BERNARD KORN & PARTNER

RECHTSANWALTE UND FACHANWALTE

Beweisantrag

In dem Verwaltungsrechtsstreit
Land Rheinland-Pfalz
1 X 303/20.MZ

wird zum Beweis der Tatsachen,

1. dass das Ziel der hier verfahrensgegenstiindlichen MaBnahmen die
Ausrottung des SARS-CoV-2 Virus gewesen ist;

2. dass der Beklagte lediglich die Gefahrenprognose im Hinblick auf die
Bewertung der Gefihrlichkeit des SARS-CoV-2 Virus fiir die &ffentliche
Gesundheit der Bundesregierung {ibernommen hat;

3. dass der Beklagte darauf verzichtet hat, die Gefahrenprognose der
Bundesregierung zu iiberpriifen;

4. dass der Beklagte auf die Erstellung einer eigemen Gefahrenprognose
verzichtet hat;

5. dass der Beklagte auf die Erstellung einer Risikoanalyse im Sinne einer
Kosten-Nutzen-Analyse  im  Hinblick auf die  beanstandeten
Coronamafinahmen verzichtet hat;

6. dass der Beklagte darauf verzichtet hat, seine Minister*innen aufzufordern,
darzulegen, welche Auswirkungen die Coronamainahmen auf die jeweils
von ihnen zu verantwortenden Fachressorts haben und

7. dass der Beklagte auf eine konkrete Rechtsgiiterabwigung im Rahmen der

Angemessenheitsprﬁfﬁng verzichtet hat;
beantragt,

1. die Ministerprisidentin Malu Dreyer,

2. die Ministerin fiir Soziales, Arbeit, Gesundheit und Demografie des Landes
Rheinland-Pfalz Sabine Bitzing-Lichtenthiler,

3. den Minister des Innern und fiir Sport Roger Lewentz

4. den Minister fiir Wirtschaft, Verkehr, Landwirtschaft und Weinbau Dr.
Volker Wissing,




5. die Ministerin fiir Bildung Dr. Stefanie Hubig,

6. der Minister flir Wissenschaft, Weiterbildung und Kultur Dr. Konrad Wolf,

7. die Ministerin fiir Umwelt, Energie, Ernihrung und Forsten sowie fiir
Familie, Frauen, Jugend, Integration und Verbraucherschutz Anne Spiegel
sowie

8. die Ministerin fiir Finanzen Doris Ahnen

als Beteiligte zu vernehmen.

Begriindung:

Der Beklagte hat in dem seit einem Jahr wahrenden Verfahren lediglich vereinzelte
Dokumente mit Schriftsatz vom 30.06.2020 tibermittelt, die das Gericht zu Recht selbst
nicht als Akte angesehen hat, so hat es diese Dokumente im Schriftsatz vom 01.07.2020

als ,diverse Anlagen” bezeichnet.

Mit diesgn Dokumenten  lassen  sich  beispielsweise die  folgenden

entscheidungserheblichen Fragen nicht beantworten:

Von welcher Tatsachengrundlage ging der Beklagte aus?
Welche Gefahrenlage hat er gesehen?

Wie war diese begriindet?

War sie nachvollziehbar begriindet?

Welche Annahmen hat er zugrunde gelegt?

A R S e

Hat der Beklagte erkannt, dass er zwischen verschiedenen Rechtsgiitern

abwégen muss?

7. Hat er erkannt, welche Belange von den Anordnungen betroffen sind?

8. Wurden alle relevanten Belange ermittelt?

9. Wie wurden die einzelnen Belange gewichtet? Losgeldst vom Gesamtbild ist
néimlich jeder Belang einzeln zu gewichten. Hierbei spielt es z.B. eine Rolle, wie
tief der Eingriff ist

10. Wie wurden alle Belange, nachdem sie identifiziert und gewichtet wurden,

gegeneinander abgewogen?
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Daher ist aufgrand der bislang vorgelegten Dokumente davon auszugehen, dass der
Beklagte keine ausreichende VerhiltnismiBigkeitspriifung der hier beanstandeten

Mafnahmen vorgenommen hat,

Der Beklagte hat n#mlich keine eigene Gefahrenprognose erstelit, keine
Rechtsgiiterabwigung und keine Risikoanalyse in Form einer Zweck-Mittel-Relation
vorgenommen. Die von der Bundesregierung lediglich  tbernommene
Gefahrenprognose im Hinblick auf die Gefdhilichkeit des SARS-CoV-2 Virus {tir die

bffentliche Gesundheit hat er ebenso wenig selbstandig tiberpriift.

Der Beklagte hat mit seinem Verhalten seine sich unmittelbar aus dem Grundgesetz
~ ergebende Begrtindungspflicht verletzt. Es muss ndmlich gerichtlich nachprifbar sein,
wie und auf welcher Grundlage der Beklagte seine Entscheidungen getroffen hat. Der

Weg zur Entscheidung hétte von dem Beklagten dokumentiert werden miissen.

Diese Rechtsauffassung, dass die Entscheidungsprozesse der Behorde zwingend
dokumentiert werden mussen, bestitigt auch der Regensburger Universitdtsprofessor
Gerrit Manssen im Herbst 2020 in einem Fernsehbeitrag (Hervorhebungen durch die

Unterzeichnerin):

, Ausdritcklich gesetzliche Anweisungen dazu gibt es keine, aber es foigt
nattirlich aus der Grundrechtsbedeutung dieser Corona-Mafinahmen und auch
aus den Anforderungen einer rechtsstaatlichen Verwaltung, dass man
Entscheidungsgrundlagen dokumentiert, um die Uberpriifung durch die

Gerichte hinterher auch mbglich zu machen.”

https:/ /www.br.de/nachrichten/bayern/corona-beschluesse-in-bayern-keine-

akten-vorhanden SAHjUHdA

Auch der Verfassungsgerichtshof Osterreich hat in diesem Zusammenhang im
Rahmen einer Vielzahl an Entscheidungen fiir eine Reihe von COVID-19-Mafinahmen
deren Rechtswidrigkeit festgestellt und dies letztlich damit begriindet, dass die
Entscheidungsfindung der Behorde - des Gesundheitsministers -~ nicht

nachvollziehbar gewesen sei,
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Die Entscheidungen des europdischen Nachbarlands sind auch flir deutsche Gerichte
von Bedeutung, da es in der Européischen Union eine gemeinsame Wertegrundlage
und insbesondere ein gemeinsames Rechtsstaatsverstindnis gibt. Entscheidungen
anderer europdischer Gerichte, die etwa wie hier Anforderungen des
Rechtsstaatsprinzips, welches in der Werteordnung des Grundgesetzes ebenfalls
konstitutiv ist, thematisieren, sind insoweit zu beachten. Diese ditirfte auch dem

Gedanken der Solange-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts entsprechen.

In der Pressemitteilung vom 29.10.2020 fiihrte das hochste Gerichts Osterreichs aus:

COVID-19: Mehrere - vor allem friihere — Mallnahmen gesetzwidrig, da Entscheidungsgrundlagen
unzureichend dokumentiert

Der VGH hat festgestellt, dass eine Relhe van COVID-19-Ma&nahmen gesetzwidrig waren, die im Frithjahr 2020 gegelten hahen.
Gesetzwldrig waren konkret das Betretungsverhot fiir Gaststatten und setbstindige {nicht an eine Tankstelte angeschlossene)
WaschstraBen, Beschrinkungen betreffend den Einlass von Besuchergruppen In Gaststitten {maximal vier Erwachsene, wenn kein
gemeinsamer Haushalt}, das Verbot von Veranstaltungen mit mehr als zehn Personen {welches etwa Diskotheken betraf) und die
Maskenpflicht an dffentlichen Orten in geschlossenen Riumen (Amtsriumen etc,}).

Der ViGH hob auch eine noch in Geltung stehende Bestimmung der COVID-19-Lockerungsverordnung (nunmehr COViD-19-
MaBnahmenverordming) auf, mit der die verpflichtende Einhaltung eines Mindestabstands zwischen den Verabreichungsplitzen in

Gaststétten {§ 6 Abs. 1 und 4) angeardnet wurde, alse der Mindestabstand ven einem Meter zwischen Tischen. Die Aufhebung tritt mit

Ablauf des 31. Dezember 20720 in Kraft.

Bei allen afs gesetzwidrig erkannten Bestimmungen war aus den dem VIGH vorgelegten Akten nicht nachvellziehbar, auf Grund
welcher tatsdchlichen Umsténde die zustindige Behirde — der Gesundheitsminister — die jeweilige MaRinahme fiir erforderlich
gehalten hat. Dies verstdfit aber gegen die gesetzliche Erméichtigung im COVID-19-MafRnahmengesetz baw. im Epidemiegesetz. Der
VIGH folgt damit den Leltentscheidungen vom 14, Juli 2020 (siehe hler).

(V 392/2020, V 405/2020, V 428/2020, V 429/2020, G 27172020, G 272/2020)

https:/ /www.vfgh.gv.at/medien/Entscheidungen_Oktober-Session.php

S0 hatte der VIGH etwa in einer Entscheidung am 01,10.2020 einem Gastwirt Recht
gegeben, der uw.a. gegen das Betretungsverbot seiner Gaststitte vorgegangen ist (V

405/2020). Dort heifit es auszugsweise:
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Auch in solchen Situationen leitet, wie sonst, die Bundesverfassung Gesetz-
gebung und Verwaltung bei MaRnahmen zu ihrer Bewailtigung inshesondere
durch das Legalititsprinzip des Art. 18 B-VG sowie die durch ein System ver-
fassungsgesetzlich gewihrleisteter Rechte gebildete Grundrechtsordnung. Das
Legalitatsprinzip stellt Anforderungen an die gesetzliche Bindung der Verwaltung
bei ihren MaRnahmen zur Krisenbekdmpfung. Die Grundrechtsordnung gewahr-
leistet, dass in den notwendigen Abwégungsprozessen mit oOffentlichen
interessen die in einer liberalen Verfassungsordnung wesentlichen Interessen
des Einzelnen bertiicksichtigt und die beteiligten Interessen angemessen ausge-
glichen werden, auch wenn, wie in der vorliegenden Situation, die 6ffentlichen
Interessen auf grundrechtlich geschilizten Interessen basieren, die den Staat
auch zum Handeln verpflichten.

2.2.2. Nach Art. 18 Abs. 2 B-VG kann der Gesetzgeber dem Verordnungsgeber
Abwagungs- und Prognosespielrdume einrdumen und, solange die wesentlichen
Zielsetzungen, die das Verwaltungshandeln leiten sollen, der Verordnungser-
michtigung in ihrem Gesamizusammenhang mit hinreichender Deutlichkeit zu
entnehmen sind, die situationsbezogene Konkretisierung des Gesetzes dem
Verordnungsgeber (iberlassen (vgl. VfSlg. 15.765/2000). Es kommt auf die zu
regelnde Sache und den Regelungszusammenhang an, welche Deter-
minierungsanforderungen die Verfassung an den Gesetzgeber stellt
(VfSlg. 19.899/2014 mwN). In diesem Zusammenhang hat der Verfassungsge-
richtshof auch mehrfach ausgesprochen, dass der Grundsatz der
Vorherbestimmung verwaltungsbhehérdlichen Handelns nicht in Féllen Gber-
spannt werden darf, in denen ein rascher Zugriff und die Beriicksichtigung
vielfiltiger ortlicher und zeitlicher Verschiedenheiten fiir eine sinnvolle und
wirksame Regelung wesensnotwendig sind, womit auch eine zweckbezogene
Determinierung des Verordnungsgebers durch unbestimmte Gesetzesbegriffe
und generalklauselartige Regelungen zulassig ist (vgl. VfSlg. 17.348/2004 mwN).
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Angesichts der damit inhaltlich weitreichenden Ermichtigung des Verordnungs-
gebers verpflichtet § 1 COVID-19-MaRnahmengesetz vor dem Hintergrund des
Art. 18 Abs.2 B-VG den Verordnungsgeber im einschligigen Zusammenhang
auch, die Wahrnehmung seines Entscheidungsspielraums im Lichte der gesetzli-
chen Zielsetzungen insoweit nachvollziehbar zu machen, als er im
Verordnungserlassungsverfahren festhilt, auf welcher Informationshasis tiber
die nach dem Gesetz mafigeblichen Umstinde die Verordnungsentscheidung
fut und die gesetzlich vorgegebene Abwigungsentscheidung erfolgt ist. Die
diesbeziiglichen Anforderungen diirfen naturgemaR nicht iberspannt werden,
sie bestimmen sich mafigeblich danach, was in der konkreten Situation méglich
und zumutbar ist. Auch in diesem Zusammenhang kommt dem Zeitfaktor ent-
sprechende Bedeutung zu.

All dies hat der Verfassungsgerichtshof bei seiner Priifung, ob der Bundesminis-
ter den gesetzlichen Vorgaben bei Erlassung der angefochtenen Bestimmung des
§ 3 COVID-19-MaRBnahmenverordnung-96 entsprochen hat, zu berlicksichtigen.
Damit ist fiir die Beurteilung des Verfassungsgerichtshofes insoweit der Zeit-
punkt der Erlassung der entsprechenden Verordnungsbestimmungen und die
diesen zugrunde liegende aktenmiRige Dokumentation maRgeblich.

Dass es damit dafiir, ob die angefochtenen Verordnungsbestimmungen mit den
Zielsetzungen des § 1 COVID-19-MaRnahmengesetz im Finklang stehen, auch auf
die Einhaltung bestimmter Anforderungen der aktenméaRigen Dokumentation im
Verfahren der Verordnungserlassung ankommt, ist kein Selbstzweck. Auch in
Situationen, die deswegen krisenhaft sind, weil fir ihre Bewiltigung entspre-
chende Routinen fehlen, und in denen der Verwaltung zur Abwehr der Gefahr
gesetzlich erhebliche Spielriume eingeriumt sind, kommt solchen Anforderun-
gen eine wichtige, die GesetzmilRigkeit des Verwaltungshandelns sichernde

Funktion zu.
2.2.4. Die Abs.1 bis 5 des §3 COVID-19-MaRnahmenverordnung-96 waren

bereits in der Stammfassung dieser Verordnung enthalten und galten unverin-
dert bis zum AuBerkrafttreten der Verordnung mit 1. Mai 2020. Die Novelle
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BGBI. 1l 130/2020 fagte § 3 COVID-19-MaRnahmenverordnung-96 mit Wirkung
vom 3. April 2020 einen weiteren Absatz 6 lber die Abholung vorbestellter
Speisen an; auch diese Bestimmung galt anschlieRend unverdndert bis zum
AuBerkraftireten der Verordnung mit 1. Mai 2020.

2.2.5. Als Grundlagen finden sich in den — vom Bundesminister fiir Soziales,
Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz in den zu den Zahlen V 350-
35472020 {G 181/2020) gefiihrten Verordnungsprifungsverfahren vorgelegten
und ausdriicklich auch fir das vorliegende Verfahren fiir maBgeblich erkldrten —
Verordnungsakten nachstehende Unterlagen und Angaben:

In dem vom Bundesminister fir Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumenten-
schutz vorgelegten Verwaltungsakt, der der Erlassung der (Stammfassung der)
COVID-19-MaRnahmenverordnung-96, BGBl. I 96/2020 vom 15. Mdrz 2020,
zugrunde liegt, wird unter der Rubrik "Sachverhalt" ausgefiihrt: "Die BReg hat auf
Grund der aktuellen Situlat]ion beschlossen, das Betreten von Geschaften ab MO
16.3. (mit Ausnahmen) zu verbieten, und den Betrieb von GastroUnternehmen
mit 17.3.2020". Dariiber hinaus finden sich in diesem Verwaltungsakt keine
weiteren, im Hinblick auf die gesetzliche Grundlage des §1 COVID-19-
MaRnahmengesetz relevanten Ausfithrungen oder Unterlagen.

In dem vom Bundesminister fir Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumenten-
schutz vorgelegten Verwaltungsaki, der der Anderung der COVID-19-
MaRnahmenverordnung-96 mit der Verordnung BGBL. 11 130/2020 (vom 2. April
2020) zugrunde liegt, finden sich zunéchst Mail-Korrespondenzen von Bedienste-
ten des Ministeriums, die — soweit sie sich auf §3 Abs. 6 der COVID-19-
MaRnahmenverordnung-96 beziehen — auf das Wesentliche zusammengefasst
folgenden Inhalt haben: Es komme immer &fter zu Anfragen, ob die "Lieferung”
von Speisen auf einen Parkplatz in der Nihe des Gastgewerbebetriebes oder eine
Obergabe in das vor dem Gastgewerbebetrieb wartende Auto eine unzuldssige
Abholung oder als zulissiges "Lieferservice" im Sinne von § 3 Abs. 5 der COVID-
19-MaRnahmenverordnung-96 zu bewerten seien. Dies sei fraglich. Es solle —
“falls dies politisch {iberhaupt gewollt ist" — ein Lbsungsvorschlag erarbeitet
werden, um die Abholung von Speisen zu ermdéglichen. Durch die Einschrinkung
auf vorbestellte Speisen werde sichergestellt, dass eine Bestellung vor Ort ausge-

Seite 7 von 17

38

39

40




schlossen ist und "die Konsumation nicht vor Ort erfolgt (kein Hotspot an Wiirs-
telsténden, Eisdielen etc.)."

In der Folge enthilt der Verordnungsakt unter der Rubrik "Sachverhalt" und dem
Betreff "Verordnung des Bundesministers fiir Soziales, Gesundheit, Pflege und
Konsumentenschutz, mit der die Verordnung betreffend vorliufige Mafnahmen
zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 geidndert wird (Hotels)" folgen-
den Eintrag:

"Zu lesen die VO des Bundesministers fir Soziales, Gesundheit, Pflege und Kon-
sumentenschutz, mit der die Verordnung betreffend vorlaufige MaRnahmen zur
Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 gefindert wird.

Die Novellierung umfasst:

1. Erméglichung der Abholung von Speisen

2. Untersagung des Betretens von Beherbergungsbetrieben zum Zweck der
Erholung und Freizeitgestaltung (touristische Zwecke)

Vorliegender Entwurf wurde auch mit dem BMLRT [...] abgestimmt.

Die VO wire nunmehr vom HBM zu genehmigen und anschlieRend der Kundma-
chung zuzuleiten.”

Daran schiliefit sich ein undatierter Entwurf fiir die Verordnung zur Anderung der
COVID-19-Malinahmenverordnung-96, der vom Bundesminister fiir Soziales,
Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz unterfertigte Verordnungstext
sowie der kundgemachte Verordnungstext an.

Auf den Stand oder mégliche Entwicklungsszenarien von COVID-19 bezugneh-
mende und die {in Aussicht genommenen} Mafnahmen dazu und zu den
sonstigen zu beriicksichtigenden Interessen in Beziehung setzende Unterlagen
oder Angaben finden sich nicht,

2.2.6. Damit genigt die angefochtene Bestimmung des §3 CO-
VID-18-MaBnahmenverordnung-96 idF BGBI. 11 130/2020 den Vorgaben des § 1
COVID-19-Malinahmengesetz schon aus diesem Grund nicht:

Die  Entscheidungsgrundlagen, die im  Verordnungsakt  zur  CO-

ViD-19-Maftnahmenverordnung-26 in der Stammfassung BGBI. | 96/2020 bzw.
insbesondere zur Novelle BGBI. 1 130/2020 dokumentiert sind, reichen nicht aus,
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um den aus § 1 COVID-19-Mafinahmengesetz folgenden Anforderungen an die
Dokumentation einer auf diese Gesetzesbestimmung gestiitzten Verordnung im
Hinblick auf §3 COVID-19-MaRnahmenverordnung-96 idF BGBL II 130/2020
Rechnung zu tragen (vgl. dazu VIGH 14.7.2020, V 411/2020): Es ist aus den Ver-
ordnungsakten nicht ersichtlich, welche Umstinde im Hinblick auf welche
méglichen Entwicklungen von COVID-19 den Verordnungsgeber bei seiner Ent-
scheidung zur Beibehaltung des Verbotes des Betretens von Betriebsstatten
samtlicher Betriebsarten der Gastgewerbe durch die Verordnungsnovelle BGBI. [l
13072020 geleitet haben.

2.2.7. § 3 COVID-19-MalRnahmenverordnung-96 in der Fassung BGBI. il 130/2020
verstoRt somit gegen §1 COVID-19-MaRnahmengesetz, weil es der Verord-
nungsgeber ganzlich unterlassen hat, jene Umstinde, die ihn bei der
Verordnungserlassung bestimmt haben, so festzuhalten, dass entsprechend
nachvoliziehbar ist, warum der Verordnungsgeber die mit dieser Regelung ge-
troffenen MaRnahmen fiir erforderiich gehalten hat.

htips: / /www.vigh.ev.at/downloads/VIGH-
Erkenmtnis V_405 2020 vom 1. Oktober 2020.pdf

Die Entscheidung ist insofern auch vorliegend relevant und iibertragbar, als dass der
Beklagte ebenfalls so wenig Dokumente vorgelegt hat, dass hieraus die

Entscheidungen nicht nachvollziehbar sind.

Im Wesentlichen hat der Beklagte nimlich die folgenden Unterlagen den

Verfahrensbeteiligten zur Verfligung gestellt hat:

- Offentlich zugingliche Verordnungstexte und Auslegungshilfen

-~ Offentlich zugéingliche Beschliisse der Telefonkonferenzen der Bundeskanzlerin
mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs der Lander

- Offentlich zugangliches Merkblatt der Landesantidiskriminierunggstelle und
des Landesbeauftragten fiir die Belange behinderter Menschen Rheinland-Pfalz
zur Maskenpflicht

- Offentlich zugingliches Dokument mit dem Titel: ,Landesregierung stellt
»Zukunftsperspektive Rheinland-Pfalz” vor” vom 13.05.2020

- Offentlich zugingliches epidemiologisches Bulletin des RKI vom 07.05.2020

- Offentlich zuginglicher Leitfaden fiir den dffentlichen Gesundheitsdienst zum

Vorgehen bet Hiufungen von COVID-19 des RKI vom 02.05.2020
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- Tabelle, in der die bundeslinderspezifischen Regeln zur Ladenfliche im
Einzelhandel aufgelistet sind

- Ubersicht zur Geltungsdauer der Coronabekdmpfungsverordnungen der
Bundesldander

- Offentlich zugiingliche Information der Landesregierung zum aktuellen Stand
hinsichtlich des Coronavirus: Offnung Fristrbetriebe vom 20.04.2020

- Grobkonzept zur Offnung der Krankenhduser fiir planbare ILeistungen
(undatiert, lediglich eine Seite lang)

- Pressemitteilung des deutschen Gehérlosen-Bundes e V. vom 22.04.2020

- Rundschreiben des Wirtschaftsministeriums an die Leiterinnen und Leiter der
Ordnungsbehsrden vom 21.04.2020

- Hygieneempfehhmgen des Kfz-Landesverbands Rheinland-Pfalz fiir Kfz-
Betriebe in Rheinland-Pfalz

-~ Tabelle COVID-19 Fille in Krankenhiuser

- Fallzahlen nach PLZ und Gemeinden Stand 27.04.2020

- Presseinformation des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs vom 24.04.2020 zur

AuBervollzugsetzung der Schulpflicht der 4. Jahrgangsstufe

Die zu den Akten gereichten Dokumente, die zudem keinerlei inneren oder dufieren
Zusammenhang aufweisen, belegen, dass der Beklagte weder eine eigene
Gefahrdungsprognose erstellt noch wenigstens die des RKI tiberpriift und nicht einmal
die schwerwiegenden Folgen, die aus den restriktiven Maffnahmen erwachsen, in den

Blick genommen hat.

Die tiberwiegend dffentlichen zugénglichen Dokumente lassen nicht erkennen, wie der
Beklagte seine Entscheidung getroffen hat. Es ist daraus indes abzulesen, dass er keine
Abwigung zwischen dem Rechtsgut, welches er vor dem Virus zu schiitzen
beabsichtigte, und den zahlreichen Rechtsgiitern, in die er tef eingegriffen hatte,
vorgenommen hat. Eine solche Zweck-Mittel-Relation hitte er jedoch vornehmen

miissen. Sie ist Teil der zwingend vorzunehmenden VerhilmismiBigkeitspriifung,

Im Rahmen der Angemessenheit hitte der Beklagte eine Risikoanalyse dergestalt
vornehmen mitissen, dass er hiitte eruieren miissen, mit welchen Schiden auf der einen
und mit welchen auf der anderen Seite zu rechnen wire. Eine solche hitte er fiir jede
Mafsnahme in Bezug auf alle betroffenen Rechtsgitter anstellen miissen.
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Selbstverstindlich wird man dem Beklagten hier einen weiten Ermessensspielraum
zubilligen konnen, vorliegend hat der Beklagte sein Ermessen aber ersichtlich
fehlerhaft unter AuBerachtlassung jahrzehntelang etablierter verfassungsrechtlicher

Mafistibe ausgelibt.

Zuletzt fiihrte das Bundesverfassungsgericht im Rahmen seiner Entscheidung zum
Staatsanlethekaufprogramm der EZB ausftihrlich zum Verhiltnismafigkeitsgrundsatz,

mit Urteil vom 05.05.2020 aus und stellte u.a. fest:

,Das Ausblenden der wirtschaftspolitischen Auswirkungen des PSPP hat zur
Folge, dass die vom Gerichtshof praktizierte VerhaltnismaBigkeitspriifung ihre
Funktion nicht erfiillen kann, weil sie deren Kern - die Abwigung

kollidierender Belange - nicht erfasst. Sie lduft damit im Ergebnis leer.”

BVerfG,  Urteil des Zweiten Senats vom  0b. Mai 2020
-2 BvR 859/15 -~

Die unter Beweis gestellten Tatsachen belegen, dass der Beklagte gerade auf die
Abwigung kollidierender Belange verzichtet hat. Er hat nicht einmal den ersten Schritt
diesbeztiglich vorgenommen und {iberhaupt festgestellt, welche Belange in welcher

Weise betroffen sind.

Damit ist dem Beklagten ein gravierender Verfahrensfehler unterlaufen, der dazu

fiihrt, dass die hier angefochtenen MaBnahmen als rechtswidrig anzusehen sind.

Die hier vertretene Rechtsaufassung im Hinblick auf die Dokumentationspflicht
behérdlicher Entscheidungen steht im Ubrigen auch im Einklang mit der Auffassung

der Bundesregierung,.

Diese hat am 13.05.2019 in der Antwort auf eine Kleine Anfrage der Fraktion Biindnis
90/Die Gritnen u. a. folgende Ausfihrungen gemacht (Hervorhebungen durch die

Unterzeichnerin):

,Die Grundsitze ordnungsgemifer Aktenftihrung bilden die Grundlage
erfolgreicher Transparenzanspriiche gegentiber Regierung und Verwaltung. So
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sind sdmtliche Behorden gehalten, die wesentlichen, den sachbezogenen
Geschehensablauf belegenden Informationen und Daten fiir den gesamten
Vorgangszeitraum zu dokumentieren, Die konkrete Umsetzung dieser aus
dem Rechtsstaatsprinzip herzuleitenden, eigenstindigen behordlichen
Pflichten entscheidet tiber die Umsetzbarkeit von
Informationsfreiheitsansprtichen (vgl. Schoch, Kormunentar Zum
Informationsfreiheitsgesetz (IFG), 2. Auflage, 2016, Rdnr. 43). Auch fiir den
Zugang von Journalistinnen und Journalisten zu Informationen {iber
behordliche und politische Tétigkeiten ist eine ordnungsgeméfie Aktenfithrung
zentral. Da ein Presseauskunftsrecht, das die presserechtlichen Ansprtiche
regeln witrde, auf Bundesebene aus Sicht der Fragesteller immer noch fehlt,
kommt es immer wieder zu Klagen von Presseverlagen rund um die
Herausgabe von Akten. Die Gebote der Ak’tenlﬂéﬁigkeif, der wahrheitsgetreuen
Aktenftthrung, der Authentizitit und Integritit, der Aktensicherung, der
Vollstindigkeit und Nachvollzichbarkeit sind allerdings bislang ohne
allgemeine gesetzliche Grundlage und nach den fachlichen Anforderungen
verschiedener Bereiche ausdifferenziert. Die entsprechenden Standards ergeben
sich u. a aus der Registraturrichtiinie, aus Verwaltungspraxis und
Rechtsprechung und gelten in vollem Umfang auch fiir digitales Regierungs-

und Verwaltungshandeln.

[-.]

Jegliches Verwaltungshandeln ist dem Grundsatz der ordnungsgemifien
Alktenflihrung verpflichtet, der wiederum auf dem Rechtsstaatsprinzip nach
Artilkel 20 Absatz 3 des Grundgesetzes (GG) beruht, Nur durch die
ordnungsgemaifle Aktenfithrung wird ein rechtsstaatlicher
Verwaltungsvollzug, eine Rechtskontrolle durch Gerichte sowie
Aufsichtsbehérden und eine Uberpriifung durch die Parlamente
gewihrleistet. Alle Beschiftigten einer Behorde sind diesen Prinzipien
verpflichtet und an die jeweils geltenden Regelungen gebunden. Die
ordnungsgemifle Aktenfithrung stellt die Pflicht der Behsrde zur
Aktenmiifsighkeit und Regelgebundenheit dar. Das Prinzip der AktenmiRiglkeit
besagt unter anderem, dass alle entscheidungsrelevanten Unterlagen und

Bearbeitungsschritte eines Geschiftsvorfalls in der Akte zu fiihren (Prinzip
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der Schriftlichkeit) sowie vollstindig, wahrheitsgemifs und nachvollziehbar
zu dokumentieren sind, und zwar unabhiéngig davon, ob eine Behorde als
fiihrendes Aktensystem noch papierbasiert oder elektronisch veraktet. Hietzu
kinnen auch Anmerkungen auf den Unterlagen selbst oder auf dort
beigefligten (Klebe-) Zetteln gehdren. Solche beigefiigten Anmerkungen und
Hinweise werden vollstindig zur Akte genommen oder - bei elektronischer
Aktenfiihrung - mit eingescannt, wenn sie aktenrelevant sind. Zu den
aktenrelevanten Unterlagen zihlen alle entscheidungserheblichen
Informationen, unabhingig davon, auf welchem Weg sie die Behirde
erreichen. Ggf. sind relevante Informationen zu verschriftlichen (z. B.
Telefonate oder SMS) bzw. auszudrucken (z. B. Einginge per E-Mail), wenn
als fiihrende Akte noch ein papierbasiertes System existiert. Die Digitalisierung
der Verwaltungsarbeit hat zu keiner Verinderung des oben ausgefiihrten

Grundsatzes einer ordnungsgeméfBen Aktenfithrung geftihrt.

Unabhiingig davon, ob die Bundeskanzlerin oder andere Kabinettsmitglieder
perstnliche Gespriche oder Telefonate fiihren oder ob sie per SMS
kommunizieren, exfolgt eine geeignete Verschriftlichung des Inhaltes, soweit
dieser fiir die inhaltliche Bearbeitung eines Verwaltungsvorgangs relevant
ist. Dieser wird dann entsprechend der Registraturrichtlinie fitr das Bearbeiten

und Verwalten von Schriftgut in den Bundesministerien (RegR) veraktet.”

https:/ /dip21 bundestag.de/dip21/btd /19/100/1910084.pdf

Hieraus wird ersichtlich, dass eine Aktenfiihrung fiir die Nachvollziehbarlkeit und

Uberpriifbarkeit behordlichen Handelns essentiell ist. Insbesondere geht aus der

Antwort der Bundesregierung auch hervor, dass jegliche relevanten Vorginge in

geeigneter Form zu dokumentieren sind.

Die unter Beweis gestellten Tatsachen belegen zudem, dass der Beklagte seine

Entscheidungen nicht ausreichend dokumentiert hat. Seine Entscheidungen, die, wie

2.B. Schweden, aber auch einzelne amerikanische Bundesstaaten zeigen, keineswegs
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alternativlos waren, sind daher nicht nachvollziehbar und damit nicht juristisch

tiberpriifbar, weshalb sie, wie soeben dargestellt, als rechtswidrig zu qualifizieren sind.

Im Hinblick auf die Beweistatsache zu 1) ist ergiinzend darauf hinzuweisen, dass sich
der Beklagte in einem anderen durch die auch hiesige Prozessbevollmichtigte
geftihrten Verfahren (1 K 894/20MZ) ausweislich der dort zur Akte gereichten
Normsetzungsunterlagen zur 12, CoBeLVO u. a. wie folgt gedulert hat (pdf S. 12;

Hervorhebungen durch die Unterzeichnerin):

~EBine Ansteckung soll in jedem Fall verhindert werden. Dies bezweckt auch

die Schliefsung bestimmter Einrichtungen [...]”

Das dort zur Verfligung gestellte und damit gerichisbekannte Dokument offenbart,
dass das Ziel nicht ist und war, die Uberlastung des Gesundheitssystems, sondern jede

einzelne Infektion zu verhindern.

Je nach Ziel ergeben sich indes villig andere verfassungsrechtliche Pridfmafstibe, Prof.

Dr. Uwe Volkmann fiithrte hierzu am 15.02.2021 zutreffend aus:

»Vor den komplexen Abwagungen, die sie hier vornechmen miissten, schrecken
sie dann auch einfach zurtick”, so Volkmann. Zumal die Politik die Ziele nicht
sauber formuliert habe. Es mache einen ,erheblichen Unterschied”, ob man
Infektionen um jeden Preis verhindern wolle, Oder ob es hauptsichlich darum

gehe, die Funktionsfihigkeit des Gesundheitssystems zu erhalten.”

bitps:/ /www, welt.de/politik / deutschland / plus226352533 / Grundrechte-im-

Lockdown-Die-riesigen-verfassungsrechtlichen-Zweifel html?

Vor dem Hintergrund, dass die Ausrottung des Virus unmdglich ist, was bereits im
April 2020 auf der Hand lag und kiirzlich auch von RKI-Préisidenten Wieler bestitigt

wurde (https:/ /www .beiliner-zeitung.de/news/rki-praesident-wieler-koennen-

corona-nicht-ausrotten-i.153709), muss das hier unter Beweis gestellte Ziel des

Beklagten bereits als illegitim angesehen werden.
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Abschliefiend sei an die Aufforderung des Bundesverfassungsgerichts im Rahmen

eines Beschlusses vom 15.07.2020 erinnert:

~AuBerdem hingt die verfassungsrechtliche Beurteilung der angegriffenen
Bestimmungen nicht allein von spezifisch verfassungsrechtiichen Fragen ab.
Fiir sie sind vielmehr auch die tatsichlichen Rahmenbedingungen der
Coronavirus-Pandemie sowie fachwissenschaftliche -  virologische,
epidemiologische, medizinische und psychologische - Bewertungen und

Risikoeinschitzungen von wesentlicher Bedeutung.”

BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 15, Juli 2020 - 1 BvR 1630/20 -, juris.

Bereits der Amtsermittiungsgiundsatz macht es hiernach erforderlich, alle

aufgewotfenen Rechts- und Tatsachenfragen erschopfend zu behandeln.

Denn eines kann offensichtlich nicht das FErgebnis des vorliegenden
Hauptsacheverfahrens, das exemplarisch fiir zahlreiche andere Klagevertahren gefithrt
wird, seinn Dass die gravierendsten Grundrechtseinschrdnkungen  der

bundesdeutschen Geschichte in tatsichlicher Hinsicht ohne Uberpritfung bleiben,

Denn dann ware zu konstatieren, dass sich ein inzwischen tber ein Jahr wihrender
Dauerausnahmezustand, in dem die massivsten gesellschaftlichen, wirtschaftlichen,
kulturellen und gesundheitlichen Schiden gerade durch die Mafinahmen entstanden

sind, letztlich in einem rechtsschutzfreien Raum abgespielt hiitte.

In diesem Verfahren haben alle Beteiligten die Gelegenheit - und daran sollte auch der
Beklagte ein Interesse haben - all die dringlichen Fragen, die im summarischen

Verfaliren offenbleiben mussten, aufzukiiren.

Sich hier formal auf einen Beurteilungsspielraum zurtickzuziehen, ist eine Moglichkeit,
die das Bundesverfassungsgericht wie oben dargelegt, offensichtlich ablehnt. Es geht
vielmehr davon aus, dass die Instanzgerichte die tatséchlichen Rahmenbedingungen

ermitteln und sodann juristisch bewerten.
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Dies hat auch Bedeutung fiir die Gegenwart und die Zukunft, denn letztlich sind die
Mafinahmen des Beklagten noch immer weit entfernt von evidenzbasiertem Handeln.
Er hat auch nach einem Jahr Pandemie keine aussagekriftige Datengrundlage

geschaffen oder Mafinahmen evaluiert,

Prof. Dr. Matthias Schrappe, der mit seiner angesehenen Autorengruppe unermiidlich
seit Beginn der Pandemie mit klugen Thesenpapieren und zahlreichen Interviews in
der breiten Offentlichkeit die Politiker*innen auffordert, das Infektionsgeschehen
wissenschaftlich zu erheben und evidenzbasierte Mafinahmen zu ergreifen, bleibt bis
heute ungehort. Auf die ersten Thesenpapiere von Schrappe et al. wurde diesseits auch
bereits in der Klageschrift vom 27.04.2020 umfassend Bezug genommen; eingegangen
ist der Beklagte bis dato auf die dort angebrachte konstruktive Kritik jedoch

hedauerlicherweise nicht.

Ende November 2020 brachte die Tatenlosigkeit der Regierenden Schrappe in einem

zdf Interview dazu, sehr deutliche Worte zu wihlen:

»Wir brauchen Zahlen, wir sind im Bereich der Mutmafiung, es werden
Grundrechte eingeschrinkt, ohne dass wir eigentlich genau verwertbare
Zahlen haben und ich halte das als Wissenschaftler, aber ich sags auch ganz
offen als Btirger, fiir ein Unding, dass wir ohne eine feste Zahlenbasis zu
solchen Einschrinkungen schreiten und vor allem, da es probate Methoden, die
tberall bekannt sind, die jeder, der sich epidemiologisch und infektiologisch
betdtigt hat, kernt, die zum Standardrepertoire gehdren und da ist unsere

Autorengruppe nicht ohne Grund hinterher, das immer wieder einzufordern.”

[Frage des Journalisten}]: ,Aber es gibt ja Zahlen, auf die immer wieder
verwiesen wird. Wir haben einmal die Infektionszahlen, dann gibt es den R-
Wert, dann haben wir eine ungefihre Ahnung davon wieviele Intensivbetten
- noch frei sind; also es ist ja nicht so, dass wir im Nebel durch die Gegend

schwimmen.”

Antwort: ,Doch, da muss ich lhnen leider widersprechen; die tiglich
ethobenen Infektionszahlen sind vom Nebel nicht weit entfernt. Wir testen
1,5 Millionen Leute in der Woche und haben meinetwegen 120 000 Test-
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Positive, aber wenn man 2,5 Millionen Leute testen wiirde, wie viele hitten wir
dann? Das hat keine Basis. Die Zahlen sind - also wir driicken uns mittierweile
relativ deutlich aus ~ das Papier nicht wert, auf dem es geschrieben ist. Und
schon gar nicht konnen Sie damit Politik steuern. Diese Zahlen werden
ethoben und dann auf die gesamte Bevélkerung umgerechnet, ohne
einzuberechnen, wie viele in der Gesamtbevdlkerung denn noch zusitzlich

vielleicht infiziert sind. Diese Zahlen sind nichts wert.”

https: / /www.zdf.de/nachrichten / zdfheute-live/ videos/schrappe-corona-

kritik-video-100.htmi

Nach alledem ist zu konstatieren, dass die unter Beweis gestellten Tatsachen
entscheidungserheblich sind, da sie die Rechtswidrigkeit der beanstandeten

Mafnahmen belegen.

Mainz, den 29.04.2021 Jessica Hamed

Rechtsanwiltin
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