Verwaltungsgericht Minden

BESCHLUSS

§§ 28, 32 IfSG; Art. 38 GG

1.

Der Grundsatz des freien Mandats ridumt einem Ratsmitglied zahlreiche
Mitwirkungsrechte ein. Wesentlicher Kern seiner Mitwirkungsrechte ist die
Teilnahme an Sitzungen des Rates und der Ausschiisse.

. Einem Ratsmitglied darf der Zugang zu Ratssitzungen ohne den Nachweis

einer Immunisierung im Hinblick auf das Coronavirus oder den Nachweis
einer entsprechenden Testung nicht unter Bezugnahme auf die Corona-
schutzverordnung verwehrt werden; soweit diese eine entsprechende Rege-
lung enthilt, ist sie rechtswidrig und fiir das Gericht unbeachtlich. Diese
Einschriankung beschriankt das freie Mandat.

Dem Biirgermeister bleibt es jedoch unbenommen, die Anordnung einer
entsprechenden Nachweispflicht (Immunisierung oder Testung) in einer
Ratssitzung auf das sich aus § 51 Abs. 1 GO NRW ergebende Ordnungsrecht
des Biirgermeisters zu stiitzen, um einen storungsfreien Ablauf der Sitzun-
gen sicherzustellen und die Teilnehmer vor einer Ansteckung mit dem Co-
ronavirus bestmaoglich zu schiitzen.

VG Minden, Beschluss vom 08.09.2021, Az.: 2 L 595/21

Tenor:

1. Dem Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen Anordnung untersagt, dem
Antragsteller die Teilnahme an Rats- und Ausschusssitzungen ohne Nachweis einer
Immunisierung i.S.d. § 2 Abs. 8 Satz 1 der Coronaschutzverordnung (CoronaSch-
VO) oder Testung i.S.d. § 2 Abs. 8 Satz 2 CoronaSchVO unter Bezugnahme auf § 4
Abs. 5 Satz 5 CoronaSchVO zu versagen.

Dem Antragsgegner wird nachgelassen, unter rechtmafdiiger Austibung seines Ord-
nungsrechts gemafs § 51 der Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen
(GO NRW) vom Antragsteller den Nachweis einer Immunisierung oder einer flir den
Antragsteller kostenlosen Testung zu verlangen.

Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt.

2. Die Beteiligten tragen die Kosten des Verfahrens jeweils zur Hélfte.

3. Der Streitwert wird auf 10.000,00 EUR festgesetzt.

Griinde:

Der wortlich gestellte Antrag nach § 123 Abs. 1 Satz 2 der Verwaltungsgerichtsord-
nung (VwGO),



"den Antragsgegner zu verpflichten, dem Antragsteller jederzeit freien Zugang zu
allen Rats- und Ausschusssitzungen zu gewadhren und ihn an der Teilnahme nicht
zu hindern®,

ist zulassig und im tenorierten Umfang begriindet. Im Ubrigen ist er unbegriindet.

Der Antragsteller begehrt bei verstindiger Wirdigung seines Vorbringens sicherzu-
stellen, dass er nicht erneut an einer Sitzungsteilnahme gehindert wird. Da die
Verweigerung des Zutritts nicht durch den Rat, sondern durch den Blrgermeister
erfolgte, hat die Kammer den Antrag des Antragstellers dahingehend ausgelegt,
dass dem Burgermeister aufgegeben werden soll, ein entsprechendes Verhalten zu-
ktinftig zu unterlassen. Das Passivrubrum wurde entsprechend gedndert.

Die Voraussetzungen flir den Erlass der begehrten einstweiligen Anordnung liegen
im tenorierten Umfang vor. Nach § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO kann das Gericht eine
einstweilige Anordnung zur Regelung eines vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein
streitiges Rechtsverhaltnis treffen, wenn diese Regelung zur Abwendung wesentli-
cher Nachteile oder zur Verhinderung drohender Gewalt oder aus anderen Grin-
den no6tig erscheint. Der Erlass einer einstweiligen Anordnung setzt voraus, dass
der zu Grunde liegende materielle Anspruch (Anordnungsanspruch) und die Not-
wendigkeit einer vorldufigen Regelung (Anordnungsgrund) glaubhaft gemacht sind,
§ 123 Abs. 3 VwGO i. V. m. §§ 294, 920 Abs. 2 der Zivilprozessordnung (ZPO).

Nimmt der Erlass einer einstweiligen Anordnung die Hauptsache im Wesentlichen
vorweg, was bei der begehrten Teilnahme an Rats- und Ausschusssitzungen der
Fall ist, sind an die Prognose der Erfolgsaussichten der Hauptsache besondere An-
forderungen zu stellen. Der Erlass einer einstweiligen Anordnung kommt dann nur
in Betracht, wenn ein Obsiegen des Antragstellers in der Hauptsache mit hoher
Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist und ihm ohne den Erlass einer einstweiligen
Anordnung schwere und unzumutbare Nachteile entstiinden, die auch bei einem
spéateren Erfolg in der Hauptsache nicht mehr beseitigt werden kénnten.

Diese Voraussetzungen sind vorliegend erftllt.

Der Antragsteller hat einen Anordnungsanspruch in dem tenorierten Umfang
glaubhaft gemacht. Es ist Glberwiegend wahrscheinlich, dass er einen Anspruch
darauf hat, von der Teilnahme an Rats- und Ausschusssitzungen nicht unter Be-
zugnahme auf § 4 Abs. 5 Satz 5 CoronaSchVO mangels Nachweises einer Immuni-
sierung i.S.d. § 2 Abs. 8 Satz 1 CoronaSchVO oder einer Testung i.S.d. § 2 Abs. 8
Satz 2 CoronaSchVO ausgeschlossen zu werden.

Geméafs § 4 Abs. 5 Satz 5 CoronaSchVO sind Personen, die den nach § 4 Abs. 2
Satz 1 CoronaSchVO erforderlichen Nachweis einer Immunisierung oder Testung
und bei stichprobenhaften Uberpriifungen einen Identitdtsnachweis nicht vorzei-
gen, von der Nutzung oder Austibung der in den § 4 Abs. 1 bis 3 CoronaSchVO ge-
nannten Angebote, Einrichtungen, Veranstaltungen und Tatigkeiten durch die far
das Angebot, die Einrichtung oder Veranstaltung verantwortlichen Personen aus-
zuschliefSen.

Zwar sind Sitzungen kommunaler Gremien - entgegen der Ansicht des Antragstel-
lers - nach dem Willen des Verordnungsgebers von § 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Corona-
SchVO umfasst. Nach dieser Norm durfen Veranstaltungen einschliefSlich Ver-
sammlungen im Sinne von Artikel 8 des Grundgesetzes im 6ffentlichen Raum, ins-
besondere in Bildungs-, Kultur-, Sport- und Freizeiteinrichtungen, unter Nutzung



von Innenrdumen, Messen und Kongresse in Innenrdumen sowie alle Sport- und
Wellnessangebote sowie vergleichbare Angebote in Innenrdumen nur noch von im-
munisierten oder getesteten Personen in Anspruch genommen, besucht oder aus-
gelibt werden, soweit in dem jeweiligen Kreis oder der kreisfreien Stadt oder lan-
desweit die 7-Tage-Inzidenz der Neuinfektionen nach den Feststellungen des Minis-
teriums fUr Arbeit, Gesundheit und Soziales an finf Tagen hintereinander bei dem
Wert von 35 oder dartiber liegt.

Denn nach § 2 Abs. 9 Satz 1 CoronaSchV ist Veranstaltung im Sinne der Verord-
nung ein zeitlich und ortlich begrenztes und geplantes Ereignis mit einer definier-
ten Zielsetzung oder Absicht in der Verantwortung einer Veranstalterin oder eines
Veranstalters, an dem eine Gruppe von Menschen gezielt, gegebenenfalls auch auf-
grund gesetzlicher oder satzungsmaéafdiger Veranlassung, als Mitwirkende oder Be-
suchende teilnimmt.

Nach der allgemeinen Begriindung zur Verordnung zur Anderung der CoronaSch-
VO vom 27.08.2021 werde mit der Anderung klargestellt, dass unter den Veran-
staltungsbegriff auch solche Veranstaltungen fallen, die auf gesetzlicher oder sat-
zungsmafdiger Grundlage erfolgen. Dies gelte beispielsweise fir Sitzungen kommu-
naler Gremien. Der Begriff des Veranstalters und der Veranstaltung selbst sei in
diesem Kontext weit auszulegen und in Abgrenzung zu zufalligen oder unvermeid-
baren Zusammentreffen zu sehen. Als Teilnehmer solcher Veranstaltungen seien
auch solche Personen erfasst, die aufgrund ihrer gesetzlichen oder satzungsmafdi-
gen Verpflichtungen an diesen Veranstaltungen teilnehmen.

Nach der im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes nur moéglichen summari-
schen Prufung erweist sich § 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 CoronaSchVO jedoch voraus-
sichtlich als rechtswidrig, soweit dort geregelt ist, dass an Sitzungen kommunaler
Gremien unter den dortigen Voraussetzungen nur immunisierte oder getestete Per-
sonen teilnehmen duirfen, denn es spricht alles daftir, dass die mafSgeblichen Vor-
schriften in 8§ 32 Satz 1, 28 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1, 28a Abs. 1 des Infektions-
schutzgesetzes (IfSG) keine hinreichende, dem Parlamentsvorbehalt gentigende
Erméachtigungsgrundlage fir diese Beschrankungen darstellen.

Das OVG NRW hat zu den Anforderungen an die Ermachtigungsgrundlage in seiner
Entscheidung vom 15.12.2020 - 13 B 1731/20.NE -, juris Rn. 33ff., wie folgt aus-
gefihrt

"Der Vorbehalt des Gesetzes verlangt im Hinblick auf Rechtsstaatsprinzip und De-
mokratiegebot, dass der Gesetzgeber in grundlegenden normativen Bereichen alle
wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen hat und nicht dem Handeln und der
Entscheidungsmacht der Exekutive Uberlassen darf. Dabei betrifft die Normie-
rungspflicht nicht nur die Frage, ob ein bestimmter Gegenstand tiberhaupt gesetz-
lich geregelt sein muss, sondern auch, wie weit diese Regelungen im Einzelnen zu
gehen haben (sog. Wesentlichkeitsdoktrin). Inwieweit es einer Regelung durch den
parlamentarischen Gesetzgeber bedarf, hingt vom jeweiligen Sachbereich und der
Eigenart des betroffenen Regelungsgegenstands ab.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 27. November 1990 - 1 BvR 402/87 -, juris, Rn. 39,
und Urteil vom 24. September 2003 - 2 BvR 1436/02 -, juris, Rn. 67 f., jeweils m.
w. N.

Auch Gesetze, die zu Rechtsverordnungen und Satzungen erméchtigen, kénnen
den Voraussetzungen des Gesetzesvorbehalts gentligen, die wesentlichen Entschei-



dungen mussen aber durch den parlamentarischen Gesetzgeber selbst erfolgen.
Das Erfordernis der hinreichenden Bestimmtheit der Erméachtigungsgrundlage bei
Delegation einer Entscheidung auf den Verordnungsgeber aus Art. 80 Abs. 1 Satz 2
GG, wonach Inhalt, Zweck und Ausmafl der Ermé&chtigung im Gesetz bestimmt
werden mussen, stellt insoweit eine notwendige Ergdnzung und Konkretisierung
des Gesetzesvorbehalts und des Grundsatzes der Gesetzmafigkeit der Verwaltung
dar. Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG fuhrt als eine Ausprdgung des allgemeinen Gesetzes-
vorbehalts den staatlichen Eingriff durch die Exekutive nachvollziehbar auf eine
parlamentarische Willensaufserung zurtick. Eine Ermé&chtigung darf daher nicht so
unbestimmt sein, dass nicht mehr vorausgesehen werden kann, in welchen Fallen
und mit welcher Tendenz von ihr Gebrauch gemacht werden wird und welchen In-
halt die auf Grund der Erméachtigung erlassenen Verordnungen haben kénnen.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 21. April 2015 - 2 BvR 1322/12 u. a. -, juris, Rn. 54 £,
und Urteil vom 19. September 2018 - 2 BvF 1/15 u. a. -, juris, Rn. 198 ff.“

Unter Berticksichtigung dieser Vorgaben spricht alles dafiir, dass der Gesetzgeber
besonders intensive flaichendeckende MafSnahmen, wie die vorliegende Einschran-
kung der Teilnahme an kommunalen Rats- und Ausschusssitzungen, selbst kon-
kretisieren muss. Denn diese Einschridnkung beschrankt das freie Mandat der
Ratsmitglieder.

Zwar ist der Rat einer Gemeinde trotz seiner parlamentsdhnlichen Strukturen kein
Parlament im eigentlichen Sinne, sondern ein Organ der Exekutive. Gemafd § 43
Abs. 1 GO NRW durfen Ratsmitglieder jedoch ausschliefslich nach dem Gesetz und
ihrer freien, nur durch Riicksicht auf das 6ffentliche Wohl bestimmten Uberzeu-
gung handeln und sind an Auftrage nicht gebunden. Mit dieser Regelung bekraftigt
die Gemeindeordnung auf einfachgesetzlicher Ebene fir den Bereich der kommu-
nalen Selbstverwaltung den Grundsatz des freien Mandats in Anlehnung an die fur
Bundestags- bzw. Landtagsabgeordnete geltenden Vorschriften der Art. 38 Abs. 1
S. 2 des Grundgesetzes (GG), § 30 Abs. 2 der Verfassung fur das Land Nordrhein-
Westfalen (NRW Verf.).

Frenzen, in: Dietlein/Heusch, BeckOK Kommunalrecht NRW, § 43 GO NRW, Rn. 5.
Vgl. auch BVerwG, Urteil vom 27.03.1992 - 7 C 20/91 -, juris Rn. 9, wonach sich
der Grundsatz des freien Mandats im kommunalen Bereich auch aus verfassungs-
rechtlichen Vorgaben des Grundgesetzes ergibt.

Der Grundsatz des freien Mandats rdumt einem Ratsmitglied zahlreiche Mitwir-
kungsrechte ein. Wesentlicher Kern seiner Mitwirkungsrechte ist die Teilnahme an
Sitzungen des Rates und der Ausschtsse.

Unter Berticksichtigung dieser MafSgaben durften die im IfSG geregelten Ermachti-
gungsgrundlagen nach summarischer Prifung nicht den Anforderungen des
BVerfG gentigen, um das freie Mandat der Ratsmitglieder einzuschrianken. Es fehlt
insoweit bereits an einer klaren, auf die Teilnahme an Sitzungen kommunaler
Gremien bezogenen Norm.

Der Antragsteller hat insoweit auch einen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht.

In einem Kommunalverfassungsstreit ist im Hinblick auf den Anordnungsgrund zu
berticksichtigen, dass es hier grundsétzlich nicht auf die subjektive Betroffenheit
des jeweiligen Antragstellers ankommt, sondern darauf, ob die einstweilige Anord-
nung im Interesse der Korperschaft, der er angehort, objektiv notwendig bzw. - bei



einer Vorwegnahme der Hauptsache - unabweisbar erscheint. Ob eine solche Situa-
tion gegeben ist, richtet sich nach den besonderen Umsténden des jeweiligen Ein-
zelfalls.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 30.01.2017 - 15 B 1308/16 - m.w.N.

Ausgehend davon ist die zur Entscheidung gestellte Teilnahme an den Rats- und
Ausschusssitzungen nach Lage der Dinge unabweisbar. Das freie Mandat wtlirde
fir die Dauer des Hauptsacheverfahrens in unzuldssiger Weise eingeschrankt,
wenn die beantragte einstweilige Anordnung nicht erginge. Eine derartige auch nur
vorubergehende Verletzung demokratischer Grundprinzipien kann nicht hinge-
nommen werden.

Der Antrag ist jedoch unbegriindet, soweit der Antragsteller iber den tenorierten
Umfang hinaus begehrt, ihm "jederzeit" freien Zugang zu allen Rats- und Aus-
schusssitzungen zu gewdhren und ihn an der Teilnahme nicht zu hindern. Insoweit
hat der Antragsteller bereits einen Anordnungsanspruch nicht glaubhaft gemacht.

Dem Antragsgegner bleibt es unbenommen, die Anordnung einer entsprechenden
Nachweispflicht (Immunisierung oder Testung) auf das sich aus § 51 Abs. 1 GO
NRW ergebende Ordnungsrecht des Blrgermeisters zu stiitzen, um einen stérungs-
freien Ablauf der Sitzungen des Rates sicherzustellen.

Zum Begriff der Ordnung fihrt das OVG NRW in seinem Urteil vom 10.09.1982 -
15 A 1223/80 -, NVwZ 1983, 485, u.a. aus:

"Der in § 36 Abs. 1 GO NRW angesprochene, aber nicht ndher umschriebene Be-
griff der "Ordnung" in den Sitzungen umfafst nicht nur die den Verfahrens-ablauf
regelnden normativen Bestimmungen der Gemeindeordnung und der kommunalen
Satzungen und Geschaftsordnungen, sondern dartiber hinaus auch den Gesamt-
bestand der - im Parlamentsrecht zumindest der Konvention zugerechneten - in-
nerorganisatorischen Verhaltensregeln, die fiir einen reibungslosen Geschéaftsab-
lauf notwendig sind. (...) Zum unabdingbaren Bestand dieser Verhaltensregeln ge-
hort u. a. das Gebot der gegenseitigen Rucksichtnahme, das in seiner Bedeutung
und Zielrichtung darauf hinausléduft, die schutzwtirdigen Funktionsinteressen der -
einer Teilnahmepflicht unterliegenden - Ratsmitglieder untereinander auszuglei-
chen und Kollisionen auszuschliefen. Welche Anforderungen an die Verhaltens-
weisen der Ratsmitglieder das Gebot der Rucksichtnahme als Kollisionsregel im
einzelnen begrindet, hangt wesentlich von den jeweiligen Umstédnden ab und ent-
zieht sich einer generellen Festlegung. Je empfindlicher und schutzwtrdiger die
Position dessen ist, dem die Ruicksichtnahme bei der Wahrnehmung seines Man-
dats zugute kommt, umso mehr kann an Rucksichtnahme verlangt werden. Je ver-
standlicher und unabweisbarer die mit dem in Frage stehenden Verhalten verfolg-
ten Interessen sind, umso weniger braucht Ricksicht genommen werden. Bei die-
sem Ansatz kommt es fir die Feststellung, ob ein Verstofs gegen das Gebot der
Rucksichtnahme vorliegt, auf die Abwagung dessen an, was einerseits dem Be-
glnstigten und andererseits dem Belasteten nach Lage der Dinge billigerweise zu-
gemutet werden kann.“

Nach diesen Mafdstdben durfte eine Anordnung des Antragsgegners, wonach die
Teilnahme an einer Ratssitzung von dem Nachweis einer Immunisierung oder einer
Testung abhangig ist, rechtmafig erlassen werden kénnen, denn sie wurde dem
legitimen Zweck dienen, die an der Sitzung Teilnehmenden vor einer Ansteckung



mit dem Coronavirus bestmoglich zu schiitzen und die Durchfiihrung der Ratssit-
zung zu ermoglichen.

Vgl. VG Dresden, Beschluss vom 22.03.2021 - 6 L 213/21 -, juris; VG Bremen, Be-
schluss vom 11.06.2021 - 1V 791/21 -, juris.

Mit Blick auf die zuklinftig nicht mehr generell bestehende Mdglichkeit, einen ent-
sprechenden Test kostenlos durchfiihren zu lassen, ist jedoch fiir die Zukunft an-
zumerken, dass es mit dem Grundsatz des freien Mandats ebenfalls nicht vereinbar
sein durfte, dem zu einem Test verpflichteten Ratsmitglied die Kosten dieses Test
aufzuerlegen.

Auch die Teilnahme an Ausschusssitzungen kann durch eine entsprechende An-
ordnung geregelt werden. Hierfur ist nach § 58 Abs. 2 GO NRW i.V.m. § 51 Abs. 1
GO NRW der Ausschussvorsitzende zustandig.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung folgt aus 88§ 53 Abs. 2 Nr. 1, 52 Abs. 1 des Gerichtskos-
tengesetzes (GKG) und orientiert sich an Ziffer 22.7 des Streitwertkatalogs fiir die
Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013 (Kommunalverfassungsstreit). Dabei sieht die
Kammer von der in Ziffer 1.5 des Streitwertkatalogs grundsatzlich vorgesehenen
Halbierung des Streitwerts ab, weil die vom Antragsteller begehrte einstweilige An-
ordnung auf eine Vorwegnahme der Hauptsache hinausliefe.

(VG Minden, Beschluss vom 08. September 2021 -2 L 595/21 —, Rn. 1 - 37, juris)



