvL
77/78 - BVerfGE 58, 300 <353> = juris Rn. 193; Beschl. v. 06.10.1987 - 1 BVR
1086/82 - BVerfGE 77, 84 <118> = juris Rn. 106; Beschl. v. 26.06.2002 - 1 BVR
558/91 u.a. - BVerfGE 105, 272 <> = juris Rn. 79; Urt. v. 06.12.2016 - 1 BvR
2821/11 - BVerfGE 143, 246 <331> = juris Rn. 240).

Davon ausgehend beruhren die fraglichen Regelungen die Eigentumsgarantie
nicht. Wenn Inhaber von Fitnessstudios diese in R&umen betreiben, an denen
sie zivilrechtliches Eigentum haben, ist die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs.
1 GG mangels Eingriffs in das Sacheigentum nicht betroffen. Die streitigen Be-
triebsuntersagungen lassen das Eigentum an den Betriebsraumen von Fitness-

studios unberihrt.

Die mit den Betriebsuntersagungen verbundenen wirtschaftlichen Beeintréachti-
gungen, insbesondere die Minderung von Umsatz und Gewinn, bertihren das
Eigentumsgrundrecht des Art. 14 Abs. 1 GG ebenfalls nicht. Denn bloRe Um-
satz- und Gewinnchancen nehmen auch unter dem Gesichtspunkt des einge-
richteten und ausgeibten Gewerbebetriebs nicht an dem Schutz von Art. 14
Abs. 1 GG teil. Der konkrete Bestand an Rechten und Gutern hingegen ist durch
die Betriebsuntersagungen nicht betroffen. Die angegriffenen Vorschriften grei-
fen daher nicht in Art. 14 Abs. 1 GG ein (ebenso Brenner, DOV 2020, 660
<663>).

(2) (a) In der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung noch nicht geklart ist,
ob langerfristige und existenzgefahrdende MalRnahmen gerade auch infektions-

schutzrechtlicher Art méglicherweise das Grundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG
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bertuhren (vgl. BVerfG, Beschl. v. 29.04.1981 - 1 BvL 11/78 - BVerfGE 57, 107
<117> = juris Rn. 28; Beschl. v. 10.02.2022 - 1 BvR 1073/21 - COVuUR 2022,
221, 222 f., Rn. 11), wenn sie geeignet sind, die Substanz des Betriebs zu
betreffen (bejahend Shirvani, NVwZ 2020, 1457 <1458>; ders., DVBI. 2021,
158 <163>; Schroder/Schroder, DVBI. 2020, 1557 <1562>, ohne ausf. Begriin-
dung; a.A. Brenner, DOV 2020, 660 <663>; allgemein den Schutz von Art. 14
Abs. 1 GG fur das Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb
verneinend u.a. Dederer, in: Bonner Kommentar, GG, Art. 14 Rn. 104 [Aktuali-
sierung Dezember 2017] und Wieland, in: Dreier, GG, 3. Aufl., Art. 14 Rn. 63,
hingegen bejahend fiar hoheitliche Einwirkungen auf Gewinnmadglichkeiten
Wendt, in: Sachs, GG, 8. Aufl., Art. 14 Rn. 49).

Diese Frage bedarf auch hier keiner Entscheidung. Denn solche MalRhahmen
konnten allenfalls dann das Grundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG berihren, wenn
sie ein derart gravierendes Ausmald hatten, dass sie sich typischerweise exis-
tenzgefahrdend auf Betriebe der von der Betriebsuntersagung betroffenen Art
- hier Fitnessstudios - auswirken wurden und daher die Substanz der Betriebe

betrafen. Dies ist nicht der Fall.

(b) Dabei ist bei der Frage, unter welchen Voraussetzungen von einem gravie-
renden Ausmal} der wirtschaftlichen Auswirkungen von Betriebsuntersagungen
auszugehen ist, zu bertcksichtigen, dass rechtliche und faktische Gegebenhei-
ten, die sich ginstig auf einen Betrieb auswirken, grundséatzlich nicht vom
Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG umfasst sind. Ein rechtlich schutzwirdi-
ges Vertrauen auf den Fortbestand konkreter rechtlicher, politischer und 6ko-
nomischer Gegebenheiten besteht nicht. Das aul3erhalb des Eigentumsschut-
zes des Art. 14 Abs. 1 GG stehende Unternehmerrisiko erstreckt sich auch auf
solche situationsbedingten Marktdaten, die sich jederzeit andern kdnnen. Da
es gerade keinen verfassungsrechtlichen Schutz vor Verdnderungen aul3erer
Gegebenheiten gibt, kbnnen allenfalls gravierende Veranderungen dieser Ge-
gebenheiten den Schutz der Eigentumsgarantie auslésen. Denn auch ein-
schneidende Veranderungen der Marktbedingungen mit erheblichen Auswir-

kungen auf Umsatz und Gewinn gehdren zum typischen Unternehmerrisiko
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(vgl. zum Ganzen: Papier/Shirvani, a.a.O., Art. 14 Rn. 206, Stand: Juli 2021,

m.w.N.).

Gravierende Auswirkungen einer staatlichen MalRnahme auf den Geschaftsbe-
trieb bertihren umso eher den Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG, je starker
sie in ihrer Zielrichtung, wenn auch gegebenenfalls nur als Nebenzweck der
MalRnahme, auf eine Reduzierung des Geschaftsbetriebs gerichtet sind. Denn
der Staat hat bei einer Malinahme, die jedenfalls auch die Reduzierung des
Geschéaftsbetriebs bezweckt, die Folgen seines Handelns umso eher zu bertck-
sichtigen und in seine Abwéagung einzustellen (ahnlich Froese, DVBI. 2020,
1566 <1568 f.>: BetriebsschlieBungen nehmen nicht blo3 Lagevorteile, son-
dern greifen gezielt in das Eigentum ein). Demgegeniber sind unbeabsichtigte,
nicht vorhersehbare und auch nicht als Nebenzweck verfolgte Auswirkungen
umso weniger geeignet, den Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG zu berihren
(vgl. zur Notwendigkeit einer betriebsbezogenen Tendenz des Eingriffs in den
Gewerbebetrieb, um einen Schutz nach § 823 Abs. 1 BGB zu begriinden: BGH,
Urt. v. 18.03.1969 - VI ZR 204/67 - NJW 1969, 1207 <1208>; Urt. v. 16.06.1977
- 1l ZR 179/75 - BGHZ 69, 128 <139>, juris Rn. 42, m.w.N.). Daher fiuhrt z.B.
typischerweise der Ausbau von StralRen fur den Inhaber von Gaststatten, an
denen Stral3en nach dem Ausbau nicht mehr vorbeifihren und die daher mas-
sive Verluste von Umsatz und Gewinn hinnehmen mussen, nicht zu einem Be-
troffensein im Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG (vgl. BGH, Urt. v.
26.05.1967 - Ill ZR 143/66 - BGHZ 48, 58 <60 f.>, zum StraBenbau; zur zivil-
gerichtlichen Rechtsprechung zu 8 823 Abs. 1 BGB bei gravierenden Auswir-
kungen nicht intendierter Beeintrachtigungen vgl. nur Hager, in: Staudinger,
BGB, § 823 Rn. D 44, m.w.N. [Neubearbeitung 2017]). Denn solche Beeintrach-
tigungen sind nicht einmal Nebenzweck der staatlichen MalRnahme. Demge-
genuber kdnnen infektionsschutzrechtliche Betriebsuntersagungen eher den
Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 GG berihren. Zwar verfolgen sie im Haupt-
zweck Belange des Infektionsschutzes. Der Infektionsschutz soll jedoch gerade
durch die Betriebsuntersagung verwirklicht werden. Die Betriebsuntersagung
wird damit zum Nebenzweck der staatlichen MalRnahme. Daraus folgt, dass
gravierende Auswirkungen der Betriebsuntersagung umso eher den Schutzbe-

reich von Art. 14 Abs. 1 GG berihren kdnnen. Jedoch k6nnen auch solche, im
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Zeitpunkt der MaRnahme als relativ sicher vorauszusehende und gewollte Fol-
gen der MaRnahme selbst bei erheblichen Auswirkungen im Hinblick auf Art. 14
Abs. 1 GG irrelevant sein (vgl. BGH, Urt. v. 31.01.1966 - Ill ZR 127/64 - BGHZ

45, 83 <87 f.>, zur Anderung von Schutzzéllen).

Bei der Frage, ob infektionsschutzrechtliche Betriebsuntersagungen gravie-
rende Auswirkungen dieser Art haben, die den Eigentumsschutz nach Art. 14
Abs. 1 GG bewirken, sind die Betriebsuntersagungen von Mitte Marz bis Anfang
Juni 2020 als eine Einheit zu betrachten. Rechtlich lagen zwar mehrere Be-
triebsuntersagungen vor, die auf je selbstandigen Vorschriften beruhten. Je-
doch handelte es sich aus der wirtschaftlichen Sicht der betroffenen Betriebe
um eine einheitliche, sich Gber den gesamten Zeitraum erstreckende Betriebs-
untersagung und schlossen die Betriebsuntersagungen auch aus Sicht des An-
tragsgegners nicht zufallig zeitlich aneinander an, sondern bezweckten be-
wusst aus Grunden des Infektionsschutzes eine fortdauernde, sich Gber einen

Zeitraum von zweieinhalb Monaten erstreckende Betriebsuntersagung.

Aul3er Betracht zu bleiben haben insoweit jedoch nachfolgende Betriebsunter-
sagungen ab November 2020. Sie stellen sich bei natlrlicher Betrachtungs-
weise nicht als Fortsetzung der Betriebsuntersagungen aus dem ersten Lock-
down von Mitte Marz bis Anfang Juni 2020 dar, sondern waren nach knapp
funfmonatiger Offnung der Fitnessstudios Betriebsuntersagungen, die der Ab-
wehr von Gefahren einer im Verhaltnis zum ersten Lockdown neuen Gefahren-
lage aufgrund eines gegeniber dem Zeitraum ab Juni 2020 maRRgeblich gean-

derten Infektionsgeschehens dienen sollten.

(c) Nach diesem Malistab fehlt es hier an einer Betroffenheit im Eigentums-
grundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG. Zwar handelt es sich bei einer Betriebsun-
tersagung Uber zweieinhalb Monate um eine MaRnahme mit - jedenfalls poten-
ziell - sehr erheblichen wirtschaftlichen Auswirkungen fir die betroffenen Be-
triebe. Diese Auswirkungen erreichen jedoch typischerweise nicht ein derarti-
ges Ausmald, dass es sich nicht um ein blol3es Betroffensein in durch Art. 14
Abs. 1 GG nicht geschutzten Umsatz- und Gewinnerwartungen, sondern dar-

uber hinaus um ein die Substanz des Betriebes angreifendes und daher ein
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Schutzgut i.S.v. Art. 14 Abs. 1 GG tangierendes Vorgehen des Antragsgegners
handelt. Vielmehr bewegte sie sich trotz des erheblichen SchlieBungszeitraums
im Rahmen derjenigen Risiken unternehmerischer Tatigkeit, die - wie z.B. Na-
turkatastrophen, kriegerische Auseinandersetzungen, Wegbrechen von Mark-
ten, Unterbrechung von Lieferbeziehungen, grundlegender technologischer
Wandel - grundsatzlich jederzeit eintreten konnen und in diesem Umfang, auch
wenn sie staatlicherseits veranlasst sind, ohne verfassungsrechtlichen Schutz
aus Art. 14 Abs. 1 GG hinzunehmen sind.

Die MalRnahme fuhrte zu einer SchlieBung des Betriebes in einem Zeitraum von
weniger als einem Viertel eines einzigen Geschaftsjahres von Betrieben, die in
deutlich langeren Zeitraumen am Markt auftreten. Der Schutzbereich von Art.
14 Abs. 1 GG ist daher nicht berthrt. Die Rechtsprechung hat selbst in Fallen
gravierenderer Auswirkungen staatlicher Mallinahmen ein Betroffensein des
Unternehmens im Eigentumsrecht verneint. Eine Anderung von Schutzzéllen,
die zum Absinken des Marktanteils eines Unternehmens von 32,7% auf 16,21%
binnen drei Jahren fuhrte, hat der Bundesgerichtshof als eine das Eigentums-
recht nicht berihrende Mallnahme angesehen (BGH, Urt. v. 31.01.1966 - Ill ZR
127/64 - BGHZ 45, 83 <87 f.>). Ebenso fuhrte eine StralRenverlegung, durch
die der Jahresumsatz einer Gaststatte von 38.000 DM auf etwa 10.000 bis
12.000 DM und damit unter die Grenze der Rentabilitdt sank, nicht zu einer
eigentumsrechtlich relevanten Auswirkung auf die Substanz des Betriebs
(BGH, Urt. v. 26.05.1967 - Ill ZR 143/66 - BGHZ 48, 58 <60 f.>).

Die wirtschaftlichen Auswirkungen der Betriebsuntersagung wurden zudem er-
heblich abgemildert durch verschiedene staatliche HilfsmaRnahmen fir die von
der Betriebsuntersagung betroffenen Unternehmen. Diese wirkten sich zusatz-
lich dahin aus, dass die Betriebsuntersagungen die Substanz der Unternehmen
nicht in einer den Eigentumsschutz des Art. 14 Abs. 1 GG ausldsenden Art und
Weise betrafen (grundsatzlich ahnlich zur Berlcksichtigung staatlicher Hilfen
im Hinblick auf einen Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG: Froese, DVBI. 2020, 1566
<1569 f.>; vgl. zur Berlcksichtigung staatlicher Hilfen bei der Bestimmung der
Eingriffstiefe bei Art. 12 Abs. 1 GG: BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 - 1 BVR
1295/21 - juris, Rn. 28; Senat, Beschl. v. 28.04.2020 - 1 S 1068/20 - juris Rn. 50
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[st. Rspr.]). Diese Hilfen waren - wie dargelegt (s. oben unter 3. a) bb) (4)) -
erheblich. Zu einer substantiellen Unterstitzung betroffener Unternehmen fuhr-
ten insbesondere die Soforthilfe Corona mit einem Gesamtvolumen in Baden-
Wirttemberg von 2,1 Mrd. EUR, die Uberbruckungshilfe | mit einem Umfang in
Baden-Wiirttemberg von insgesamt 32,9 Mio. EUR, das Kurzarbeitergeld in
Hohe von 22,07 Mrd. EUR und die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht.

bb) Selbst wenn - entgegen dem Vorstehenden - der Schutzbereich von Art. 14
Abs. 1 GG betroffen ware, wirde es sich bei den angefochtenen Vorschriften
um rechtmalige MalBRnahmen handeln. Es lagen Inhalts- und Schrankenbestim-
mungen i.S.v. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG vor (1). Diese waren rechtmafig. Die
angeordnete Betriebsuntersagung begrindet nach dem geltenden Recht keine
Schadensersatz- oder Entschadigungsanspriuche (2). Das ist auch im Hinblick
auf eine - hier unterstellte - Betroffenheit im Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1
GG rechtlich nicht zu beanstanden (3).

(1) Die angefochtenen Vorschriften wéaren - die Anwendbarkeit des Art. 14 Abs.
1 GG unterstellt - Inhalts- und Schrankenbestimmungen i.S.v. Art. 14 Abs. 1
Satz 2 GG. Das Grundgesetz hat dem Gesetzgeber in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 die
Aufgabe Ubertragen, den Inhalt und die Schranken des Eigentums zu bestim-
men. Die das Eigentum ausformenden Vorschriften des burgerlichen und des
offentlichen Rechts legen generell und abstrakt Rechte und Pflichten hinsicht-
lich solcher Rechtsguter fest, die als Eigentum im Sinne der Verfassung zu
verstehen sind (st. Rspr., vgl. nur BVerfG, Beschl. v. 14.01.2004 - 2 BVR
564/95 - BVerfGE 110, 1 <24> = juris Rn. 89, m.w.N.). Hierzu gehdren die an-
gegriffenen Vorschriften Gber Betriebsuntersagungen zweifellos. Insbesondere
handelt es sich nicht um Normen, die eine Enteignung i.S.v. Art. 14 Abs. 3 GG
regeln. Die Enteignung ist auf die vollstandige oder teilweise Entziehung kon-
kreter subjektiver, durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gewéhrleisteter Rechtsposi-
tionen zur Erfullung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben gerichtet (st. Rspr., vgl.
nur BVerfG, Urt. v. 06.12.2016 - 1 BvR 2821/11 - BVerfGE 143, 246 <333> =
juris Rn. 245). Daran fehlt es hier. Es handelt sich um Inhalts- und Schranken-
bestimmungen (Brenner, DOV 2020, 660).
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(2) Die durch die angefochtenen Vorschriften angeordnete Betriebsuntersa-
gung begrindet nach dem geltenden Recht keine Schadensersatz- oder Ent-
schadigungsanspriiche. Solche Anspriche sind unter jedem Gesichtspunkt zu

verneinen:

(a) Es besteht kein Entschadigungsanspruch aus 8 56 Abs. 1 Satz 1i.Vv.m. § 2
Nr. 7 I1fSG. Nicht von der Regelung erfasst sind Fallgestaltungen, in denen
Dritte, die nicht zu dem Kreis der in 8§ 56 Abs. 1 Satz 1 IfSG genannten Perso-
nen gehdren, auf Grund von Betriebsuntersagungen, die auf Landesverordnun-
gen nach 8 32 IfSG (i.V.m. 8§ 28 IfSG) beruhen, materielle Einbul3en erleiden.
In diesen Fallen ist 8 56 Abs. 1 Satz 1 IfSG von vornherein nicht einschlagig,
weil die Verbote nicht nur gegentber bestimmten Personen als infektions-
schutzrechtlichen Stérern, sondern gegentber einer unbestimmten Vielzahl
von Personen ergehen (so bereits Senat, Beschl. v. 02.11.2021 - 1 S 2802/21
- NJW 2021, 3799; ebenso BGH, Urt. v. 17.03.2022 - Ill ZR 79/21 - juris Rn. 17
ff.; Shirvani, NVwZ 2020, 1457; ders., DVBI. 2021, 158 <159 f.>; Bethge/Dom-
bert, NordOR 2020, 329 <330>; Frenz, COVuUR 2020, 794 <796>; Sangs, NVwZ
2020, 1780 <1783> mit Fn. 40; Stol3/Putzer, NJW 2020, 1465 <1466>; Froese,
DVBI. 2020, 1566 <1567>; Brenner, DOV 2020, 660; Stru3/Fabi, DOV 2020,
665 <668>; Kimper, DOV 2020, 904 <908 ff.>; Schmitz/Neubert, NVwZ 2020,
666 <669>; Itzel, DVBI. 2020, 792 <793>; wohl auch Gerhold/Oller/Strahl, DOV
2020, 676 <677>; vgl. auch oben unter 2. c)). Der Auffassung, es ergebe sich
ein Entschadigungsanspruch nach 8§ 56 IfSG, wenn bei Anlegung des entspre-
chenden WahrscheinlichkeitsmalR3stabs die Storereigenschaft zu bejahen sei
(so Eibenstein, NVwZ 2020, 930 <932>; vgl. auch VieBmann, NVwZ 2021, 15
<17 ff.>, der die Storereigenschaft ebenfalls bejaht, aber gerade deswegen
Entschadigungsanspriche verneint), vermag der Senat nicht zu folgen. Die
durch die angegriffenen Vorschriften angeordnete Betriebsuntersagung betraf
die erfassten Betrieben nicht als Stérer, sondern war - wie ausgefuhrt (s. oben
unter 2.c)) - zulassig und erging, da 8 28 Abs. 1 IfSG MalRhahmen gegenuber
der Allgemeinheit gestattet.

(b) Ein Anspruch auf Zahlung einer Geldentschadigung ergibt sich auch nicht
aus 8 65 Abs. 1 IfSG. Nach dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift ist 8 65
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ADbs. 1 IfSG nur bei MalRnahmen zur Verhitung tbertragbarer Krankheiten ein-
schlagig. Durch den Verweis auf die 88 16, 17 IfSG wird ausschliel3lich auf den
Vierten Abschnitt des Infektionsschutzgesetzes ,Verhutung Uubertragbarer
Krankheiten* Bezug genommen. Demgegentber sind die Mallnahmen zur Be-
kampfung Ubertragbarer Krankheiten im Finften Abschnitt des Infektions-
schutzgesetzes enthalten. Anspriche nach § 65 IfSG scheiden folglich aus, da
der Anwendungsbereich der Vorschrift nur eréffnet ist, wenn MaRnahmen auf
8§ 16, 17 IfSG gestutzt sind (ebenso BGH, Urt. v. 17.03.2022 - Ill ZR 79/21 -
juris Rn. 22 ff.; Shirvani, NVwZ 2020, 1457; ders., DVBI. 2021, 158 <160>;
Bethge/Dombert, NordOR 2020, 329 <330>; Frenz, COVuUR 2020, 794 <796>;
Eibenstein, NVwzZ 2020, 930 <931>; Froese, DVBI. 2020, 1566 <1567>;
StruB/Fabi, DOV 2020, 665 <668 f.>; Schmitz/Neubert, NVwZ 2020, 666 <669>;
Kimper, DOV 2020, 904 <910 ff.>; Rinze/Schwab, NJW 2020, 1905 <1906>;
Itzel, DVBI. 2020, 792 <793>; wohl auch Gerhold/Oller/Strahl, DOV 2020, 676
<677>). Die Auffassung, die Betriebsuntersagungen beruhten auf 8§ 16 Abs. 1
IfSG und daher ergebe sich auch ein Anspruch auf Entschadigung nach § 65
IfSG (so Schwintowski NJOZ 2020, 1473 <1474>), trifft nicht zu. Nicht nur sind
die MalRnahmen auf § 28 Abs. 1 IfSG gestltzt. Dies entspricht auch - wie dar-

gelegt (s. oben unter 1.b)) - der gesetzlichen Systematik.

(c) Ein Entschadigungsanspruch kann auch nicht auf eine analoge Anwendung
von 8 56 Abs. 1 oder 8§ 65 Abs. 1 IfSG gestutzt werden. Es fehlt bereits an ei-
ner planwidrigen Regelungsliicke. Der Gesetzgeber hat mit den Bestimmungen
der 88 56, 65 IfSG ein plangemald vollstandiges Entschadigungsregime ge-
schaffen, das bewusst nur bestimmte Beeintrachtigungskonstellationen erfas-
sen soll. Zu einer analogen Anwendung von 8 56 Abs. 1 IfSG hat der Senat
bereits ausgefuhrt:

,Ein Entschadigungsanspruch nach 8§ 56 IfSG in entsprechender Anwen-
dung kommt nicht in Betracht. Er wird in der zivilgerichtlichen Rechtspre-
chung - soweit ersichtlich - einhellig verneint (vgl. LG Miunchen I, Urteil
vom 28.04.2021 - 15 O 10858/20 u.a. - BeckRS 2021, 8842 Rn. 22 ff,;
LG Hamburg, Urteil vom 09.04.2021 - 303 O 65/20 - juris Rn. 40 ff.; LG
Potsdam, Urteil vom 26.01.2021 - 4 O 146/20 - BeckRS 2021, 14870 Rn.
47 ff.; LG Koln, Urteil vom 12.01.2021 - 5 O 215/20 - juris Rn. 32 ff.; LG
Berlin, Urteil vom 13.10.2020 - 2 O 247/20 - juris Rn. 32 ff.; LG Hannover,
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Urteil vom 09.07.2020 - 8 O 2/20 - juris Rn. 32 ff.; LG Heilbronn, Be-
schluss vom 29. April 2020 - 4 O 82/20 - juris Rn. 25). Dies ist auch
inhaltlich zutreffend.

Bis zum Inkrafttreten des Dritten Gesetzes zum Schutz der Bevélkerung
bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 18. Novem-
ber 2020 (BGBI. | 2397) war flur Entschadigungsanspriiche nach § 56
IfSG und Erstattungsanspruche nach § 56 Abs. 4 Satz 2 IfSG der ordent-
liche Rechtsweg gegeben (vgl. 8 68 Abs. 1 IfSG a.F.). Dass die Neufas-
sung von 8 68 Abs. 1 IfSG ,fur Streitigkeiten Uber Anspriche nach den
88 56 bis 58 und 65 gegen das nach § 66 Abs. 1 IfSG zur Zahlung ver-
pflichtete Land” nunmehr den Verwaltungsrechtsweg vorsieht, gilt nicht
fir den auf eine entsprechende Anwendung von 8 56 IfSG gestutzten An-
spruch. Insbesondere folgt dies auch nicht aus den vom Klager in An-
spruch genommenen Gesetzesmaterialien. Dort heil3t es lediglich:

,Alle Streitigkeiten Uber Anspriiche nach den 88 56 bis 58 gegen das
nach 8§ 66 Absatz 1 Satz 1 zur Zahlung verpflichtete Land sollen kinftig
dem Verwaltungsrechtsweg zugewiesen werden (Satz 1). Mit dieser An-
derung sind kunftig auch die Vorschriften Gber das Vorverfahren (88 68
ff. der Verwaltungsgerichtsordnung — VwGO) fir entsprechende Anspri-
che zu beachten. Fur Streitigkeiten Gber Anspriiche nach § 65 bleibt wie
bisher der ordentliche Rechtsweg eroffnet (Satz 2). Anlasslich dieser An-
derung werden auch die Verweisungsfehler korrigiert, die der bisherige
8 68 Absatz 1 enthalt mit der Folge, dass in dieser Vorschrift derzeit nicht
alle Anspriiche nach den 88 56 bis 58 erwahnt sind.’

(BT-Drucksache 19/24334, S. 75)

Diese Begrundung bezieht sich nur auf Streitigkeiten tber die im Infekti-
onsschutzgesetz ausdriicklich geregelten Anspriche (ebenso OVG Ber-
lin-Brandenburg, Beschluss vom 06.05.2021 - 1 L 16/21 - juris Rn. 6).
Hatte der Gesetzgeber fur Entschadigungsanspriche wie den vom Kla-
ger geltend gemachten eine Entschadigungsregelung im Infektions-
schutzgesetz vorsehen wollen, hatte er dies bei einer der Novellierungen
des Infektionsschutzgesetzes seit dem Marz 2020 ausdricklich regeln
kénnen und mussen. Gegen eine insoweit bestehende planwidrige Re-
gelungsliucke im Infektionsschutzgesetz spricht gerade, dass dem Ge-
setzgeber bekannt war und ist, dass Tausende von Betriebsinhabern,
Gewerbetreibenden, Selbstandigen der Auffassung sind, dass ihnen eine
Entschadigung wegen pandemiebedingter Ausfalle zustehen mdisste,
und dies in der Offentlichkeit breit diskutiert wurde. Zudem wurde die
analoge Anwendung des 8 56 IfSG bereits vor Erlass des Dritten Geset-
zes zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nati-
onaler Tragweite vom 18. November 2020 in der Literatur diskutiert (vgl.
OVG Berlin-Brandenburg, a.a.0.). Gegen eine analoge Anwendbarkeit
des Infektionsschutzgesetzes sprechen schliel3lich die entsprechenden
Hilfsprogramme des Bundes und der Lander, die Hilfen jenseits gesetz-
licher Regelungen zum Gegenstand haben. Das belegt, dass Bund und
Lander bewusst davon abgesehen haben, insoweit gesetzliche Entscha-
digungstatbestande zu schaffen.
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Mit der in der Literatur vertretenen Ansicht, dass den von einer Corona-
BekampfungsmalRnahme Betroffenen erst recht ein Ausgleich ihrer Ver-
mogensnachteile zu gewéahren sei (vgl. Rommelfanger, COVuUR
2020,178, 180; Papier, DRiZ 2020, 180, 183), kann ebenfalls keine plan-
widrige Regelungslicke belegt werden. Denn diese pladieren de lege
ferenda fur eine gesetzliche Verankerung von Ausgleichsregelungen, for-
dern mithin ein gesetzliches Tatigwerden, da nach der geltenden Rechts-
lage die - u.a. vom Klager behaupteten - Entschadigungsanspriche nicht
bestehen.” (Senat, Beschl. v. 02.11.2021 - 1 S 2802/21 - NJW 2021,
3799)

Hieran halt der Senat fest. Es fehlt an einer planwidrigen Regelungsliicke, so
dass sowohl fiir 8 56 Abs. 1 IfSG als auch fir § 65 Abs. 1 IfSG eine entspre-
chende Anwendung ausscheidet (ebenso BGH, Urt. v. 17.03.2022 - Ill ZR 79/21 -
juris Rn. 37 ff.).

(d) Es besteht auch kein Anspruch auf Entschadigung nach den landesrechtli-
chen Regelungen Uber die Inanspruchnahme des Nichtstorers unter den Vo-
raussetzungen des polizeilichen Notstands. Da der Gesetzgeber mit den Best-
immungen der 88 56, 65 IfSG bewusst ein nur bestimmte Beeintrachtigungs-
konstellationen erfassendes, gerade in dieser Beschrankung aber als planma-
Big vollstandig gedachtes Entschadigungsregime geschaffen hat, ist bereits
nach der Spezialitatsregel kein Raum mehr fur die Anwendung der Entschadi-
gungsregelungen des allgemeinen Gefahrenabwehrrechts. Als spezialgesetzli-
che Vorschriften der Gefahrenabwehr haben die Bestimmungen des Infektions-
schutzgesetzes Anwendungsvorrang und entfalten eine Sperrwirkung gegen-
uber den Regelungen des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts (ebenso
BGH, Urt. v. 17.03.2022 - Ill ZR 79/21 - juris Rn. 49 ff.; Gerhold/Oller/Strahl,
DOV 2020, 676 <677>; Kiimper, DOV 2020, 904 <913>).

(e) Auch eine Entschadigungspflicht nach den Grundsatzen Uber den enteig-
nenden Eingriff ist zu verneinen. Nach diesen Grundsatzen kommen Entschéa-
digungsanspriche in Betracht, wenn an sich rechtmafige hoheitliche MalRnah-
men bei einem Betroffenen zu meist atypischen und unvorhergesehenen Nach-
teilen fuhren, die er aus rechtlichen oder tatsachlichen Grinden hinnehmen
muss, die aber die Schwelle des enteignungsrechtlich Zumutbaren Ubersteigen.
Anspriche aus dem richterrechtlich entwickelten Institut des enteignenden Ein-

griffs scheitern bereits daran, dass das den 88 56, 65 IfSG zugrundeliegende
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und gesetzgeberisch als abschlieBend gedachte Konzept einer punktuellen
Entschadigung im Bereich der Eigentumseingriffe nicht durch die Gewahrung
richterrechtlicher Anspriche unterlaufen werden darf. Die infektionsschutz-
rechtlichen Entschadigungsvorschriften gehen auch insoweit vor (ebenso BGH,
Urt. v. 17.03.2022 - lIl ZR 79/21 - juris Rn. 49 ff.; Bethge/Dombert, NordOR
2020, 329 <332 f.>).

Unabhangig von der Frage der Sperrwirkung der 88 56, 65 IfSG ist der Anwen-
dungsbereich des Rechtinstituts des enteignenden Eingriffs nicht eroffnet,
wenn es darum geht, im Rahmen einer Pandemie durch flachendeckende in-
fektionsschutzrechtliche MalRnahmen verursachte Schaden auszugleichen. Zur
Bewaltigung eines derartigen ,,Globalphdnomens” ist das Haftungsinstitut des
enteignenden Eingriffs nicht entwickelt worden. Es ist keine geeignete Grund-
lage, um massenhaft auftretende Schaden auszugleichen (BGH, Urt. v.
17.03.2022 - 1l ZR 79/21 - juris Rn. 49 ff.; Urt. v. 10.12.1987 - Il ZR 220/86 -
BGHZ 102, 350 <361> <Waldschaden>). Es mangelt insoweit an der Voraus-
setzung des Sonderopfers, da eine grof3e Vielzahl von Betrieben betroffen ist
(ebenso: Shirvani, DVBI. 2021, 158 <164>; Kment, NVwZ 2020, 687 <688>;
StoR/Putzer, NJW 2020, 1465 <1467>; Brenner, DOV 2020, 660 <661 f.>;
Schmitz/Neubert, NVwZ 2020, 666 <670>; Kimper, DOV 2020, 904 <914>).
Ein Sonderopfer im Verhaltnis zur Allgemeinheit und wegen der besonders ein-
schneidenden Wirkung der MalRnahme zu bejahen und daher eine Entschadi-
gungspflicht wegen enteignenden Eingriffs anzunehmen (so Eibenstein, NVwZ
2020, 930 <934>; ebenso Antweiler, NVwZ 2020, 584 <589>, zum enteighungs-
gleichen Eingriff; dhnlich Rinze/Schwab, NJW 2020, 1905 <1910>; Rommelfan-
ger, COVuUR 2020, 178 <181>), Uuberzeugt nicht. Die Entschadigungspflicht we-
gen enteignenden Eingriffs hat Ausnahmecharakter. Es verlasst vollstandig das
System dieses Entschadigungsinstituts, das Sonderopfer nicht im Hinblick auf
die besondere Inanspruchnahme eines Einzelnen zu bestimmen, sondern be-
zogen auf ganze Wirtschaftszweige im Verhaltnis zur Gesamtgesellschaft. Die
Bejahung eines Sonderopfers allein aus der Existenzbedrohung abzuleiten,
wirde dazu fuhren, dass der Ausnahmecharakter, der dem enteignenden Ein-
griff innewohnt, nicht mehr gewahrt ist (Froese, DVBI. 2020, 1566 <1570>).
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(f) Eine Entschadigung kann auch nicht unter dem Gesichtspunkt der aus-
gleichspflichtigen Inhaltsbestimmung des Eigentums zuerkannt werden. Der
Gesetzgeber kann bei der Regelung von Inhalts- und Schrankenbestimmungen
im Sinne des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG unter dem Gesichtspunkt der aus-
gleichspflichtigen Inhaltsbestimmung ausnahmsweise verpflichtet sein, Aus-
gleichsregelungen vorzusehen, um eine unzumutbare Belastung des Eigentl-
mers zu verhindern. Die Rechtsfigur ist jedoch nur auf Hartefalle zulasten ein-

zelner Eigentimer anzuwenden.

Es ist dem Gesetzgeber nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts grundsatzlich nicht verwehrt, eigentumsbeschrankende In-
halts- und Schrankenbestimmungen, die er im 6ffentlichen Interesse fir gebo-
ten halt, auch in Hartefallen durchzusetzen, wenn er durch kompensatorische
Vorkehrungen unverhéltnismagige oder gleichheitswidrige Belastungen des Ei-
gentimers vermeidet und schutzwirdigem Vertrauen angemessen Rechnung
tragt. Durch einen solchen Ausgleich kann in bestimmten Fallgruppen die Ver-
fassungsmanfigkeit einer sonst unverhaltnisméaligen oder gleichheitswidrigen
Inhalts- und Schrankenbestimmung i.S.v. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG gesichert
werden. Die nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG eroffnete Méglichkeit, die Verfas-
sungsmalfigkeit einer sonst unverhaltnismaligen Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung mittels eines durch den Gesetzgeber vorzusehenden finanziellen
Ausgleichs zu sichern, besteht allerdings nur fur die Félle, in denen der mit der
Schrankenbestimmung verfolgte Gemeinwohlgrund den Eingriff grundsatzlich
rechtfertigt, aus VerhaltnismalRigkeitsgrinden allerdings noch zuséatzlich einer
Ausgleichsregelung bedarf. Die finanziell ausgleichspflichtige Inhalts- und
Schrankenbestimmung ist daher stets die Ausnahme. Denn der in Art. 14 GG
verankerte Bestandsschutz des Eigentums verlangt im Rahmen des Méglichen
vorrangig, eigentumsbelastende Regelungen ohne kompensatorische Aus-
gleichszahlungen verhaltnismafiig auszugestalten, etwa durch Ausnahmen und
Befreiungen oder durch Ubergangsregelungen (BVerfG, Beschl. v. 02.03.1999
- 1 BvL 7/91 - BVerfGE 100, 226 <244 ff.>; Urt. v. 06.12.2016 - 1 BvR 2821/11 -
BVerfGE 143, 246 <338 f.>, Rn. 258 ff.). Fehlt eine Vorschrift Uber eine Aus-
gleichspflicht, ist es daher nicht zulassig, einen derartigen Ausgleichsanspruch
kraft Richterrechts zu gewahren (BGH, Urt. v. 12.03.1987 - Ill ZR 216/85 -
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BGHZ 100, 136 <145 f.>, Rn. 32; Urt. v. 10.12.1987 - Ill ZR 220/86 - BGHZ
102, 350 = juris Rn. 27 f.; Urt. v. 17.03.2022 - IIl ZR 79/21 - juris Rn. 59). Ein
solcher Anspruch kommt folglich nur in Betracht, wenn Einzelne betroffen sind
und der Gesetzgeber, dem das Budgetrecht zusteht, ihn geregelt hat (Brenner,
DOV 2020, 660 <661>).

(g) Anspriiche aus Amtshaftung (8 839 Abs. 1 Satz 1 BGB i.V.m. Art. 34 GG)
scheiden aus, da der Gesetz- und Verordnungsgeber mit infektionsschutzrecht-
lichen Verordnungen in der Regel ausschliel3lich Aufgaben gegentber der All-
gemeinheit, nicht aber gegeniber bestimmten Personen oder Personengrup-
pen als ,Dritten” i.S.d. 8§ 839 Abs. 1 Satz 1 BGB wahrnimmt (vgl. BGH, Urt. v.
17.03.2022 - IIl ZR 79/21 - juris Rn. 65).

(h) Ein Entschadigungsanspruch wegen enteignungsgleichen Eingriffs kommt
nicht in Betracht. Er erfasst nicht die Falle legislativen Unrechts, in denen durch
eine rechtswidrige beziehungsweise verfassungswidrige gesetzliche Norm oder
auf ihrer Grundlage durch Verwaltungsakt oder eine untergesetzliche Norm in
eine durch Art. 14 GG geschitzte Rechtsposition eingegriffen wird (vgl. BGH,
Urt. v. 17.03.2022 - Ill ZR 79/21 - juris Rn. 65).

(3) Der Umstand, dass infektionsschutzrechtliche Betriebsuntersagungen aus
dem sog. Lockdown des Fruhjahrs 2020 nach dem geltenden Recht keine Scha-
densersatz- oder Entschadigungsanspriche begrinden, ist auch im Hinblick
auf Art. 14 Abs. 1 GG - seine Anwendbarkeit unterstellt - nicht zu beanstanden.
Wie dargelegt, bestehen Ausgleichsanspriche wegen einer ausgleichspflichti-
gen Inhalts- und Schrankenbestimmung i.S.v. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG nicht,
da die Regelung solcher Ausgleichsanspriiche dem Gesetzgeber obliegt und
das Institut der ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung nur
Einzelfélle erfasst. Der Gesetzgeber hat solche Ausgleichsanspriche nicht nur
nicht geregelt. Er war hierzu auch verfassungsrechtlich nicht verpflichtet (a).
Es bestanden hier allenfalls objektiv-rechtliche Pflichten des Staates zu Aus-

gleichsmalRnahmen wegen der Betriebsuntersagungen (b). Mit seinen gesetz-
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lich nicht geregelten HilfsmalRnahmen hat der Staat etwaigen objektiv-rechtli-
chen Pflichten zu AusgleichsmalRnahmen wegen der Betriebsuntersagungen

jedenfalls genugt (c).

(a) Der Gesetzgeber war aufgrund von Art. 14 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich
nicht verpflichtet, fur die in den Betriebsuntersagungen - sofern diese einen
Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG darstellen - liegende Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung i.S.v. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG Ausgleichsanspriiche zu regeln (vgl.
bereits Senat, Beschl. v. 18.02.2021 - 1 S 398/21 - juris Rn. 99 f.). Der Auffas-
sung, dass der Gesetzgeber zu einer solchen Regelung verpflichtet ist, folgt

der Senat nicht.

In der Literatur wird vertreten, dass infektionsschutzrechtliche Betriebsuntersa-
gungen ein Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG seien, da sie sich nicht allein eine
Verschlechterung der Umsatz- und Gewinnchancen bewirkten, sondern in die
Unternehmenssubstanz eingriffen (Shirvani, NVwZ 2020, 1457 <1458>; ders.,
DVBI. 2021, 158 <163>). Der Senat folgt dem aus den oben dargelegten Griin-
den nicht, da der Schutz des eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetriebs
nach Art. 14 Abs. 1 GG nach der standigen Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, sofern er Gberhaupt besteht, jedenfalls nicht weiter reicht als
der Schutz, den seine wirtschaftliche Grundlage genief3t, und nur den konkre-
ten Bestand an Rechten und Gutern erfasst und dieser Bestand typischerweise
durch eine BetriebsschlieBung von weniger als einem Viertel eines Geschafts-
jahres bei einem auf dauerhafte Gewerbsausibung gerichteten Betrieb nicht
existenziell und nicht wesentlich starker als durch sonstige, durch andere Fak-

toren bewirkte Einwirkungen auf den Geschaftsbetrieb betroffen ist.

Auch bei Zugrundelegung der Annahme, die infektionsschutzrechtlichen Be-
triebsuntersagungen seien ein Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG, besteht keine
Pflicht des Gesetzgebers, wegen einer ausgleichspflichtigen Inhalts- und
Schrankenbestimmung i.S.v. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG Ausgleichsanspriche zu
regeln. Fur eine Notwendigkeit, solche Ausgleichsanspriiche zu regeln, wird

u.a. angefuhrt, der VerhaltnismafRigkeitsgrundsatz gebiete dies, da sich die In-
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tensitat des Grundrechtseingriffs erhohe, je langer Betriebe geschlossen blie-
ben. Hinzu traten gleichheitsrechtliche Aspekte, da die staatlichen MalRnahmen
zur Bekampfung der Pandemie nicht samtliche Wirtschaftsbranchen in gleicher
Weise trafen. Die Unternehmen Gberndhmen Sonderlasten, damit sich die Pan-
demie nicht weiter ausbreite. Es widerspreche dem Gleichheitsgedanken, Un-
ternehmen, die derartige Sonderlasten ibernahmen, kompensationslos zu stel-
len. Der Ausnahmecharakter von Ausgleichsregelungen, den das Bundesver-
fassungsgericht betone, kénne hier gegen die Notwendigkeit einer gesetzlichen
Regelung nicht eingewandt werden. Der Ausnahmecharakter der Ausgleichs-
regelung bringe vor allem zum Ausdruck, dass gesetzliche Regelungen die Be-
standsgarantie des Eigentums wahren und an sich verhaltnismafig sein miss-
ten und der Gesetzgeber sich daher nicht voreilig mit finanziellen Ausgleichs-
regelungen begnigen durfe, sondern primar Ausnahme- und Befreiungsmég-
lichkeiten schaffen misse, um den Eingriff abzumildern (Shirvani, NVwZ 2020,
1457 <1458 ff.>; ders., DVBI. 2021, 158 <163 ff.>; Frenz, COVuR 2020, 794
<797> ff., schwerpunktmaflig zum sog. November-Lockdown; Eibenstein,
COVuUR 2020, 856 <863>).

Die Frage, ob eine verfassungsrechtliche Pflicht zur Schaffung von Ausgleichs-
anspruchen nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG besteht, bestimmt sich maRRgeblich
nach zwei Faktoren, namlich nach dem konkreten Gewicht der streitigen Mal3-
nahmen und der Bewertung der gesamtstaatlichen Auswirkungen der Corona-
virus-Pandemie als eine solche etwaige Pflicht auslésendes Ereignis. Beide

Gesichtspunkte fuhren hier zur Verneinung einer solchen Pflicht.

Das konkrete Gewicht der streitigen Betriebsuntersagung fur Fitnessstudios ist
mit einer zweieinhalbmonatigen Schlielungsdauer von erheblichem Gewicht.
Jedoch ist das Ausmald der SchlieBung nicht derart gravierend, dass eine ver-
fassungsrechtliche Pflicht zur Schaffung gesetzlicher Ausgleichsanspriche be-
steht. Denn, wie dargelegt, beschrankt sich die Schlieungsdauer - trotz des
fur die einzelnen Betriebe erheblichen Gewichts, das der Senat nicht infrage
stellt - unterhalb eines Viertels eines Geschaftsjahres eines auf dauernde,

mehrjahrige Betriebsausibung gerichteten Betriebs und geht daher nicht tber
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vergleichbare, zum Unternehmerrisiko gehdrende und grundséatzlich hinzuneh-
mende Beeintrachtigungen wie z.B. durch Naturkatastrophen und kriegerische

Auseinandersetzungen hinaus.

Die gesamtstaatlichen Auswirkungen der Coronavirus-Pandemie sind aul3eror-
dentlich. Die Pandemie fiihrte nicht nur zu sehr erheblichen Auswirkungen wirt-
schaftlicher Art fur die von Betriebsuntersagungen betroffenen Unternehmen,
sondern u.a. auch zu einer hohen Zahl an Todesfallen, zu - ebenfalls verursacht
durch Regelungen des Antragsgegners - SchlieBungen von Kindertagesstéatten,
Schulen und Hochschulen mit gravierenden Auswirkungen fiur die betroffenen
Kinder, Jugendlichen, Studierenden und Familien, schwerwiegenden Be-
schrankungen der Méglichkeiten, Versammlungen i.S.v. Art. 8 Abs. 1 GG, Got-
tesdienste und ahnliche unter den Schutz von Art. 4 GG fallende Veranstaltun-
gen und Begrabnisse durchzufuhren, kranke Menschen in Krankenhausern und
alte Menschen in Altenheimen zu besuchen und soziale Kontakte zu pflegen.
Die Pandemie hatte und hat mithin besonders gravierende Auswirkungen in
allen oder nahezu allen gesellschaftlichen Bereichen. Folglich verschiebt sich
der Vergleichsmal3stab zur Bestimmung einer Ausgleichspflicht fur entstan-
dene Schaden insofern, als die Grundbelastung der Betroffenen bereits hoch
ist und die Gesellschaft dem Einzelnen in der Krise mehr abverlangt als in der
.Normallage®. Eine besondere, die Regelung gesetzlicher Entschadigungsan-
spriche bedingende Belastungsintensitat kann sich daher erst dann ergeben,
wenn Einzelne gerade auch im Vergleich zu sonstigen, ebenfalls intensiv Be-
lasteten signifikant starker betroffen sind (Froese, DVBI. 2020, 1566 <1570>).

An einer solchen gerade auch im Vergleich zu sonstigen, ebenfalls intensiv
Belasteten signifikant starkeren Betroffenheit fehlt es hier. Allein die bis zur
wirtschaftlichen Existenzgefahrdung reichenden Auswirkungen von Betriebs-
schlieBungen - deren Bedeutung der Senat keineswegs verkennt - begriinden
angesichts der gesamten Auswirkungen der Pandemie keinen Ausnahmecha-
rakter, der gemal Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG eine verfassungsrechtliche Pflicht
begrinden kénnte, hierfir Entschadigungsanspriiche zu normieren. Den Staat
traf in der Pandemie die aus der Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG fur
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Leib und Leben folgende Verpflichtung zur Aufrechterhaltung eines funktions-
fahigen Gesundheitssystems, um eine angemessene Behandlung der an CO-
VID-19 Erkrankten, aber auch von sonstigen Patienten mit behandlungsbeduirf-
tigen Krankheiten sicherzustellen (BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 - 1 BvVR
781/21 u.a. - NJW 2022, 139 <Bundesnotbremse I> = juris 175 f.). Auch die
erheblichen Folgen der Pandemie fir von den Schulschlielungen betroffene
Kinder und Jugendlichen waren und sind - ebenso wie die Betriebsuntersagun-
gen - von sehr erheblichem Gewicht. Sie begriinden, wenn der schulische Pra-
senzunterricht aus Uberwiegenden Grinden der Infektionsbekdmpfung fir ei-
nen langeren Zeitraum entfallt, eine Pflicht der LAnder nach Art. 7 Abs. 1 GG,
den fur die Persdnlichkeitsentwicklung der Kinder und Jugendlichen unverzicht-
baren Mindeststandard schulischer Bildung so weit wie mdéglich zu wahren. Sie
haben daher dafir zu sorgen, dass bei einem Verbot von Prasenzunterricht
nach Moglichkeit Distanzunterricht stattfindet (BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 -
1 BvVR 971/21u.a. - NJW 2002, 167 <Bundesnotbremse II> = juris Rn. 169 ff.).
Bereits diese beiden Aufgaben fuhrten zu sehr erheblichen finanziellen Mehr-
belastungen des Gesamtstaates. Hinzu traten - neben weiteren sehr erhebli-
chen sozialen und sonstigen Auswirkungen - die ebenfalls gravierenden wirt-
schaftlichen Auswirkungen der Pandemie. Die Normierung von Entschadi-
gungsanspriuchen, die jedenfalls in einem gewissen Umfang die wirtschaftli-
chen Schaden, die durch Betriebsuntersagungen entstanden sind, abbilden,
wurde in diesem Zusammenhang die Grenze zu einer allgemeinen staatlichen
Gefahrdungshaftung tberschreiten und zur Gefahr der Uberforderung des
Staates fuhren (Berwanger, NVwZ 2020, 1804 <1807 f.>). Die finanzielle Leis-
tungsfahigkeit des Staates ist begrenzt. Die Verfassung verpflichtet ihre Staats-
organe nicht zu unmaoglichen Leistungen (P. Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl., § 99 Rn. 106, 109; von Lewinski, Offent-
lichrechtliche Insolvenz und Staatsbankrott, 2011, S. 245 ff.). Auch Entschadi-
gungszahlungen stehen unter Mdglichkeitsvorbehalt. Die Pandemie kann daher
dazu fuhren, dass der Staat seine Aufgaben auf das Essenzielle beschréanken
muss, um seine finanzielle Handlungsfahigkeit zu erhalten. Das Fehlen gesetz-
licher Entschadigungsanspriche zeigt gerade, dass im Ergebnis die Solidarge-

meinschaft finanziell die Folgen der Krise tragen muss (Gerhold/Oller/Strahl,
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DOV 2020, 676 <677, 685 f.>; Kment, NVwZ 2020, 687 <688>). Staatliche Aus-
nahmezustande kénnen in ihren finanziellen Auswirkungen nicht tber gesetzli-
che Entschadigungsanspriiche reguliert werden (BGH, Urt. v. 06.10.2016 - IlI
ZR 140/15 - BGHZ 212, 173 = juris Rn. 18 <Fall Kunduz>, krit. dazu u.a.
Schmahl, NJW 2017, 128; Ackermann, NVwZ 2017, 95), Hilfeleistungen fir von
einer Pandemie schwer getroffene Wirtschaftsbereiche sind daher keine Auf-
gabe der Staatshaftung (BGH, Urt. v. 17.03.2022 - Ill ZR 79/21 - juris Rn. 65).

(b) Es bestanden hier folglich allenfalls objektiv-rechtliche Pflichten des Staa-
tes zu AusgleichsmalRnahmen wegen der Betriebsuntersagungen. Wie der Bun-
desgerichtshof zutreffend hervorgehoben hat, folgt aus dem Sozialstaatsprin-
zip, dass die staatliche Gemeinschaft Lasten mittragt, die aus einem von der
Gesamtheit zu tragenden Schicksal entstanden sind und nur zufallig einen be-
stimmten Personenkreis treffen. Hieraus folgt zunachst nur die Pflicht zu einem
innerstaatlichen Ausgleich, dessen nahere Gestaltung weitgehend dem Ge-
setzgeber Uberlassen ist. Dieser sozialstaatlichen Verpflichtung kann der Staat
zum Beispiel dadurch nachkommen, dass er haushaltsrechtlich durch die Par-
lamente abgesicherte Ad-hoc-Hilfsprogramme auflegt (,Corona-Hilfen®), die die
gebotene Beweglichkeit aufweisen und eine lageangemessene Reaktion erlau-
ben (BGH, Urt. v. 17.03.2022 - Ill ZR 79/21 - juris Rn. 65, unter Hinweis auf
BVerfGE 27, 253 <283>).

Das Sozialstaatsprinzip kann in diesem Zusammenhang nur objektiv-rechtliche
Verpflichtungen begrinden, nicht hingegen subjektiv-rechtliche Anspriiche Be-
troffener auf Gewéahrung von Entschéadigung. Eine in Wahrnehmung der Ver-
pflichtung aus dem Sozialstaatsprinzip erfolgende Gewahrung finanzieller Hil-
fen fur von BetriebsschlieBungen betroffene Unternehmen hat sich am Zweck
solcher Hilfen auszurichten, fir grundséatzlich wirtschaftlich gesunde Unterneh-
men die Folgen der sie unverschuldet treffenden Pandemie abzumildern. Dabei
kommt dem Staat ein erheblicher Gestaltungsspielraum zu. Dies zugrunde ge-
legt, mussen die Hilfen splrbar sein und zeitnah ausgezahlt werden. Dabei darf

und muss der Staat die finanzielle Tragbarkeit fir die gesamte Gesellschaft
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mitbericksichtigen. Zugesagte Hilfen unterliegen grundsatzlich dem Vertrau-
ensschutz (vgl. zu Letzterem bereits Senat, Beschl. v. 22.03.2021 - 1 S 649/21 -
juris Rn. 83 ff.).

(c) Hier kann offenbleiben, ob bereits die zweieinhalbomonatige Betriebsunter-
sagung fur Fitnessstudios durch die angefochtenen Vorschriften eine objektiv-
rechtliche Verpflichtung zu staatlichen HilfsmalRnahmen aus dem Sozialstaats-
prinzip ausgeldst hat. Dagegen spricht, dass - wie dargelegt - der Zeitraum
einer zweieinhalbmonatigen Betriebsschliefung im Rahmen des allgemeinen
Unternehmerrisikos liegt, das sich jederzeit aus unterschiedlichsten Grinden
realisieren kann. Dies bedarf jedoch keiner Entscheidung. Denn die - bereits
dargestellten - staatlichen Hilfen fur den ersten Lockdown genuigten jedenfalls

den unter (b) dargelegten Voraussetzungen.

c) Die angefochtene Verordnungsbestimmung verstdf3t auch nicht gegen Art. 3
Abs. 1 GG. Soweit der Verordnungsgeber in den streitbefangenen Verordnun-
gen in Bezug auf die zu Beginn der Pandemie normierten BetriebsschlieRungen
Differenzierungen zwischen verschiedenen Betrieben vorgenommen hat, be-
gegnet dies gemessen an den sich aus Art. 3 Abs. 1 GG ergebenden Mal3sta-
ben (aa) fur die verordnungsgebende Exekutive (bb) auf dem Gebiet des Infek-
tionsschutzrechts (cc) keinen durchgreifenden gleichheitsrechtlichen Beden-
ken (dd).

aa) Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebietet dem Norm-
geber, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu be-
handeln. Der Gleichheitssatz ist dann verletzt, wenn eine Gruppe von Norma-
dressaten oder Normbetroffenen im Vergleich zu einer anderen anders behan-
delt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art
und solchem Gewicht bestehen, dass sie die unterschiedliche Behandlung
rechtfertigen konnen. Dabei verwehrt Art. 3 Abs. 1 GG dem Gesetzgeber nicht
jede Differenzierung. Differenzierungen bedirfen jedoch stets der Rechtferti-
gung durch Sachgriinde, die dem Differenzierungsziel und dem Ausmald der
Ungleichbehandlung angemessen sind (st. Rspr., vgl. BVerfG, Beschl. v.
15.07.1998 -1 BvR 1554/89 u.a.- BVerfGE 98, 365 <385>; Beschl. v.
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21.06.2011 - 1 BVR 2035/07 - BVerfGE 129, 49 <68 f.>; Urt. v. 19.02.2013 - 1
BvL 1/11 u.a. - BVerfGE 133, 59 <86>). Der allgemeine Gleichheitssatz enthalt
nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts keinen fir je-
den Regelungsbereich in gleicher Weise geltenden Mal3stab. Je nach Rege-
lungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen reichen die Grenzen fiur die
Normsetzung vom bloRen Willktrverbot bis zu einer strengen Bindung an Ver-
haltnismaRigkeitserfordernisse. Insoweit gilt ein stufenloser, am Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit orientierter verfassungsrechtlicher Prifungsmalfstab, des-
sen Inhalt und Grenzen sich nicht abstrakt, sondern nur nach den jeweils be-
troffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereichen bestimmen lassen
(BVerfG, Beschl. v. 21.07.2010 - 1 BVR 611/07 u.a. - BVerfGE 126, 400 <416>;
Beschl. v. 18.07.2012 - 1 BvL 16/11 - BVerfGE 132, 179 <188>).

bb) Der jeweils aus Art. 3 Abs. 1 GG folgende Malistab gilt fur die normset-
zende Exekutive entsprechend. Jedoch ist der dem Verordnungsgeber zukom-
mende Gestaltungsspielraum enger. Ein solcher besteht von vornherein nur in
dem von der gesetzlichen Erméachtigungsnorm abgesteckten Rahmen (Art. 80
Abs. 1 GG). Der Verordnungsgeber darf keine Differenzierungen vornehmen,
die Uber die Grenzen einer formell und materiell verfassungsmafigen Erméch-
tigung hinaus eine Korrektur der Entscheidungen des Gesetzgebers bedeuten
wurden. In diesem Rahmen muss er nach dem Gleichheitssatz im wohlverstan-
denen Sinn der ihm erteilten Ermachtigung handeln und hat sich von sachfrem-
den Erwagungen freizuhalten (BVerfG, Beschl. v. 23.07.1963 -1 BVR
265/62 - BVerfGE 16, 332 <338 f.>; Beschl. v. 12.10.1976-1 BvVR
197/73 - BVerfGE 42, 374 <387 f.>; Beschl. v. 23.06.1981-2 BVR
1067/80 - BVerfGE 58, 68 <79>; Beschl. v. 26.02.1985 - 2 BvL 17/83 - BVer-
fGE 69, 150 <160>; Brenner, a.a.O., Art. 80 Abs. 1 GG Rn. 73). Der Verord-
nungsgeber soll das Gesetz konkretisieren und ,,zu Ende denken*, weiter gehen
seine Befugnisse jedoch nicht. Er muss daher den Zweckerwagungen folgen,
die im ermachtigenden Gesetz angelegt sind. Gesetzlich vorgegebene Ziele
darf er weder ignorieren noch korrigieren (Nierhaus, in: Bonner Kommentar,
Art. 80 Abs. 1 GG Rn. 330, 336, Stand: November 1998).
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cc) Infektionsschutzrechtlich begrindete verordnungsrechtliche MalRnahmen
hatten sich im streitbefangenen Zeitraum deshalb an den Zwecken der Verord-
nungsermachtigung nach § 32 Satz 1i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG a.F.
auszurichten, wenn sie Ungleichbehandlungen vornahmen (st. Rspr. des Se-
nats, vgl. grdl. Beschl. v. 30.04.2020 - 1 S 1101/20 - VBIBW 2020, 333; ebenso
spater zu 8§ 28a IfSG, vgl. nur Senat, Beschl. v. 11.01.2022 - 1 S 3781/21 -
juris, v. 17.12.2021 - 1 S 3528/21 - juris, und v. 07.09.2021 - 1 S 2698/21 -
juris; ebenso Shirvani, DVBI. 2022, 329 <333>). Hieraus folgt, dass Ungleich-
behandlungen grundsatzlich allein aus infektionsschutzrechtlichen Griinden er-
folgen durften, da nur zu diesem Zweck die Verordnungsermachtigung erteilt
war. Denn § 32 Satz 1 i.V.m. § 28 Abs. 1 IfSG a.F. gaben nur Befugnisse zu
SchutzmalRnahmen aus Grinden des Infektionsschutzes, ,soweit und solange
diese zur Verhinderung der Verbreitung tbertragbarer Krankheiten erforderlich
sind“ (vgl. 8 28 Abs. 1 Satz 1 und 2 IfSG a.F. [ndher dazu oben unter B.II.1.];
Senat, Beschl. v. 30.04.2020 - 1 S 1102/20 - VBIBW 2020, 333, v. 13.05.2020
-1 S 1314/20 - juris). Zu diesen infektionsschutzrechtlichen Grinden, die Un-
gleichbehandlungen rechtfertigen kénnen, traten tberragend wichtige Grinde
des Gemeinwohls hinzu, die Ungleichbehandlungen ebenfalls erlauben konn-
ten (vgl. Senat, Beschl. v. 30.04.2020 - 1 S 1102/20 - VBIBW 2020, 333). Sol-
che Uberragend wichtigen Grinde des Gemeinwohls konnten insbesondere fir
eine bevorzugte Offnung des Einzelhandels fiir solche Giiter - wie z.B. Lebens-
mittel - sprechen, die der unmittelbaren Grundversorgung der Bevdlkerung die-
nen (vgl. Senat, Beschl. v. 30.04.2020 - 1 S 1102/20 - VBIBW 2020, 333; &hnl.
OVG BIn.-Bbg., Beschl. v. 17.04.2020 - 11 S 22/20 - juris; ebenso Rixen, NJW
2020, 1097 <1101>; auch Shirvani, DVBI. 2022, 329 <334>, sowie Kiel3ling,
a.a.0., 8 28a Rn. 160 f., jeweils mit Bezug zu 8§ 28a Abs. 6 Satz 3 IfSG i.d.F.
v. 18.11.2020). Denn solche gegenstandlich eng begrenzten Bevorzugungen
bestimmter Einzelhandelsgeschéafte lagen (bereits) im wohlverstandenen Sinn
der dem Verordnungsgeber damals erteilten Ermachtigung in 8 32 Satz 1i.V.m.
§ 28 Abs. 1 IfSG a.F., da schon unter der Geltung der damals nur vorhandenen
Generalklausel (vgl. oben unter 11.1.) vom Verordnungsgeber angenommen
werden durfte, dass der Parlamentsgesetzgeber diese aller Wahrscheinlichkeit
nach vorsehen wirde, wenn er diese Frage selbst regelte (auch insoweit st.
Rspr., vgl. nur Senat, Beschl. v. 30.04.2020 - 1 S 1102/20 - VBIBW 2020, 333,
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v. 13.05.2020 - 1 S 1314/20 - juris, v. 27.05.2020 - 1528/20 - juris, v. 20.08.2020
-1 S 2347/20 - juris, und v. 06.11.2020 - 1 S 3430/20 - juris).

dd) An den vorstehenden Malistdben gemessen, sind die vom Verordnungsge-
ber in den streitbefangenen Verordnungen in Bezug auf die zu Beginn der Pan-
demie normierten Betriebsschlielungen vorgenommenen Differenzierungen

zwischen verschiedenen Betrieben gleichheitsrechtlich nicht zu beanstanden.

(1) Keine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes in Art. 3 Abs. 1 GG begrin-
dete nach dem zuvor Gesagten insbesondere die damalige Grundentscheidung
des Antragsgegners, Einzelhandelsbetriebe und Méarkte, die der Grundversor-
gung dienen, keinen SchlieBungen zu unterwerfen. Denn die Privilegierung des
den Grundbedirfnissen der Bevolkerung dienenden Einzelhandels, der fur das
tagliche Leben nicht verzichtbare Produkte verkauft, ist - wie vom Senat mehr-
fach entschieden - durch gewichtige Belange des Gemeinwohls gerechtfertigt
(vgl. Senat, Beschl. v 18.02.2021 - 1 S 398/21 — juris, v. 11.05.2021 - 1 S
1048/21 -, v. 11.05.2021 - 1 S 1262/21 - und v. 25.01.2022 - 1 S 89/21 - juris;
ebenso Rixen, NJW 2020, 1097 <1101>; Shirvani, DVBI. 2022, 329 <334>;
Kie3ling, in: dies., IfSG, 2. Aufl., § 28a Rn. 160 f.).

(2) Bei der auf dieser Grundentscheidung aufbauenden, in 8§ 4 Abs. 3 Satz 1
CoronaVoO (in den hier streitbefangenen Fassungen) konkret erfolgten sinnge-
méafRen Aufzahlung der Einrichtungen, die der Verordnungsgeber der Grundver-
sorgung zugerechnet und die er daher von der Schlieungsanordnung ausge-
nommen hat, hat der Verordnungsgeber auch im Einzelfall sachliche Grinde -
namlich im Kern ihre besondere Bedeutung fur die Gesellschaft sowie ein kurz-
fristig anfallender und dringend zu deckender Bedarf - gewahlt. Die erfassten
Betriebe befriedigen Grundbedirfnisse, die der Verordnungsgeber in grund-
satzlich  zulassiger typisierender Weise (vgl. Senat, Beschl. .
18.05.2020 - 1 S 1386/20 - sowie Beschl. v. 08.01.2021 - 1 S 4272/21 -) mit
den Ausnahmeregelungen erfasst hat.
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(3) Die von der Antragstellerin geltend gemachte verfassungswidrige Ungleich-
behandlung im Verhaltnis zum Friseurhandwerk bei der Aufhebung der Be-
triebsuntersagungen ab Mitte April 2020 liegt ebenfalls nicht vor. Der Antrags-
gegner darf bei Offnungen - wie oben ausgefihrt - grundsatzlich stufenweise
vorgehen, um im Rahmen einer engmaschigen Kontrolle zu beobachten, wie
sich einzelne Offnungsschritte auf das Infektionsgeschehen auswirken (st.
Rspr. des Senats, vgl. Beschl. v. 24.03.2021 -1 S 677/21 - juris Rn. 72; Beschl.
v. 11.06.2021 - 1 S 1533/21 - juris Rn. 93; je m.w.N.). Dieses Vorgehen wurzelt
im Infektionsschutz und verst6i3t daher grundsétzlich nicht gegen Art. 3 Abs. 1
GG. Denn frihzeitige Lockerungen kbnnen zu dramatisch ansteigenden Zahlen
von Neuinfektionen fiihren (vgl. BVOGD-Stellungnahme an das BVerfG vom
14.07.2021, S. 8). Auch die Differenzierung zwischen Fitnessstudios und Fri-
seurbetrieben verletzt den Gleichheitssatz nicht. Der Betrieb von Fitnessstu-
dios und von Friseursalons sind keine wesentlich gleichen Sachverhalte. Denn
Friseurdienstleistungen dienen nach typisierender Betrachtungsweise noch der
Grundversorgung der Bevolkerung. Sie werden von einem Grol3teil der Bevol-
kerung regelmalig in Anspruch genommen, dienen der grundlegenden Korper-
pflege und sind in der Regel nicht Uber langere Zeit aufschiebbar (so schon
Senat, Beschl. v. 14.12.2020 - 1 S 3808/20 -; Beschl. 24.03.2021 - 1 S 677/21 -,
juris Rn. 68; ebenso OVG NRW, Beschl. v. 26.11.2020 - 13 B 1636/20.NE -
juris). Zudem fuhrt der typischerweise langere Aufenthalt in den Innenraumen
eines Fitnessstudios und der erhdhte Aerosolausstol3 beim Sport zu einem ge-
steigerten Risiko der Ansteckung mit dem SARS-CoV-2-Virus (vgl. GAeF-Stel-
lungnahme an das BVerfG vom 15.07.2021, S. 3, 4; HZI-Stellungnahme an das
BVerfG vom 09.07.2021, S. 4; TU Berlin-Stellungnahme an das BVerfG vom
14.07.2021, S. 7, 8). Die Ungleichbehandlung ist daher auch durch Grinde des
Infektionsschutzes gerechtfertigt.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 154 Abs. 1 VwGO.

D. Die Revision ist wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache (§ 132
Abs. 2 Nr. 1 VwGO) zuzulassen.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen das Urteil steht den Beteiligten die Revision an das Bundesverwaltungs-

gericht zu.

Die Revision ist bei dem Verwaltungsgerichtshof Baden-Wurttemberg, Mann-
heim, innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils einzulegen. Die
Revisionsfrist ist auch gewahrt, wenn die Revision innerhalb der Frist bei dem

Bundesverwaltungsgericht, Leipzig, eingelegt wird.

Die Revision muss das angefochtene Urteil bezeichnen.

Die Revision ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu
begrinden. Die Begrindung ist bei dem Bundesverwaltungsgericht, Leipzig,

einzureichen.

Die Begrindung muss einen bestimmten Antrag enthalten, die verletzte
Rechtsnorm und, soweit Verfahrensmangel geriigt werden, die Tatsachen an-

geben, die den Mangel ergeben.

Fur das Revisionsverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht missen sich
die Beteiligten, aul3er in Prozesskostenhilfeverfahren, durch Prozessbevoll-
machtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fur Prozesshandlungen, durch die ein
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht eingeleitet wird. Als Bevollméach-
tigte sind nur Rechtsanwalte oder Rechtslehrer an einer staatlichen oder staat-
lich anerkannten Hochschule eines Mitgliedstaats der Européaischen Union, ei-
nes anderen Vertragsstaates des Abkommens Uber den Europaischen Wirt-
schaftsraum oder der Schweiz, die die Befahigung zum Richteramt besitzen,
zugelassen. Behdrden und juristische Personen des offentlichen Rechts ein-
schlieB3lich der von ihnen zur Erfallung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten
Zusammenschlisse kénnen sich durch eigene Beschaftigte mit Befahigung
zum Richteramt oder durch Beschaftigte mit Befahigung zum Richteramt ande-

rer Behorden oder juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts einschlief3lich
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der von ihnen zur Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammen-

schlisse vertreten lassen.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht sind auch die in § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5
VwGO bezeichneten Organisationen einschlie3lich der von ihnen gebildeten
juristischen Personen gemal 8 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 7 VwGO als Bevollméch-
tigte zugelassen, jedoch nur in Angelegenheiten, die Rechtsverhdaltnisse im
Sinne des 8 52 Nr. 4 VwGO betreffen, in Personalvertretungsangelegenheiten
und in Angelegenheiten, die in einem Zusammenhang mit einem gegenwartigen
oder friheren Arbeitsverhéaltnis von Arbeitnehmern im Sinne des 8 5 des Ar-
beitsgerichtsgesetzes stehen, einschlie3lich Prifungsangelegenheiten. Die in
8§ 67 Abs. 4 Satz 5 VwGO genannten Bevollmachtigten missen durch Personen
mit der Befahigung zum Richteramt handeln. Ein Beteiligter, der nach Mal3gabe
des 8§ 67 Abs. 4 Satz 3, 5 und 7 VwGO zur Vertretung berechtigt ist, kann sich

selbst vertreten.

Ellenberger Hettich Dr. Hug

Dr. Axer Ott

Beschluss
vom 17. Juni 2022

Der Streitwert wird gemald 8 63 Abs. 2 Satz 1, § 52 Abs. 1 GKG unter Abéande-
rung der vorlaufigen Streitwertfestsetzung vom 30. Marz 2020 auf XXXXXXXXXX
EUR festgesetzt.

Grunde

In Verfahren vor den Gerichten der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist, soweit
nichts anderes bestimmt ist, der Streitwert gemafd 8 52 Abs. 1 GKG nach der
sich aus dem Antrag des Klagers fur ihn ergebenden Bedeutung der Sache

nach Ermessen zu bestimmen. Wertbestimmend ist hierbei grundsatzlich das
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sog. wirtschaftliche ,Angreiferinteresse”, das sich unmittelbar dem Antrag oder
dem antragsbegrindenden Vorbringen entnehmen lassen muss (vgl. BVerwG,
Beschl. v. 07.09.2016 - 5 KSt 6.16 u.a. - juris; Senat, Beschl. v. 21.10.2019 - 1
S 1725/19 - juris).

Von diesen Mal3stdben ausgehend, bertcksichtigt der Senat bei der Ausibung
seines ihm fir die endgultige Streitwertfestsetzung erdffneten Ermessens im
Ausgangspunkt, dass die Antragstellerin durch die vorgelegten Unterlagen und
ihre ergdnzenden Angaben in der mindlichen Verhandlung glaubhaft gemacht
hat, durch die Betriebsuntersagung von Mitte Méarz 2020 bis Anfang Juni 2020
unter Berlcksichtigung staatlicher Hilfen und erhaltenem Kurzarbeitergeld ei-
nen Verlust von xxxxxxxxxx EUR erlitten zu haben. Von diesem Betrag nimmt
der Senat, wie in &hnlich gelagerten Verfahren auch, einen Abschlag von 30 %
vor. Dieser tragt dem Umstand Rechnung, dass der Umsatz der Antragstellerin
im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum auch ohne die BetriebsschlieRungen
aller Wahrscheinlichkeit in erheblichem Umfang zuriickgegangen wére, weil
Kundinnen und Kunden ihre Sozialkontakte beim damaligen Stand der Pande-
mie in beachtlichem Umfang freiwillig reduziert hatten, weshalb sich die ange-
fochtene Verordnungsbestimmung nur teilweise als allein ursachlich fir die ge-
nannten wirtschaftlichen Beeintrachtigungen erweist. Dies fuhrt zu einer Streit-

wertfestsetzung von xXxxxxxxxxx EUR.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar.

Ellenberger Hettich Dr. Hug



