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(...)

des Herrn Dr. Marcel Klinge, Mitglied des Deutschen Bundestages,

(...)

der Frau Daniela Kluckert, , Mitglied des Deutschen Bundestages,

(...)

des Herrn Pascal Kober, Mitglied des Deutschen Bundestages,

(...)

des Herrn Dr. Lukas Kohler, Mitglied des Deutschen Bundestages,

(..)

der Frau Carina Konrad, Mitglied des Deutschen Bundestages,

(...)
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64.

des Herrn Konstantin Kuhle, Mitglied des Deutschen Bundestages,

(...)

des Herrn Alexander Kulitz, Mitglied des Deutschen Bundestages,

(...)

des Herrn Ulrich Werner Maria Lechte, Mitglied des Deutschen Bundestages,

(...)

des Herrn Michael Georg Link, Mitglied des Deutschen Bundestages,
(...)

des Herrn Oliver Luksic, Mitglied des Deutschen Bundestages,

(...)

des Herrn Till Mansmann, Mitglied des Deutschen Bundestages,

(...)

des Herrn Dr. Jirgen Martens, Mitglied des Deutschen Bundestages,

(...)

des Herrn Christoph Meyer, Mitglied des Deutschen Bundestages,
(...)

des Herrn Alexander Miller, Mitglied des Deutschen Bundestages,

(...)

des Herrn Roman Miiller-B6hm, Mitglied des Deutschen Bundestages,

(...)

des Herrn Frank Miller-Rosentritt, Mitglied des Deutschen Bundestages,

(...)
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(...)
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des Herrn Dr. Thomas Sattelberger Mitglied des Deutschen Bundestages,
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(...)

des Herrn Frank Schaffler, Mitglied des Deutschen Bundestages,
(...)

des Herrn Dr. Wieland Schinnenburg, Mitglied des Deutschen Bundestages,
(...)

des Herrn Matthias Seestern-Pauly, Mitglied des Deutschen Bundestages,

(...)

der Frau Judith Skudelny, Mitglied des Deutschen Bundestages,
(...)
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(...)

des Herrn Benjamin Strasser, Mitglied des Deutschen Bundestages,

(...)
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(...)
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80. der Frau Katharina Willkomm, Mitglied des Deutschen Bundestages,

(),

- Beschwerdefiihrerinnen und Beschwerdefiihrer sowie Antragstellerinnen und Antragstel-

ler zu 1) bis 80) -

beantrage ich,

im Verfahren der Verfassungsbeschwerde folgende Vorschriften wegen Verstol3es gegen

Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (Allgemeines Personlichkeitsrecht), Art. 2 Abs. 2 S. 2

und 3/Art. 104 Abs. 1 GG (Freiheit der Person); Art. 6 Abs. 1 GG (Schutz der Familie) so-

wie das Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG) fir nichtig zu erklaren (§ 95 Abs. 3 S. 2

BVerfGG):

1.

4.

§ 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG, soweit er auch Personen, bei denen von einer vollstandi-
gen Immunisierung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 auszugehen ist, private
Zusammenkiinfte im 6ffentlichen oder privaten Raum untersagt;

§ 28b Abs. 1S. 1 Nr. 2 IfSG;

§ 73 Abs. 1a Nr. 11b IfSG, soweit er regelt, dass auch private Zusammenkinfte von
Personen, bei denen von einer Immunisierung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 in-
folge Impfung oder als Genesene auszugehen ist, ordnungswidrig sind und

§ 73 Abs. 1a Nr. 11c IfSG.

Im Verfahren des Antrags auf einstweilige Anordnung beantrage ich zur Abwehr schwer-

wiegender Nachteile fiir die Grundrechte der Beschwerdefihrer:

1.

4,

§ 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG wird einstweilen auRer Kraft gesetzt, soweit er Personen,
bei denen von einer Immunisierung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 infolge Imp-
fung oder als Genesene auszugehen ist, private Zusammenkiinfte im offentlichen
oder privaten Raum untersagt.

§ 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG wird einstweilen auBer Kraft gesetzt.

§ 73 Abs. 1a Nr. 11b IfSG wird einstweilen auBer Kraft gesetzt, soweit er regelt, dass
auch private Zusammenkiinfte von Personen, bei denen von einer Immunisierung ge-
gen das Coronavirus SARS-CoV-2 infolge Impfung oder als Genesene auszugehen ist,
ordnungswidrig sind.

§ 73 Abs. 1a Nr. 11c IfSG wird einstweilen auller Kraft gesetzt.



Die erforderlichen Vollmachten (§ 22 Abs. 2 BVerfGG) liegen als Anlagenkonvolut 1 im Origi-
nal bei. Die drei fehlenden Originalvollmachten werden kurzfristig nachgereicht. In Anlage 2
finden sich personenbezogene Angaben der Beschwerdefiihrer und Beschwerdefiihrerin-
nen/Antragsteller und Antragstellerinnen. Wir bitten darum, beide Anlagen vertraulich zu
behandeln, da sie teils sensible personenbezogene Daten enthalten, und diese daher ande-

ren Beteiligten und AuRerungsberechtigten nicht zur Verfiigung zu stellen.

Die Verfassungsbeschwerde und der Antrag auf einstweilige Anordnung sind grob wie folgt

gegliedert:
Teil 1 SachVerhalt 10
Teil 2: Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde 13
A BesChWerdefahigKeit 13
B. BesChWerdegegenstana 13
C. BesChWerdebefUBNIS 13
D. RechtssChUtzbedUrt NS ] 14
I. Fehlende Vollzugsbediirftigkeit der angegriffenen Vorschriften._ 14
II. Moglichkeiten fachgerichtlichen Rechtsschutzes bei nicht
VollzugsbedUrftigen GeSetZeN 15
1. Negative Feststellungsklage, § 43 Abs. 1 VWGO 15
2. Normenkontrolle, § 47 VWG 22
. ZWIiSChENEI O ONIS 24

IV. Hilfsweise: Ausnahme vom Grundsatz der Rechtswegerschopfung

nach § 90 Abs. 2 S. 2 BVerfGG 24

B RISt 25
F. ANNahmevorausSSe tzUN GO 25
G BTN 25
Teil 3: Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde . 26
A. Fehlende Zustimmung des Bundesrates. 26
B. GrundrechtSeiNgrif e 30
[ Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. L AbS. L GG 30

[l Art. 6 Abs. 1 GG (Famili@) 32

. Art. 2 Abs.2S.2i.V.m. Art. 104 Abs.1 GG 33

1. Schutzbereich 33



V.

V.

C. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Eingriffe 47
L GeSetzesVOrDENaI e 47
1. Art.2Abs.1iV.m.Art.1Abs.1GGundArt.6Abs.1G6GG___ 47
2. Art.2Abs.2S.2/Art. 104 Abs.1GG_____ 47
VerhaltnismaBigkeit der Eingriffe 2
L VIS D 52
a) Artund Umfang des Entscheidungsspielraums des Gesetzgebers_ ... 52
b) Nachvollzug der tatsachlichen Grundlagen und der
wissenschaftlichen Methodik 53
c) Beobachtungs- und Nachbesserungspflicht____ o.......55
d) Rechtsprechung und rechtswissenschaftliches Schrifttum 56
e) Konsequenzen fir die Reichweite des Antrags der Beschwerdefiihrer
und BeschwerdefUhrerinnen 58
2. Nachtliche Ausgangsbeschrankungen, § 28b Abs. 1S. 1 Nr.21IfSG___ 56
a) Nachvollzug der wissenschaftlichen Methodik .~~~ 56
b) Rechtsprechung und rechtswissenschaftliches Schrifttum 60
c) VerhéltnismaRigkeit gesetzlich angeordneter nachtlicher
AusgangsbesChranNKUNGeN 62
A3) GeeIBNETN I B3
(1) Unmittelbarer Effekt: Verhinderung des Aufenthalts im Freien_ | 63
(2) Mittelbarer Effekt: Unterbindung sozialer Kontakte in
NN NI UM I B4
bb) Erforderlichkeit und Angemessenheit .65
(1) Vollstandiger Abwagungsausfall .. B5
(2) Primat staatlicher Normdurchsetzung o] 67
(B) StrCUBI I 67
(4) Anknupfung an Inzidenzwerte 68
(5) Keine Freistellung von vollstandig Geimpften und Genesenen____ 71
D) FAZIt 76
3. Kontaktbeschrankungen, § 28b Abs. 1S. I Nr. 1 IfSG____ 77
Verstol gegen das Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG)
durch 8§ 73 Abs. 1a Nr. 11 HSG ] 78
ZUSAMMI N A SUN G 19
4. Teil: Antrag auf einstweilige Anordnung, § 32 BVerfGG 81
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Teil 1: Sachverhalt

Die Verfassungsbeschwerde und der Antrag auf einstweilige Anordnung richten sich gegen
Vorschriften des Vierten Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage
von nationaler Tragweite v. 22.04.2021,* das in seinen hier relevanten Teilen gemaR seinem

Art. 4 Abs. 2 am 23.04.2021 in Kraft getreten ist.

1. Die fiir die Verfassungsbeschwerde und den Antrag auf einstweilige Anordnung wesentli-
chen Bestimmungen finden sich in § 28b und § 28c IfSG, die hier wegen ihrer Lange nur aus-

zugsweise wiedergegeben werden:

§ 28b Bundesweit einheitliche SchutzmaBnahmen zur Verhinderung der Verbreitung der
Coronaviruskrankheit-2019 (COVID-19) bei besonderem Infektionsgeschehen, Verord-
nungsermachtigung

(1) Uberschreitet in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt an drei aufeinander folgen-
den Tagen die durch das Robert Koch-Institut veroffentlichte Anzahl der Neuinfektionen mit
dem Coronavirus SARS-CoV-2 je 100.000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen (Sieben-
Tage-Inzidenz) den Schwellenwert von 100, so gelten dort ab dem Uibernachsten Tag die fol-
genden MaBBnahmen:

1. private Zusammenkinfte im 6ffentlichen oder privaten Raum sind nur gestattet, wenn an
ihnen hochstens die Angehorigen eines Haushalts und eine weitere Person einschlieRlich der
zu ihrem Haushalt gehérenden Kinder bis zur Vollendung des 14. Lebensjahres teilnehmen;
Zusammenkiinfte, die ausschlieBlich zwischen den Angehorigen desselben Haushalts, aus-
schlieBlich zwischen Ehe- oder Lebenspartnerinnen und -partnern, oder ausschlieflich in
Wahrnehmung eines Sorge- oder Umgangsrechts oder im Rahmen von Veranstaltungen bis
30 Personen bei Todesfallen stattfinden, bleiben unberihrt;

2. der Aufenthalt von Personen auBerhalb einer Wohnung oder einer Unterkunft und dem
jeweils dazugehdorigen befriedeten Besitztum ist von 22 Uhr bis 5 Uhr des Folgetags unter-
sagt; dies gilt nicht flr Aufenthalte, die folgenden Zwecken dienen:

a) der Abwendung einer Gefahr fiir Leib, Leben oder Eigentum, insbesondere eines medizini-
schen oder veterindrmedizinischen Notfalls oder anderer medizinisch unaufschiebbarer Be-
handlungen,

b) der Berufsausiibung im Sinne des Artikels 12 Absatz 1 des Grundgesetzes, soweit diese
nicht gesondert eingeschrankt ist, der Austibung des Dienstes oder des Mandats, der Be-
richterstattung durch Vertreterinnen und Vertreter von Presse, Rundfunk, Film und anderer
Medien,

c) der Wahrnehmung des Sorge- oder Umgangsrechts,

d) der unaufschiebbaren Betreuung unterstitzungsbedirftiger Personen oder Minderjahri-
ger oder der Begleitung Sterbender,

e) der Versorgung von Tieren,

f) aus dhnlich gewichtigen und unabweisbaren Zwecken oder

1 BGBI. I, S. 802 22.04.2021.



11

g) zwischen 22 und 24 Uhr der im Freien stattfindenden allein ausgelibten kérperlichen Be-
wegung, nicht jedoch in Sportanlagen;

3.-10.[..]

Das Robert Koch-Institut veroffentlicht im Internet unter https://www.rki.de/inzidenzen fur
alle Landkreise und kreisfreien Stadte fortlaufend die Sieben-Tage-Inzidenz der letzten 14
aufeinander folgenden Tage. Die nach Landesrecht zustandige Behorde macht in geeigneter
Weise die Tage bekannt, ab dem die jeweiligen MaBnahmen nach Satz 1 in einem Landkreis
oder einer kreisfreien Stadt gelten. Die Bekanntmachung nach Satz 3 erfolgt unverzuglich,
nachdem aufgrund der Veréffentlichung nach Satz 2 erkennbar wurde, dass die Vorausset-
zungen des Satzes 1 eingetreten sind.

(2) Unterschreitet in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt ab dem Tag nach dem Ein-
treten der MaBnahmen des Absatzes 1 an fiinf aufeinander folgenden Werktagen die Sie-
ben-Tage-Inzidenz den Schwellenwert von 100, so treten an dem Uberndchsten Tag die
MaRBnahmen des Absatzes 1 auBer Kraft. Sonn- und Feiertage unterbrechen nicht die Zdh-
lung der nach Satz 1 maligeblichen Tage. Fiir die Bekanntmachung des Tages des AulRerkraft-
tretens gilt Absatz 1 Satz 3 und 4 entsprechend. Ist die Ausnahme des Absatzes 1 Satz 1
Nummer 4 Halbsatz 2 Buchstabe b wegen Uberschreitung des Schwellenwerts von 150 auRer
Kraft getreten, gelten die Satze 1 bis 3 mit der MalRRgabe entsprechend, dass der relevante
Schwellenwert bei 150 liegt.

(3)-(4) [...]
(5) Weitergehende SchutzmafRnahmen auf Grundlage dieses Gesetzes bleiben unberihrt.

(6) Die Bundesregierung wird ermachtigt, durch Rechtsverordnung folgende Gebote und
Verbote zu erlassen sowie folgende Prazisierungen, Erleichterungen oder Ausnahmen zu
bestimmen:

1. fur Falle, in denen die Sieben-Tage-Inzidenz den Schwellenwert von 100 (iberschreitet,
zusatzliche Gebote und Verbote nach § 28 Absatz 1 Satz 1 und 2 und § 28a Absatz 1 zur Ver-
hinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19),

2. Prazisierungen, Erleichterungen oder Ausnahmen zu den in den Absdtzen 1, 3 und 7 ge-
nannten MalRnahmen und nach Nummer 1 erlassenen Geboten und Verboten. Rechtsver-
ordnungen der Bundesregierung nach Satz 1 bedirfen der Zustimmung von Bundestag und
Bundesrat.

(7)-(9) [...]

(10) Diese Vorschrift gilt nur fir die Dauer der Feststellung einer epidemischen Lage von na-
tionaler Tragweite nach § 5 Absatz 1 Satz 1 durch den Deutschen Bundestag, langstens je-
doch bis zum Ablauf des 30. Juni 2021. Dies gilt auch fur Rechtsverordnungen nach Absatz 6.

(11) Die Grundrechte der korperlichen Unversehrtheit (Artikel 2 Absatz 2 Satz 1 des Grund-
gesetzes), der Freiheit der Person (Artikel 2 Absatz 2 Satz 2 des Grundgesetzes), der Ver-
sammlungsfreiheit (Artikel 8 des Grundgesetzes), der Freiziigigkeit (Artikel 11 Absatz 1 des
Grundgesetzes) und der Unverletzlichkeit der Wohnung (Artikel 13 Absatz 1 des Grundgeset-
zes) werden eingeschrankt und kénnen auch durch Rechtsverordnungen nach Absatz 6 ein-
geschrankt werden.
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§ 28c Verordnungsermadchtigung fiir besondere Regelungen fiir Geimpfte, Getestete und
vergleichbare Personen

Die Bundesregierung wird ermachtigt, durch Rechtsverordnung flir Personen, bei denen von
einer Immunisierung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 auszugehen ist oder die ein negati-
ves Ergebnis eines Tests auf eine Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 vorlegen kon-
nen, Erleichterungen oder Ausnahmen von Geboten und Verboten nach dem fiinften Ab-
schnitt dieses Gesetzes oder von aufgrund der Vorschriften im flinften Abschnitt dieses Ge-
setzes erlassenen Geboten und Verboten zu regeln. Rechtsverordnungen der Bundesregie-
rung nach Satz 1 bedirfen der Zustimmung von Bundestag und Bundesrat.

2. Die Beschwerdefiihrerinnen/Antragstellerinnen sowie Beschwerdefiihrer/Antragssteller
sind Mitglieder des Deutschen Bundestages und gehoren der Fraktion der Freien Demokaten
im Deutschen Bundestag an. Sie machen vorliegend jedoch keine Rechte als Parlamentarier
geltend, sondern ihre Grundrechte, wie sie jedermann i.S.v. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG zu-
stehen. Sie sehen sich durch die angegriffenen Vorschriften in ihren Individualrechten aus
Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (Allgemeines Personlichkeitsrecht), Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG
(Freiheit der Person) und Art. 6 Abs. 1 GG (Schutz der Familie) verletzt.

3. Der Schriftsatz behandelt in den nachfolgenden Teilen 2 und 3 zundchst Zuldssigkeit und
Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 90ff. BVerfGG) und

sodann in Teil 4 den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
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Teil 2: Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig. Die Zustdndigkeit des Bundesverfassungsgerichts

ergibt sich aus Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 90ff. BVerfGG.
A. Beschwerdefihigkeit

Die Beschwerdefiihrer sind gemal3 § 90 Abs. 1 BVerfGG beschwerdefdhig. Sie behaupten in
ihrer Eigenschaft als natiirliche Personen, in ihren Grundrechten aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art.

1 Abs. 1 GG, Art. 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104 Abs. 1 GG sowie Art. 6 Abs. 1 GG verletzt zu sein.
B. Beschwerdegegenstand

Die angegriffenen Bestimmungen des 4. Bevolkerungsschutzgesetzes sind als Parlamentsge-

setze Akte der 6ffentlichen Gewalt und damit taugliche Beschwerdegegenstande.
C. Beschwerdebefugnis
I. Betroffenheit in eigenen Grundrechten

Die Beschwerdefiihrerinnen und Beschwerdefiihrer sind durch die in § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1
IfSG verfligten Kontaktverbote und die in § 28 Abs. 1 Nr. 2 IfSG angeordneten nachtlichen
Ausgangsbeschrankungen selbst und gegenwartig (namlich im wahrsten Sinne des Wortes
Tag und Nacht) in ihren Grundrechten aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 2 Abs. 2
S. 2/Art. 104 Abs. 1 GG sowie Art. 6 Abs. 1 GG verletzt.

Die Beschwerdebefugnis in Bezug auf § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG ergibt sich bereits daraus,
dass die Beschwerdeflihrer gehindert sind, wahrend der Ausgangssperre gemeinsam mit
ihren Familienangehorigen oder engen Freunden einen Spaziergang zwischen 22.00 Uhr und
24.00 Uhr zu unternehmen oder danach sogar allein das Haus zu verlassen. Durch die Kon-
taktbeschrankungen wird ihnen das Zusammenkommen mit Freunden und sogar Familien-
mitgliedern, die nicht mehr im gleichen Haushalt leben, verwehrt. Dies gilt auch dann, wenn
diese Personen vollstandig nach den Empfehlungen der STIKO — wie auch der Beschwerde-
flihrer zu 3 — geimpft sind oder diese Personen — wie auch eine Reihe von Beschwerdefiih-

rern — eine Infektion mit dem Coronavirus Sars-CoV-2 durchstanden hat.

Die Beschwerdefliihrerinnen und Beschwerdefiihrer haben ihre Beschwer noch einmal in

eigenen Worten plastisch beschrieben. lhre Angaben sind als Anlage 2 beigefiigt.
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Il. Gegenwartige Beschwer

Die Beschwerdefiihrerinnen und Beschwerdefiihrer sind auch unmittelbar in ihren Grund-
rechten beschwert. Die Ausgangsbeschrankungen nach §28b Abs. 1 S. 1 Nr.1 und 2 IfSG
gelten ganz Giberwiegend in den Landkreisen und kreisfreien Stadten, in denen sie leben (vgl.
jeweils die Angabe im Rubrum) oder die sie in den spaten Abend und Nachtstunden zumin-
dest durchqueren.? Als Mitglieder des Deutschen Bundestages verbringen die Beschwerde-
fihrerinnen und Beschwerdefiihrer aber auch einen erheblichen Teil ihrer Zeit in Berlin. Sie
arbeiten hier nicht nur, sondern leben hier auch, treffen Freunde und bewegen sich in der

Stadt. In Berlin gelten seit dem 24.04.2021 die angegriffenen Regelungen.3
lll. Unmittelbare Beschwer

Sie sind auch unmittelbar beschwert, denn § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 IfSG bedirfen keines
Vollzugsaktes. Die unmittelbare Beschwer wird auch nicht durch die Mdglichkeit in Frage
gestellt, gegen Bullgeldbescheide vorzugehen. Denn zu den Vollzugsakten zahlen nicht die
Sanktionen des Straf- oder Ordnungswidrigkeitenrechts, da ihr Abwarten dem Betroffenen

nicht zugemutet werden kann.*
D. Rechtsschutzbediirfnis
I. Fehlende Vollzugsbediirftigkeit der angegriffenen Vorschriften

Gemal § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG muss der Rechtsweg erschopft sein. Das setzt voraus, dass
die bestehenden Madglichkeiten, fachgerichtlichen Rechtsschutz zu erlangen, ausgeschopft

sind.

Fachgerichtlicher Rechtsschutz kann und muss vorrangig in Anspruch genommen werden,
wenn die angegriffenen Regelungen noch des Vollzugs bediirfen; dann kann ndmlich gegen
den Vollzugsakt vor den Fachgerichten um Rechtsschutz nachgesucht werden. Die hier ange-
griffenen Vorschriften bedirfen aber keines Vollzugs. Die in § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 IfSG
angeordneten Kontakt- und Ausgangsbeschrankungen treten aber qua Gesetzes (,s0 gelten
ab dem libernachsten Tag die folgenden MalRnahmen®) ein, sind also ,self-executing”. Das

unterscheidet sie von den auf § 32 iV.m. § 28a IfSG beruhenden Landes-

2 Vgl. https://www.rki.de/inzidenzen; dort werden nach § 28b Abs. 1 S. 2 IfSG die maRgeblichen Sieben-Tage-
Inzidenzen veroffentlicht.

3 https://www.berlin.de/aktuelles/berlin/6520825-958092-bundesnotbremse-diese-regelungen-gelten-.html
4 BVerfGE 81, 70 (82f.).
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Rechtsverordnungen, gegen die verwaltungsgerichtlicher Eilrechtsschutz nach § 47 Abs. 6

VwGO statthaft ist.
Il. Méglichkeiten fachgerichtlichen Rechtsschutzes bei nicht vollzugsbediirftigen Gesetzen
1. Negative Feststellungsklage, § 43 Abs. 1 VwWGO

Zum vorrangigen fachgerichtlichen Rechtsschutz zahlt das Bundesverfassungsgericht jeden-
falls im Hauptsacheverfahren die verwaltungsgerichtliche Feststellungsklage gemalR § 43
Abs. 1 VwGO. Sie sei auch bei Rechtsnormen, die — wie hier — keines Vollzuges bediirfen,
statthaft, wenn die Feststellung begehrt wird, dass wegen Ungiiltigkeit oder Unanwendbar-
keit einer Rechtsnorm kein Rechtsverhéltnis zu einem anderen Beteiligten begrindet ist.
Mit dieser sog. negativen Feststellungsklage wird den Fachgerichten eine inzidente Normen-
kontrolle erméglicht:® Mit ihr ,,soll neben der Entlastung des Bundesverfassungsgerichts er-
reicht werden, dass dieses nicht auf ungesicherter Tatsachen- und Rechtsgrundlage ent-

scheiden muss.”’
a) Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts I: Kernaussagen

Das Bundesverfassungsgericht sieht die negative Feststellungsklage daher stets als vorrangig
zu erhebenden fachgerichtlichen Rechtsbehelf an, wenn einfach-rechtliche oder tatsachliche
Vorfragen fir die verfassungsrechtliche Beurteilung noch nicht geklart sind. Dabei missen
die Fachgerichte auch eine Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG prifen. Sie haben in diesem Zu-
sammenhang die Aufgabe, ,die Anwendbarkeit und VerfassungsmaRigkeit der in Rede ste-
henden Norm sorgfaltig” zu priifen, dabei ,,auf naheliegende tatsachliche und rechtliche Ge-
sichtspunkte eingehen” und ,,unter Umstanden auch eine verfassungskonforme Auslegung in

Betracht zu ziehen;“® anderenfalls ist ndmlich eine Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG unzulas-
sig.
Eine vorrangige, durch die negative Feststellungsklage ausgeldste fachgerichtliche Prifung

ist aber entbehrlich,

»wenn von einer vorausgegangenen fachgerichtlichen Priifung keine verbesserte
Entscheidungsgrundlage flr die vom BVerfG vorzunehmende verfassungsrechtli-
che Bewertung zu erwarten ware. Dies kommt aber nur dann in Betracht, wenn
der Sachverhalt allein spezifisch verfassungsrechtliche Fragen aufwirft, deren Be-
antwortung weder von der naheren Sachverhaltsermittlung noch von der Ausle-

> BVerfG, NVwZ-RR 2016, 1 Rn. 6.

6 Dazu Barczak, DVBI. 2019, 1040.

7 BVerfGE 102, 197 (207); ferner etwa BVerfGE 138, 261 (271).
8 BVerfG, NVwWZ-RR 2016, 1 Rn. 10.
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gung und Anwendung von Vorschriften des einfachen Rechts durch die Fachge-
richte, sondern allein von der Auslegung und Anwendung der verfassungsrechtli-
chen MaRstdbe abhangt.”®

b) Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Il: Fallrecht

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur negativen Feststellungsklage bildet
die funktionale Rollenteilung zwischen der fiir die Klarung der tatsachlichen Fragen und der
Auslegung des einfachen Rechts zustandigen Fachgerichtsbarkeit auf der einen und dem fir
die verbindliche verfassungsrechtliche Bewertung zustandigen Bundesverfassungsgerichts
auf der anderen Seite ab. Weil aber auch die Fachgerichte das Verfassungsrecht auslegen
mussen, um ggfs. einfaches Recht verfassungskonform auszulegen oder eine Vorlage nach
Art. 100 Abs. 1 GG zu priifen, kann es zu Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Fachgerich-
ten und Bundesverfassungsgericht kommen. Es lassen sich zwei Grundséatze fiir die Abgren-
zung der Zustandigkeiten aufstellen, die auch fiir den Rechtsschutz gegen die hier angegrif-

fenen Normen tragend sind:
aa) Allein verfassungsrechtliche Fragestellung

(1) Das Bundesverfassungsgericht hat auf der einen Seite Verfassungsbeschwerden stets fir
unzuldssig erklart, wenn es klarungsbedirftige einfach-rechtliche Fragen identifizieren konn-

te.

So hat es eine Verfassungsbeschwerde gegen eine Norm des hessischen Spielbankengeset-
zes fir unzuldssig erklart, die die Verpflichtung enthielt, an einem Spielersperrsystem mit-
zuwirken und die damit gesetzlich verbundenen Pflichten einschlieflich der Pflicht zur Vi-
deoliberwachung zu erfiillen, weil einfach-rechtlich noch ungeklart sei, ,unter welchen Vo-
raussetzungen eine Fremdsperre auszusprechen ist.” Es liege ,keine fachgerichtliche Recht-
sprechung dazu vor, wann eine Person nach MalRgabe der einschldgigen Vorschrift ,spiel-
suchtgefahrdet’ oder ,lberschuldet’ ist, wann sie ,ihren finanziellen Verpflichtungen nicht
nachkommt’ oder ,Spieleinsatze riskiert, die in keinem Verhaltnis zu ihrem Einkommen oder
Vermogen stehen’”. SchlieBlich miisse ,die Reichweite der vom Gesetz vorausgesetzten Zu-
trittskontrollen zu den Spielhallen muss zundchst von den Fachgerichten geklart werden,

bevor lber die VerfassungsmaRigkeit solcher Kontrollen entschieden werden kann.“10

® BVerfG, NVwWZ-RR 2016, 1 Rn. 12.
19 BVerfG, NVWZ-RR 2016, 1 Rn. 13.
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Ebenso hat das Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf eine Rechtsverordnung des Bundes
entschieden, die Einwohner verschiedener Ldnder bei der Gewahrung landwirtschaftlicher
Ausgleichszahlungen unterschiedlich behandelte. Insoweit gab es mehrere Auslegungsvari-
anten der einschlagigen Vorschrift der Rechtsverordnung, um den Anforderungen des allge-
meinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) gerecht zu werden, d.h. es bestand die Mdglich-
keit einer verfassungskonformen Auslegung, ohne dass es erforderlich gewesen waére, das

Bundesverfassungsgericht zu befassen.'! Die Verfassungsbeschwerde war daher unzulassig.

Schliefilich hat es im Hinblick auf Vorschriften des Berliner Spielhallengesetzes judiziert, die-
se enthielten ,auslegungsbedirftige und -fahige Rechtsbegriffe. Von deren Auslegung und
Anwendung hangt maRgeblich ab, inwieweit die Beschwerdeflihrerinnen durch die angegrif-

fenen Regelungen tatsachlich und rechtlich beschwert sind.“12

(2) Auf der anderen Seite gibt es Entscheidungen, in denen das Bundesverfassungsgericht
den Vorrang des fachgerichtlichen Rechtsschutzes verneint hat, weil sich allein spezifisch
verfassungsrechtliche Fragen gestellt haben. Zuldssig war danach etwa eine Verfassungsbe-
schwerde gegen eine mit der Begriindung fehlender Gesetzgebungskompetenz des Landes
angegriffene Bestimmung des Ladendffnungsrechts Thiringen, wonach im Verkauf Beschaf-
tigte zwingend zwei Samstage im Monat arbeitsfrei gestellt werden miissen. Davon konnten
zwar im Verordnungswege Ausnahmen zugelassen werden, was aber nicht geschehen ist.
Eine negative Feststellungsklage hielt das Bundesverfassungsgericht fiir entbehrlich: Bei der
einschlagigen Bestimmung handele es sich um ,ein unmittelbar geltendes Beschéaftigungs-
verbot ohne jeden Auslegungsspielraum.” Es sei ,nicht ersichtlich, dass die weitere Fallan-
schauung der Fachgerichte die Entscheidungsgrundlage des Bundesverfassungsgerichts ver-
bessern konnte. Im Mittelpunkt der Verfassungsbeschwerde stehen Fragen der Gesetzge-
bungskompetenz, deren Klarung ohnehin letztlich dem Bundesverfassungsgericht vorbehal-

ten ist.“13

Zuvor hatte das Bundesverfassungsgericht bereits eine Verfassungsbeschwerde gegen eine
Rechtsnorm, bei der es um die verfassungsrechtlichen Anforderungen der Gewahrung staat-
licher Mittel an Religionsgesellschaften ging, fir zuldssig erklart, weil der Fall spezifisch ver-

fassungsrechtliche Fragen aufwarf, ,die das Bundesverfassungsgericht beantworten kann,

11 BVerfGE 115, 81 (93f.).
12 BVerfGE 145, 20 Rn. 86.
13 BVerfGE 138, 261 Rn. 24.
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ohne dass von einer vorausgegangenen fachgerichtlichen Prifung verbesserte Entschei-

dungsgrundlagen zu erwarten wéaren. 14

(3) In seiner jiingsten einschlagigen Entscheidung zur automatisierten Kennzeichenkontrol-

len hat das Bundesverfassungsgericht seine Rechtsprechung wie folgt zusammengefasst:

»Wenn sich eine Verfassungsbeschwerde unmittelbar gegen ein Gesetz wendet,
kann [...] auch die Erhebung einer Feststellungs- oder Unterlassungsklage zu den
zuvor zu ergreifenden Rechtsbehelfen gehdren. Das ist selbst dann nicht ausge-
schlossen, wenn die Vorschriften abschlieBend gefasst sind und die fachgerichtli-
che Prifung fir den Beschwerdefihrer giinstigstenfalls dazu fiihren kann, dass
das angegriffene Gesetz gemaR Art. 100 Abs. 1 GG dem Bundesverfassungsge-
richt vorgelegt wird. Entscheidend ist, ob die fachgerichtliche Klarung erforder-
lich ist, um zu vermeiden, dass das Bundesverfassungsgericht seine Entscheidun-
gen auf ungesicherter Tatsachen- und Rechtsgrundlage trifft. Ein solcher Fall wird
in der Regel dann gegeben sein, wenn die angegriffenen Vorschriften ausle-
gungsbedirftige und -fahige Rechtsbegriffe enthalten, von deren Auslegung und
Anwendung es malgeblich abhangt, inwieweit ein Beschwerdefiihrer durch die
angegriffenen Vorschriften tatsachlich und rechtlich beschwert ist (vgl. BVerfGE
145, 20 [54 f. Rn. 86]). Anders liegt das, soweit es allein um die sich unmittelbar
aus der Verfassung ergebenden Grenzen fiir die Auslegung der Normen geht.
Soweit die Beurteilung einer Norm allein spezifisch verfassungsrechtliche Fragen
aufwirft, die das Bundesverfassungsgericht zu beantworten hat, ohne dass von
einer vorausgegangenen fachgerichtlichen Prifung verbesserte Entscheidungs-
grundlagen zu erwarten waren, bedarf es einer vorangehenden fachgerichtlichen
Entscheidung nicht (vgl. BVerfGE 123, 148 [172 f.]; 138, 261 [271 f. Rn. 23]; 143,
246 [322 Rn. 211]; stRspr). Insoweit bleibt es dabei, dass Verfassungsbeschwer-
den unmittelbar gegen ein Gesetz weithin auch ohne vorherige Anrufung der
Fachgerichte zul3ssig sind.“1>

(4) Aus der Zusammenschau dieser Entscheidungen lasst sich ableiten, dass das Bundesver-
fassungsgericht fachgerichtlichen Rechtsschutz stets fiir nicht vorrangig halt, wenn streitent-
scheidend Rechtsnormen sind, Gber deren sachlichen und personalen Anwendungsbereich
keine ernsthaften Zweifel bestehen wie namentlich bei der Bestimmung des Thiringer La-
denoffnungsgesetzes, bei der sowohl hinsichtlich der Adressaten (= alle Verkaufsstellen im
Sinne des Gesetzes) als auch in der Sache (= zwei Samstage pro Monat arbeitsfrei) keine ein-

fach-rechtlichen Zweifelsfragen bestanden.
bb) Effektivitdt des Rechtsschutzes

In dem zuletzt genannten Fall hat das Bundesverfassungsgericht die Notwendigkeit unmit-

telbaren verfassungsgerichtlichen Rechtsschutzes auch damit begriindet, dass ,eine vorheri-

14 BVerfGE 123, 148 (173).
15 BVerfGE 150, 1 Rn. 44.
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ge Ausschopfung des Rechtswegs dem Beschwerdefiihrer zu 1. auch im Hinblick auf einen in

zeitlicher und tatsachlicher Hinsicht effektiven Rechtsschutz nicht zumutbar” sei.1®

Dieses Problem stellt sich auch im Bereich des einstweiligen Rechtsschutzes. Wenn in Fallen
der Eilbediirftigkeit zunachst verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz in Anspruch genommen
werden muss, das Verwaltungsgericht aber von der Verfassungswidrigkeit einer entschei-
dungserheblichen Norm (berzeugt ist und daher nach Art. 100 Abs. 1 GG vorlegt, kann es zu
Spannungen mit dem Gebot effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG kommen, weil
eine Vorlage die Entscheidung regelmiRig verzégert.'” In einem solchen Fall kann vorldufiger
Rechtsschutz nur noch vom Bundesverfassungsgericht selbst Gber eine einstweilige Anord-

nung gewahrt werden.8

Aus diesen Griinden gibt es zu Antragen auf einstweilige Anordnung nach § 32 BVerfGG, die
sich gegen die VerfassungsmaRigkeit von Gesetzen richten, bislang keine einzige Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts, die die Antragsteller auf die Moéglichkeit einer negati-
ven Feststellungklage verweisen wiirde. Alle Entscheidungen betrafen jeweils Hauptsache-

verfahren.

c) Schlussfolgerung: Entbehrlichkeit des fachgerichtlichen Rechtsschutzes gegen die an-

gegriffenen Bestimmungen

Beide aus der Rechtsprechung entwickelten Kriterien fir die Abgrenzung zwischen inzidenter
Normenkontrolle durch die Fachgerichte und prinzipaler Normenkontrolle durch das Bun-
desverfassungsgericht sprechen im Hinblick auf § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 IfSG (sowie die
entsprechenden Ordnungswidrigkeitentatbestande) gegen die Notwendigkeit, vor der Ver-
fassungsbeschwerde zunachst eine negative Feststellungsklage beim jeweils zustandigen

Verwaltungsgericht zu erheben:
aa) Allein verfassungsrechtliche Fragestellung

Die einschldagigen Bestimmungen werfen keinerlei einfach-rechtliche Auslegungsprobleme

auf; es geht allein um verfassungsrechtliche Fragestellungen:

e In personaler Hinsicht ist jedermann Adressat. Noch weniger als bei der Auslegung

des Begriffs ,Verkaufsstellen” im Thuringer Ladenoffnungsgesetz ist hier also fraglich,

16 BVerfGE 123, 148 (173).

17 Sieckmann/Kessal-Wulf, in: von Mangoldt/Klein/Starck/Huber/VoRkuhle (Begr./Hrsg.), Grundgesetz. Kom-
mentar Bd. lll, 7. Aufl. 2018, Art. 100 Rn. 9.

18 Dazu Dederer, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz. Kommentar, Art. 100 [2013] Rn. 152.
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wer adressiert wird. Niemand ist ausgenommen, insbesondere auch nicht Personen,
die Giber einen hinreichenden Impfschutz verfiigen oder von denen als Genesene nur
ein geringes Infektionsrisiko ausgeht. Es ist auch nicht moglich, diesen Personenkreis
im Wege verfassungskonformer Auslegung von den Anwendungsbereichen der bei-
den Tatbestdande auszunehmen, weil sich aus § 28c IfSG ergibt, dass diese Entschei-
dung der Bundesregierung vorbehalten sein soll. Aufgrund der in § 28b Abs. 1 S. 2-4
sowie Abs. 2 IfSG vorgesehenen Bekanntmachungen der jeweils festgestellten Sie-
ben-Tage-Inzidenz lasst sich auch ohne weitere fachgerichtliche Prifung stattfinden,

wer in regionaler Hinsicht in den Anwendungsbereich der Normen fallt.

Auch in sachlicher Hinsicht wird jeweils genau beschrieben, welche Kontakte erlaubt
sind (Nr. 1) und in welchen Zeitrdumen man die eigene Wohnung und Unterkunft
nicht verlassen darf. Einfach-rechtliche Zweifelsfragen, die fiir die verfassungsrechtli-
che Beurteilung von Kontakt- und Ausgangsbeschriankungen bedeutsam waren, gibt
es nicht. Auch die Ausnahmetatbestande in § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG, die sich viel-
fach an den Formulierungen der Landes-Rechtsverordnungen orientieren, haben in
der Rechtsprechungspraxis der Oberverwaltungsgerichte bzw. der Verwaltungsge-

richtshofe bislang keine Auslegungsprobleme aufgeworfen.

Wenn zudem Fragen der VerhaltnismaRigkeit von Kontakt- und Ausgangsbeschran-
kungen aufgeworfen werden, ging es schon bislang (also im Kontext der Landes-
Rechtsverordnungen) nicht um die VerhaltnismaRigkeit im Einzelfall, sondern stets
um die VerhaltnismaRigkeit der Normen. Auch dieser Antrag wendet den Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit allein als verfassungsrechtlichen MaRstab fiir die Frage an,
ob die parlamentsgesetzlich geregelten Kontakt- und Ausgangsbeschrankungen ge-

eignet, erforderlich und angemessen sind.

Zudem geht es um zwei weitere spezifisch verfassungsrechtliche Fragestellungen:
Klarungsbediirftig ist erstens, ob in Art. 2 Abs. 2 S. 2 und Art. 104 Abs. 1 GG unmittel-
bar durch Gesetz eingegriffen werden darf. Zweitens bedarf es der verfassungsrecht-
lichen Klarung, ob Personen, von denen nach dem aktuellen Stand der wissenschaft-
lichen Erkenntnisse keine nennenswerte Infektionsgefahr mehr ausgeht und die auch
nicht mehr infiziert werden kdénnen, noch Adressaten von Kontakt- und Ausgangsbe-

schrankungen sein diirfen.
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bb) Effektivitdt des Rechtsschutzes

Effektiven Rechtsschutz i.S.v. Art. 19 Abs. 4 GG kann hier wegen der Eilbediirftigkeit nur das
Bundesverfassungsgericht gewadhrleisten. Daher wird die hier geprifte Verfassungsbe-

schwerde mit dem Antrag auf einstweilige Anordnung nach § 32 Abs. 1 BVerfGG verbun-

den.1®

§ 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 IfSG greift unmittelbar mit seinem Inkrafttreten (vgl. Art. 4 Abs.
2 4. BevSchG) schwerwiegend in Grundrechte ein. Er ermdglicht also nicht nur zukinftige
Grundrechtseingriffe durch die Verwaltung, sondern verursacht unmittelbar seit dem Tag,
der auf das Inkrafttreten des Gesetzes folgt (also seit dem 24.04.2021), erhebliche Belastun-
gen, die auch nicht mehr nachtraglich kompensiert werden kénnen. Wenn zundchst negative
Feststellungsklage vor den Verwaltungsgerichten erhoben werden miusste, bestiinde die
Gefahr, dass sich ungerechtfertigte Grundrechtseingriffe zunachst verstetigen. Es ist — auch
angesichts der schon bislang uneinheitlichen Judikatur zu Ausgangsbeschrankungen?® —
wahrscheinlich, dass die Gerichte unterschiedlich urteilen werden und daher die jeweils un-
terlegenen Parteien Beschwerde (§ 146 VwWGO) beim zustdndigen Oberverwaltungsgericht
bzw. Verwaltungsgerichtshof einlegen werden, auch um den Rechtsweg zu erschopfen. In
dieser Zeit wirken die Kontakt- und Ausgangsbeschrankungen weiter. Dabei ist zu bedenken,
dass die Beschwerdefiihrer aufgrund ihrer Giber ganz Deutschland verteilten Wohnsitze prak-
tisch alle Verwaltungsgerichte und in der Folge ggfs. alle Oberverwaltungsgerichte bzw.
Verwaltungsgerichtshofe befassen miissten. Es ist zudem damit zu rechnen, dass eine Viel-
zahl anderer Blrgerinnen und Biirger dies ebenso tun wirden. Folge ware nicht nur eine
Uberlastung der Verwaltungsgerichte, sondern auch eine uneinheitliche Rechtsprechung, die
gerade dem Ziel des 4. Bevolkerungsschutzgesetzes zuwiderlaufen wiirde, bundesweit ein-
heitlich geltende SchutzmalRnahmen im Kampf gegen die Ausbreitung des Coronavirus SARS-

CoV-2 festzulegen.

Besonders problematisch ware die Fallkonstellation, in der die Fachgerichte die hier begriin-
deten verfassungsrechtlichen Bedenken teilen. Sie konnten allenfalls einstweiligen Rechts-
schutz nach § 123 Abs. 1 VwGO gewadhren der dann aber nur fir den einzelnen Antragsteller
gilt. Zudem missten sie, weil sie kein Normverwerfungsrecht haben, die fir verfassungswid-

rig erachteten Bestimmungen nach Art. 100 Abs. 1 GG dem Bundesverfassungsgericht vorle-

1% Dazu die Ausfilthrungen in Teil 4.
205 unten 3. Teil C. 1. 2. b).
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gen. Wegen der Eilbedirftigkeit besteht in solchen Fallen die Gefahr, dass Vorlagen aus Zeit-
griinden nicht hinreichend substantiiert werden konnen und daher vom Bundesverfassungs-

gericht als unzuldssig zurlickgewiesen werden.

Ein vorrangiger verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz Gber eine negative Feststellungsklage
wirde daher nicht nur den Rechtsschutz in problematischer Weise zeitlich verzégern. Auch
gerieten die Verwaltungsgerichte in die prozessual schwierige Situation, einerseits effektiven
Rechtsschutz gewahrleisten zu miissen, andererseits aber nicht zu kénnen, weil sie kein
Normverwerfungsrecht haben. Dadurch kann es zu einem problematischen Ping-Pong-Effekt
zwischen Verwaltungsgerichten und Bundesverfassungsgericht kommen, der zu Lasten des
effektiven Rechtsschutzes der Betroffenen und letztlich auch der notwendigen Rechtssicher-

heit geht.

Eine primadre Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte zur inzidenten Normenkontrolle wirde
schliefRlich auch einen Fremdkorper in dem nunmehr dualen System des Infektionsschutzes
bilden: Wahrend fir die RechtmaRigkeitspriifung der materiellen Gesetze (= Rechtsverord-
nungen auf der Grundlage von § 32 IfSG) die Oberverwaltungsgerichte bzw. Verwaltungsge-
richtshofe zustandig sind, waren ausgerechnet fiir das hdherrangige formelle Gesetz zu-
nachst die unterinstanzlichen Verwaltungsgerichte zustandig. Da tGber § 28b Abs. 1 IfSG hin-
ausgehende SchutzmalRnahmen in den Landes-Rechtsverordnungen nach wie vor Giiltigkeit
behalten (§ 28b Abs. 5 IfSG), wiirde das zu einem der Rechtssicherheit und dem Rechts-
schutz abtraglichen Nebeneinander von verwaltungsgerichtlicher Kontrolle des Gesetzes und

oberverwaltungsgerichtlicher Kontrolle der einschldgigen Rechtsverordnung fiihren.

Diese drohenden Verwerfungen beim Rechtsschutz zeigen, dass die negative Feststellungs-
klage in Verfahren nach § 32 Abs. 1 BVerfGG schon strukturell ungeeignet ist, vorrangigen

fachgerichtlichen Rechtsschutz zu gewéhrleisten.
2. Normenkontrolle, § 47 Abs. 6 VWGO

Eine weitere theoretisch denkbare Moglichkeit fachgerichtlichen Rechtsschutzes ware ein
Antrag nach § 47 Abs. 6 VwWGO gegen die auf § 32 IfSG beruhenden Landes-
Rechtsverordnungen. Diese enthalten mit § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG weitgehend Uberein-
stimmende Regelungen zu privaten Zusammenkiinften und teilweise auch nachtliche Aus-
gangsbeschrankungen wie sie in § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG vorgesehen sind. Soweit diese
landesrechtlichen Regelungen tiber § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 bzw. 2 IfSG hinausgehen, handelt

es sich um ,weitergehende Schutzmalinahmen® im Sinne von § 28b Abs. 5 IfSG.
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Man kénnte nun argumentieren, dass gegen die mit § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 IfSG Uber-
einstimmenden oder sogar Uber diesen hinausgehenden landesrechtlichen Regelungen ein
Antrag auf einstweilige Anordnung nach § 47 Abs. 6 VWGO beim zustdandigen Oberverwal-
tungsgericht bzw. Verwaltungsgerichtshof gestellt werden kdonnte. Aber selbst wenn dieser
erfolgreich sein sollte (was angesichts der bisherigen Rechtsprechung zu nachtlichen Aus-
gangsbeschrankungen?! jedenfalls nicht ausgeschlossen werden kann), waren damit nur die
landesrechtlichen Regelungen auller Vollzug gesetzt, nicht aber die bundesunmittelbaren
legislativen Kontakt- und Ausgangsbeschrankungen. Nun kdnnte man zwar argumentieren,
dass auch umgekehrt eine Verfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG bzw. ein
erfolgreicher Antrag nach § 32 Abs. 1 BVerfGG nur dazu flihren wiirden, dass § 28b Abs. 1
S.1 Nr. 1 und 2 IfSG fiir nichtig bzw. vorldufig aulRer Kraft gesetzt werden und die landes-
rechtlichen Regelungen weiter gelten wirden. Aber das verkennt die Folgewirkungen einer
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, die — anders als bei Entscheidungen eines
Fachgerichts — verfassungsrechtliche Malstabe (iber den Einzelfall hinaus setzt. Wenn das
Bundesverfassungsgericht § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 IfSG in dem hier beantragten Umfang
auBer Kraft setzen wiirde, wirden und missten auch die Landesregierungen die Regelungen
in ihren Rechtsverordnungen entsprechend anpassen. Mit anderen Worten: Wenn die Be-
schwerdefiihrerinnen und Beschwerdefihrer die aus ihrer Sicht verfassungswidrigen Eingrif-
fe in ihre Grundrechte beseitigen wollen, mlssen sie in den meisten Fallen zumindest zwei
Verfahren fihren. Der weitaus effektivere Weg ist es jedoch, zunachst das Bundesverfas-

sungsgericht anzurufen.

Dieses (unnotig komplizierte und der Effektivitat der Gefahrenabwehr eher abtragliche) Ne-
beneinander von Bundesgesetz und den mit diesem inhaltlich partiell Gbereinstimmenden
Landes-Rechtsverordnungen zeigt einmal mehr, dass auch ein verwaltungsrechtlicher
Rechtsschutz nach § 43 Abs. 1 VwGO?? hier ganzlich dysfunktional wére. Ein in einem Land-
kreis oder kreisfreien Stadt mit einer Inzidenz Gber 100 wohnender Beschwerdefiihrer, der
sich gegen Ausgangs- und/oder Kontaktbeschrankungen effektiv zur Wehr setzen wollte,
musste — um effektiven Rechtsschutz zu erlangen — gleichzeitig Antrage nach § 47 Abs. 6
VWGO beim Oberverwaltungsgericht bzw. Verwaltungsgerichtshof gegen die Landes-
Rechtsverordnung und nach § 123 Abs. 1 i.V. m. § 43 Abs. 1 VwGO beim Verwaltungsgericht

gegen das Bundesgesetz stellen. Nachdem die Judikatur zu nachtlichen Ausgangsbeschran-

213 Teil C. II. 2. b).
225, vorstehend 1.
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kungen bislang sehr uneinheitlich ist, mlsste der Antragsteller mit unterschiedlichen Ent-
scheidungen rechnen, die ihm nicht weiterhelfen wiirden, weil eine der beiden Regelungen
aufrecht erhalten bliebe. In dieser Konstellation kann nur eine Entscheidung des Bundesver-

fassungsgerichts die notwendige Rechtssicherheit herbeifiihren.
lll. Zwischenergebnis

Fiir die Verfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG besteht ein Rechtsschutzbe-
dirfnis; insbesondere kommt kein fachgerichtlicher Rechtsschutz vor den Verwaltungsge-

richten und Oberverwaltungsgerichten/Verwaltungsgerichtshofen in Betracht.

IV. Hilfsweise: Ausnahme vom Grundsatz der Rechtswegerschépfung nach § 90 Abs. 2 S. 2

BVerfGG

Auch wenn das Bundesverfassungsgericht in einem Rechtsschutz vor den Verwaltungsgerich-
ten einen moglichen Rechtsbehelf sehen wiirde, ware gemall § 90 Abs. 2 S. 2 BVerfGG eine
Erschopfung des Rechtsweges nicht erforderlich. § 90 Abs. 2 S. 2 1. Alt. BVerfGG erlaubt es
dem BVerfG, auch lber eine Verfassungsbeschwerde von ,allgemeiner Bedeutung” zu ent-
scheiden, ohne dass der Rechtsweg erschopft ist. Hierzu fihrt das BVerfG in standiger Recht-
sprechung aus: ,Allgemeine Bedeutung hat eine Verfassungsbeschwerde, wenn sie die Kla-
rung grundsatzlicher verfassungsrechtlicher Fragen erwarten lasst oder Gber den Fall des Bf.

hinaus zahlreiche gleich gelagerte Fille praktisch mitentschieden werden.“?3

Der Zweck der Rechtswegerschopfung ist gerade nicht beriihrt, wenn ein Durchlaufen des
Rechtsweges zu Voraussetzungen fir eine Entscheidung des BVerfG nicht verbessern wiirde;
dies ist insbesondere dann der Fall, ,wenn der Sachverhalt allein spezifisch verfassungsrecht-
liche Fragen aufwirft, deren Beantwortung weder von der ndheren Sachverhaltsermittlung
noch von der Auslegung und Anwendung von Vorschriften des einfachen Rechts durch die
Fachgerichte, sondern allein von der Auslegung und Anwendung der verfassungsrechtlichen

MaRstibe abhdngt.“?*

Genau diese Voraussetzungen liegen — wie oben dargelegt — vor: Es handelt sich um grund-
satzliche rechtliche Fragestellungen, die allein im Verfassungsrecht wurzeln, und das gesam-
te gesellschaftliche Leben betreffen. Eine Regelung, die das Merkmal ,allgemeine Bedeu-

tung” besser erfiillen wiirde als diese, ist kaum denkbar.

2 BVerfG NJW 2018, 1532 Rn. 15.
24 BVerfG NVwZ 2016, 1 Rn. 11.
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E. Frist
Die Beschwerdefrist von einem Jahr (§ 93 Abs. 3 BVerfGG) wurde eingehalten.
F. Annahmevoraussetzungen

Die Verfassungsbeschwerde ist zur Entscheidung anzunehmen, denn sie hat gemaR § 93a
Absatz 2 lit. a) grundsatzliche verfassungsrechtliche Bedeutung und hat eine tber den Einzel-

fall hinausgehende Bedeutung, wie oben bereits ausgefiihrt worden ist.
G. Ergebnis

Die Verfassungsbeschwerde ist zulassig.
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Teil 3: Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, denn die hier angegriffenen Vorschriften sind im
Hinblick auf die fehlende Zustimmung des Bundesrates formell verfassungswidrig und verlet-
zen die Beschwerdefihrer in ihren Grundrechten aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
(Allgemeines Personlichkeitsrecht), Art. 2 Abs. 2 S. 2 und 3/Art. 104 Abs. 1 G (Freiheit der
Person) sowie Art. 6 Abs. 1 GG (Schutz der Familie).

A. Fehlende Zustimmung des Bundesrates

Die Verfassungsbeschwerde ist bereits deshalb begriindet, weil die angegriffenen Regelun-
gen entgegen Art. 104a Abs. 4 GG ohne die Zustimmung des Bundesrates zustande gekom-
men sind. Nach standiger Rechtsprechung des Gerichts darf in die Grundrechte der Biirge-
rinnen und Birger nur durch ein Gesetz eingegriffen werden, das nicht mit der verfassungs-
maRigen Ordnung vollstandig in Einklang steht. Dies ist dann der Fall, wenn das Gesetz so-
wohl die formellen als die materiellen Vorgaben des Grundgesetzes einhilt.?> Zu den formel-
len Vorgaben des Grundgesetzes, die so Uber eine Verfassungsbeschwerde geltend gemacht

werden kénnen, gehért auch die fehlende Zustimmung des Bundesrates.2®
I.  Zustimmungspflicht, Art. 104a Abs. 4 GG

Eine Zustimmung des Bundesrates war nach Art. 104a Abs. 4 GG erforderlich. Fir eine Zu-
stimmungspflicht des Bundesrates kommt es nicht auf die einzelne Regelung an. Es reicht
vielmehr aus, wenn das Gesetz insgesamt eine zustimmungspflichtige Regelung enthalt. Zu-
stimmungspflichtig ist nur das ,,Bundesgesetz” als solches, nicht seine einzelnen Teile.?” Jede
andere Betrachtung wiirde vernachldssigen, dass nur das Gesetz als Ganzes beschlossen wird
und Gegenstand der Willensbildung im Bundesrat ist — nicht einzelne Vorschriften. Auch eine
Ausweitung der Zustimmungspflichten des Bundesrates ist kein (berzeugendes Argument,
denn es steht dem Gesetzgeber frei, ein Gesetzesvorhaben in verschiedene Teile aufzuspal-

ten. Dies ist in der Staatspraxis aber unublich.

1. Nach Art. 104a Abs. 4 GG sind Bundesgesetze zustimmungspflichtig, wenn sie die Lander
zu Geldleistungen, geldwerten Sachleistungen oder vergleichbaren Dienstleistungen gegen-
Uber Dritten verpflichten und die Lander dieses Gesetz als eigene Angelegenheit ausfiihren

oder im Auftrage des Bundes nach Art. 104a Abs. 3 S. 2 GG.

25 Seit BVerfGE 6, 32 (37f.).
26 \/g|. BVerfGE 75, 108 (149).
27 BVerfGE 8, 274 (294f.); 55, 274 (319).
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2. Die Zustimmungspflicht gemal Art. 104a Abs. 4 GG ergibt sich vorliegend aus § 28b Absatz
3S.2und 3 sowie S.8i.V.m. § 56 Abs. 1a, § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 IfSG.

a) § 28b Abs. 3 S. 2 und 3 IfSG sieht vor, dass Schulen in einem Landkreis oder einer kreis-
freien Stadt ab einer Sieben-Tage-Inzidenz von 100 in den Wechselunterricht tibergehen
mussen und ab einer Sieben-Tage-Inzidenz von 165 ganz auf Prdasenzunterricht verzichten
miussen. Letzteres gilt nach § 28b Abs. 3 S. 8 IfSG auch fiir Kinderhorte und Kindertagesstat-
ten als Gemeinschaftseinrichtungen nach § 33 Nr. 1 und 2 IfSG. Folge dieser MaRnahmen ist,
dass Kinder im Kindergartenalter sowie Schiler zumindest an einzelnen Tagen nicht mehr in
der Schule bzw. Kindertagesstatte betreut werden. Dies miissen in vielen Féallen die Eltern
libernehmen, was zu einem Verdienstausfall fihren kann. In § 56a Abs. 1a IfSG hat der Ge-
setzgeber einen Anspruch auf ,Entschadigung” begriindet, der diese Ausfdlle zumindest
zeitweilig auffangen soll, wenn fir ein Kind jlnger als 12 Jahre eine andere zumutbare Kin-
derbetreuung nicht zur Verfligung steht. § 56 Abs. 1a IfSG erfasst als Unterfalle der Aufhe-
bung der Prasenzpflicht gerade auch Wechselunterricht und digitalen Unterricht der Schu-

len.?® Die Kosten fiir diese Entschadigung tragen nach § 66 Abs. 1S. 1 Nr. 3 IfSG die Lénder.

Seinem Wortlaut nach knipft § 56 Abs. 1a IfSG an eine SchlieBung einer Einrichtung oder
Aufhebung der Prasenzpflicht ,durch die zustidndige Behorde” an. Nach seinem Sinn und
Zweck werden aber auch Konstellationen erfasst, in denen diese Mallnahme im Wege einer
Verordnung nach § 32 IfSG, einem Landesgesetz anstelle einer Verordnung nach § 32 IfSG
gemaR Art. 80 Abs. 4 GG oder aber — wie im Falle des § 28b Abs. 3 S. 2 und 3 IfSG unmittel-
bar durch ein Bundesgesetz und die Feststellung des Uberschreitens der Schwellenwert
durch das RKI nach § 28b Abs. 1 S. 2 IfSG angeordnet wird. Ziel der Regelung ist eine Entlas-
tung der betroffenen Eltern, aus deren Sicht die Form staatlichen Handelns nicht relevant

ist.2®
b) Die Voraussetzungen des Art. 104a Abs. 4 GG liegen vor.

Das Infektionsschutzgesetz wird von den Landern als eigene Angelegenheit ausgefiihrt. Bei
§ 56 Abs. 1a IfSG handelt es sich um eine Geldleistungspflicht im Sinne des Art. 104a Abs. 4
GG, deren Kosten die nach § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 IfSG allein die Lander tragen (dazu aa)). Die

Falle, in denen eine solche Geldleistung zu gewéhren ist, werden durch das vorliegende Ge-

28 BT-Drucks. 19/25323, 5.
2 Eckart/Kruse, in: Eckart/Winkelmeier, BeckOK IfSG, 3. Edition, 1.1.2021, § 56 Rn. 50.
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setz modifiziert und ausgeweitet; dies steht einer Begriindung der Geldleistungspflicht gleich

(bb)).

aa) Die Entschadigung nach § 56 Abs. 1a IfSG ist eine Geldleistung nach Art. 104a Abs. 4 GG.
Geldleistungen nach Art. 104a Abs. 3 und 4 GG sind ,,gegenleistungsunabhangige, einmalige
oder laufende, auch als Darlehen gewahrte geldliche Zuwendungen aus 6ffentlichen Mitteln
an private oder ihnen gleichgestellte 6ffentliche Empfangsberechtigte.“3 Bei einer Entschi-
digung nach § 56 Abs. 1a IfSG handelt es um eine freiwillige, nicht riickzahlbare Unterstiit-
zungsleistung des Staates; die Bezeichnung , Entschadigung” kann insoweit irreflihren, als sie

den Eindruck vermittelt, der Staat ware zu dieser Unterstitzungsleistung verpflichtet.

Eine Geldleistung nach Art. 104a Abs. 4 GG zeichnet sich ferner dadurch aus, dass den Lan-
dern bei ihrer Gewahrung kein Spielraum bleibt, sondern diese vollstandig durch das Bun-
desgesetz determiniert wird.3! Dies entspricht dem Ziel der Regelung: Sie soll verhindern,
dass der Bund einseitig den Landern finanzielle Lasten aufbirdet. Im Fall des § 56 Abs. 1a
IfSG sind Voraussetzungen und — in den Absdtzen 2 bis 8 — der Umfang der Geldleistungs-
pflicht abschlieBend beschrieben. Sobald die Voraussetzungen der Entschadigungspflicht
erfillt sind, hangt es allein von der Initiative der Anspruchsberechtigten ab, ob das Land eine

Entschadigung zahlen muss.

bb) Die Geldleistungspflicht wird durch das vorliegende Gesetz begriindet, auch wenn die

Grundlage der Entschadigung in § 56 Abs. 1a IfSG formal unverandert bleibt.

(1) § 28b Abs. 3 S. 2, 3 und 8 IfSG legen nunmehr zwingend fest, wann — ohne weitere Ent-
scheidungen der Lander — die Schulen in den Wechselunterricht Gbergehen, kein Prasenzun-
terricht mehr stattfindet sowie Kindertagesstatten geschlossen werden. Unmittelbare Folge
des Uberschreitens der Schwellenwerte in § 28b Abs. 3 S. 2 und 3 IfSG ist, dass die Voraus-
setzungen eines Anspruchs auf Entschadigung nach § 56 Abs. 1a automatisch vorliegen, weil
Kinder zuhause betreut werden miissen. Im Vergleich zur bisherigen Rechtslage haben die
Lander hier keinen Handlungsspielraum mehr und kénnen damit den Eintritt der Entschadi-

gungspflicht nicht mehr beeinflussen.

Hiermit ist nicht nur eine Verringerung der Entscheidungsspielrdume der Lander verbunden.

Es ist auch davon auszugehen, dass die Lander hohere finanzielle Belastungen treffen als vor

30 Hellermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/VoRkuhle (Begr./Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 7. Aufl.
2018, Art. 104a Rn. 82.

31 Schwarz, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz. Kommentar, Art. 104a [2020] Rn. 80; vgl. auch BT-Drucks.
16/813, 18.
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Erlass des § 28b Abs. 3 S. 2 und 3 IfSG. Im Gesetzgebungsverfahren sind die Schwellenwerte
gegeniiber dem Gesetzentwurf herabgesetzt worden. Ziel dieser Anderung war es gerade,
die als zu grofRzligig empfundene Praxis vieler Bundeslander zu beenden, auch bei hoheren
Inzidenzwerten Prasenzunterricht ganz oder teilweise aufrechtzuhalten. Damit ist aber auch

eine starkere finanzielle Belastung der Lander untrennbar verbunden.

(2) Aus dem Sinn und Zweck des Art. 104a Abs. 4 GG sowie der Entstehungsgeschichte der
Norm ergibt sich, dass es fiir die Frage der Zustimmungsbedirftigkeit allein auf die finanziel-
len Auswirkungen einer Gesetzesanderung ankommt. Sinn und Zweck des Art. 104a Abs. 4
GG ist es, die Lander vor einer einseitigen Festlegung von Ausgaben durch den Bund mog-
lichst umfassend zu schiitzen.3? Dies zeigt sich bereits daran, dass eine Erheblichkeitsschwel-
le im Rahmen der Foderalismusreform zwar diskutiert wurde, aber keinen Eingang in den
Verfassungstext gefunden hat.3® Somit reicht jede finanzielle Mehrbelastung aus, um die

Zustimmungspflicht des Bundesrates zu begriinden.
ll. Keine Umdeutung des fehlenden Einspruchs in eine Zustimmung

Eine Entscheidung des Bundesrates, von einem Einspruch nach Art. 77 Abs. 3 GG abzusehen,

kann auch nicht in eine Zustimmung umgedeutet werden.

Das Bundesverfassungsgericht hat eine solche Umdeutung — wie auch der weit tGberwiegen-
de Teil der rechtswissenschaftlichen Literatur3* — grundsatzlich abgelehnt3> und darauf ver-
wiesen, dass die Einwirkungsmoglichkeiten des Bundesrates bei einem Zustimmungsgesetz
ungleich starker seien als bei einem Einspruchsgesetz. Hieraus folge, dass der Bundesrat be-
wusst seine Zustimmung erteilen musse.3® Dies entspricht auch der generellen Rechtspre-

chung des Gerichts, das die Formstrenge des Gesetzgebungsverfahrens betont.?’

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht in zwei Entscheidungen eine Umdeutung eines Bun-
desratsbeschlusses vorgenommen,3® in einem Fall die Umdeutung des Absehens von einem

Einspruch in eine Zustimmung.?® Das Gericht stellte in seiner Entscheidung auf die auRerge-

32 Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art. 104a Rn. 36.

33 Hellermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/VoRkuhle (Begr./Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 7. Aufl.
2018, Art. 104a Rn. 105; Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 104a Rn. 36.
34 Masing, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/VoRkuhle (Begr./Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 7. Aufl. 2018,
Art. 77 Rn. 96; Kersten, in: Maunz/Durig (Begr.), Grundgesetz. Kommentar, Art. 77 [2020] Rn. 104; Brosius-
Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 77 Rn. 55.

35 BVerfGE 8, 274 (296f.); 28, 66 (80).

36 BVerfGE 8, 274 (296f.).

37 Etwa BVerfGE 120, 56 (78).

38 BVerfGE 8, 274 (296f.); 28, 66 (80).

39 BVerfGE 8, 274 (296f.).



30

wohnlichen Umstdnde des Einzelfalles ab, aus denen sich eindeutig ergeben habe, dass eine
Zustimmung gewollt gewesen sei. Zudem betonte es, dass der Beschluss vor Inkrafttreten

der aktuellen Geschaftsordnung des Bundesrates getroffen wurde.

§ 30 GOBR sieht jedoch nunmehr vor: ,,Im Gesetzgebungsverfahren nach den Artikeln 76 bis
78 des Grundgesetzes sind die Abstimmungsfragen so zu fassen, dass sich aus der Abstim-
mung zweifelsfrei ergibt, ob der Bundesrat mit der Mehrheit seiner Stimmen beschlossen
hat, (...) einen vom Bundestag beschlossenen Gesetz zuzustimmen, (...) gegen ein vom Bun-
destag beschlossenes Gesetz Einspruch einzulegen oder ihn zuriickzunehmen.” Damit gibt
§ 30 GOBR einen eindeutigen Interpretationsrahmen fiir Beschliisse des Bundestages, der
heute eine Umdeutung ausschlieBt.*° Zudem l4sst sich der Debatte des Vierten Bevdlke-
rungsschutz im Bundesrat kein so eindeutiges Meinungsbild entnehmen, dass auch eine Zu-

stimmung des Gesetzes in der vorliegenden Form in jedem Fall gewollt gewesen ware.
lll. Ergebnis

Die angegriffenen Bestimmungen sind schon wegen der fehlenden, aber verfassungsrecht-

lich zwingenden Zustimmung des Bundesrates verfassungswidrig.
B. Grundrechtseingriffe
I. Art.2Abs.1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG

Das in Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG begriindete allgemeine Personlichkeitsrecht
»Schiitzt den engeren personlichen Lebensbereich und die Erhaltung seiner Grundbedingun-
gen. Es umfasst das Recht auf Achtung der Privatsphare. Dazu gehoren der familidare Bereich

und die personlichen Beziehungen zu den anderen Familienmitgliedern.“4

Das Bundesverfassungsgericht hatte bislang keine Gelegenheit zur Klarung der Frage, ob
auch soziale Beziehungen jenseits der Familie durch das allgemeine Personlichkeitsrecht
geschitzt sind. Doch ist anerkannt, dass das Grundrecht einen Sozialbezug hat und damit
auch seine Sozialkontakte jenseits der (ohnehin Giber Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzten) Familie
erfasst.*? Sozialkontakte sind, wie sich insbesondere in der Pandemie schmerzhaft gezeigt
hat, ein unverzichtbarer Bestandteil fiir die Personlichkeitsentwicklung und -entfaltung. Art.

2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG schiitzt mit dem Recht auf Selbstbewahrung nicht nur vor

40 Masing, in: v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/VoRkuhle (Begr./Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 7. Aufl. 2018,
Art. 77 Rn. 96.

41 BVerfGE 121, 69 (90).

42 |n diesem Sinne ldsst sich BVerfGE 99, 185 (194) deuten.
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ungewiinschten Sozialkontakten,*® sondern setzt ihn auch in Beziehung zu anderen und ge-
wahrleistet damit erwiinschte Sozialkontakte. Im Schutz der Sozialitat des Menschen durch
Art. 2 Abs.1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG konkretisiert das dem Grundgesetz zugrunde liegende
Menschenbild ,von der Gemeinschaftsgebundenheit und Gemeinschaftsbezogenheit der

Person.“44

Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG schiitzt damit auch und gerade Sozialkontakte auBerhalb
der Familie.*> In das Recht, diese Sozialkontakte zu leben und zu pflegen, greift insbesondere
§ 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG ein, indem er private Zusammenkiinfte mit hochstens einer haus-
haltsfremden Person erlaubt. Er 16st eine kuriose und daher nur schwer nachvollziehbare
Asymmetrie aus: Indem ein Treffen nur mit einer weiteren Person zugelassen ist, kann zwar
ein Alleinstehender ein Paar besuchen, aber dieses nicht den Alleinstehenden. Ein Kind darf

seine Eltern besuchen, aber die Eltern nicht das Kind.

Die Kontaktverbote bedeuten fiir die Beschwerdefiihrer eine zum Teil massive Belastung

ihres Alltagslebens:

e Treffen mit den eigenen Kindern werden unmaoglich, sobald sie in einem eigenen
Hausstand leben, ebenso Treffen mit dem erwachsenen Kind und einem Enkel, der
bereits alter als 16 Jahre ist. Auch ein Kind kann nicht beide GroRReltern gleichzeitig
treffen, um z.B. mit ihm Geburtstag zu feiern — selbst wenn diese geimpft sind. Folge
einer solchen Regelung ist aber nicht, dass die Zahl der Kontakte reduziert wird, denn

die GroReltern besuchen das Kind nacheinander.

e Nahezu alle Beschwerdefiihrerinnen und Beschwerdefiihrer haben Eltern, die inzwi-
schen geimpft sind. Ein Besuch beider Elternteile bei den Beschwerdefiihrerinnen
und Beschwerdefihrer ist dennoch nicht zuldssig. Das wirft erhebliche Probleme auf,
wenn ein Elternteil nicht mobil ist und darauf angewiesen ist, von seinem Partner
oder seiner Partnerin transportiert zu werden. Probleme ergeben sich aufgrund der
Begrenzung auf eine haushaltsfremde Person auch, wenn diese Person eine weitere
Betreuung durch eine andere haushaltsfremde Person bendtigt (z.B. Pflegerin oder
anderes Familienmitglied, das in einem anderen Haushalt lebt, aber sich um diese

Person kiimmert). Es ist auch nicht moglich, eine andere Person bei Treffen mit drit-

43 Dazu Kingreen/Poscher, Grundrechte. Staatsrecht Il, 36. Aufl. 2020, Rn. 444ff.

44 BVerfGE 4, 7 (15f.).

4> So auch Kdmmerer/Jischkowski, GesR 2020, 341 (345) und im Anschluss daran Kingreen, Jura 2020, 1019
(1022).
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ten Personen (z.B. Handwerker, Pflegekrifte, Arzten bei Hausbesuchen) zu unterstiit-

zen; gerade altere Menschen bendtigen in diesen Fallen eine Unterstiitzung.

e Sobald eine haushaltsfremde Person anwesend ist, z.B. Babysitterin oder Haushalte-
rin, sind sogar Treffen von Kindern mit anderen Kindern ausgeschlossen, weil die

Ausnahme nur fiir die Kinder der haushaltsfremden Person gilt.

e Besuche kdnnen immer nur durch eine Person erfolgen. Reisen beispielsweise Perso-
nen langer zusammen an, muss der Besuch in Schichten erfolgen, obwohl in der
Summe nicht mehr Kontakte entstehen, als wenn sich beide Gruppen zusammentref-

fen wirden.

e Besondere Herausforderungen ergeben sich fur Patchwork-Familien. Ein Beschwer-
deflhrer teilt etwa im personlichen Anschreiben mit: , Wir praktizieren das Wech-
selmodell, d.h. der Sohn meiner Frau wechselt wochentlich sein Zuhause. Friiher
setzten wir uns beim Wechsel immer alle zusammen (meine Frau, sein kleiner Bruder
und ich und sein Vater und dessen neue Partnerin) um es fiir den Sohn meiner Frau
moglichst harmonisch zu gestalten. Dies ist nun in dieser Form unmoglich gewor-

o"

den.

e Eine besondere Belastung ergibt sich, wenn Lebenspartner zwei Haushalte fihren.
Nach dem Wortlaut der Regelung ist es zweifelhaft, ob zu einem Treffen beider Le-

benspartner in diesem Fall noch weitere Personen hinzukommen diirfen.

e Die Regelung ist eine grofRe Belastung fir Alleinstehende, die sich immer nur mit ei-

ner Person oder einem Haushalt treffen durfen.

Auch § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG greift in das allgemeine Personlichkeitsrecht ein, indem er
Paaren, die nicht zusammenleben, Verwandten, oder Freunden untersagt, sich abends nach
22 Uhr zu treffen bzw. Paaren verbietet, nach 22 Uhr gemeinsam im Freien spazieren zu ge-
hen; auch das gilt wiederum fiir ungeimpfte und vollstéandig geimpfte Personen gleicherma-

Ren.
Il. Art. 6 Abs. 1 GG (Familie)

§ 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 IfSG greifen darlber hinaus in Art. 6 Abs. 1 GG (Familie) ein,
insoweit sie die familiare Sozialitat des Einzelnen unterbinden. Familie ist nicht nur die oh-

nehin meist in der Hausgemeinschaft gelebte Beziehung der Eltern bzw. eines Elternteils zu
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ihren minderjahrigen Kindern, sondern insbesondere auch die Beziehung von Enkeln zu ihren

GroReltern:

LJArt. 6 Abs. 1 GG schiitzt die Familie zunachst als tatsachliche Lebens- und Er-
ziehungsgemeinschaft der Kinder und ihrer Eltern. Im Zusammenleben der Eltern
mit ihren heranwachsenden Kindern entfaltet die familiare Gemeinschaft beson-
dere Bedeutung, weil die leibliche und seelische Entwicklung der prinzipiell
schutzbeddirftigen Kinder in der Familie und der elterlichen Erziehung eine we-
sentliche Grundlage findet [...]. Der Schutz des Familiengrundrechts reicht indes-
sen Uber den Zweck hinaus, einen besonderen personellen Raum kindlicher Ent-
faltungsmoglichkeiten zu sichern. Er zielt generell auf den Schutz spezifisch fami-
lidrer Bindungen [...], wie sie auch zwischen erwachsenen Familienmitgliedern
[...] und auch -- wenngleich regelmaBig weniger ausgepragt -- Gber mehrere Ge-
nerationen hinweg zwischen den Mitgliedern einer GroRRfamilie bestehen kon-
nen. Familidre Bindungen sind im Selbstverstandnis des Individuums regelmaBig
von hoher Bedeutung und haben im Lebensalltag der Familienmitglieder haufig
besondere praktische Relevanz. Sie zeichnen sich durch schicksalhafte Gegeben-
heit aus und kénnen von besonderer Ndhe und Zuneigung, von Verantwortungs-
bewusstsein und Beistandsbereitschaft gepragt sein [...]. Nicht zuletzt wegen die-
ses eigenen Stellenwerts, der familidaren Bindungen bei der Entfaltung der Per-
sonlichkeit regelmaRig zukommt, hat das durch Art. 2 Abs. 1 GG verbirgte Ge-
bot der Achtung der Entfaltungsfreiheit im privaten Lebensbereich durch die Ver-
fassungsgarantie der Familie (Art. 6 Abs. 1 GG) eine besondere Verstadrkung er-
fahren [...], die das Familienleben schiitzt und dem Individuum damit Chancen
eroffnet, ein seinen familidren Bindungen gemaRes Leben zu fiihren.%®

Fur die vielfdltigen und zum Teil erheblichen Eingriffe gilt das vorstehend zum allgemeinen

Personlichkeitsrecht Gesagte entsprechend.
Ill. Art. 2 Abs. 2S. 2i.V.m. Art. 104 Abs.1 GG

§ 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG greift unmittelbar in das Grundrecht der Freiheit der Person
(Art. 2 Abs. 2 S. 2, 104 Abs. 1 GG) ein.

1. Schutzbereich

Art. 2 Abs. 2 S. 2 und Art. 104 Abs. 1 GG haben den gleichen Schutzbereich: die Freiheit der
Person. Das Bundesverfassungsgericht sieht in der Freiheit der Person ,die Grundlage und
Voraussetzung der Entfaltungsmoglichkeiten der Biirger” und raumt ihr daher ,,einen hohen
Rang unter den Grundrechten” ein. Art. 104 Abs. 1 GG knipft an das zunachst in der engli-
schen Verfassungsgeschichte entwickelte Institut des habeas corpus an. Dieses betrifft die
rechtsstaatlichen MaRstdabe flir Festnahmen und sonstige Freiheitsbeschrankungen durch

die offentliche Gewalt, die vor allem durch den Richter zu gewahrleisten sind. Das Grund-

6 BVerfGE 136, 382 Rn. 22.
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recht soll also, was fiir den vorliegenden Antrag von erheblicher Bedeutung ist, die personli-

che Freiheit vor allem durch Verfahrensregeln schitzen.*’
a) Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht hatte bislang wenig Gelegenheit, den Schutzbereich von Art.

2 Abs. 2 S. 2 und Art. 104 Abs. 1 GG naher zu bestimmen.
aa) BVerfGE 94, 166: VerfassungsmaRigkeit des asylrechtlichen Flughafenverfahrens

In seiner Entscheidung zur VerfassungsméaRigkeit der grundlegenden Anderungen des Asyl-
rechts Mitte der 1990er Jahre hatte das Bundesverfassungsgerichts auch (iber die Zulassig-
keit des sog. Flughafenverfahrens (§ 18a AsylVfG) zu entscheiden. Nach § 18a Abs. 1 S. 1
AsylVfG ist bei Ausldandern aus einem sicheren Herkunftsstaat (§ 29a), die Uber einen Flugha-
fen einreisen wollen und bei der Grenzbehdrde um Asyl nachsuchen, das Asylverfahren vor
der Entscheidung Uber die Einreise im Flughafenbereich durchzufiihren. Dies bedingt, dass
die Betroffenen zunéachst dort festgehalten werden. Darin sahen die Beschwerdefiihrer ei-
nen Verstol’ gegen Art. 2 Abs. 2 S. 2, 104 Abs. 1 GG. Das gab dem Bundesverfassungsgericht

Anlass, den Schutzbereich des Grundrechts erstmals genauer zu bestimmen:

»Das Grundrecht des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG schiitzt die im Rahmen der gelten-
den allgemeinen Rechtsordnung gegebene tatsachliche korperliche Bewegungs-
freiheit vor staatlichen Eingriffen. Sein Gewahrleistungsinhalt umfaRt von vorn-
herein nicht eine Befugnis, sich unbegrenzt tiberall aufhalten und Gberall hin be-
wegen zu dirfen. DemgemaR liegt eine Freiheitsbeschrankung nur vor, wenn je-
mand durch die 6ffentliche Gewalt gegen seinen Willen daran gehindert wird, ei-
nen Ort oder Raum aufzusuchen oder sich dort aufzuhalten, der ihm an sich (tat-
sachlich und rechtlich) zugénglich ist.“4®

Das Bundesverfassungsgericht sah den Schutzbereich aufgrund der spezifischen Situation
nicht als berthrt an, weil die Staatsgrenze als Hindernis der freien Bewegung nach der all-
gemeinen Rechtsordnung vorgegeben sei. Jeder Staat sei berechtigt, den freien Zutritt zu
seinem Gebiet zu begrenzen und flr Auslander die Kriterien festzulegen, die zum Zutritt auf
das Staatsgebiet berechtigen. Rechtliche und tatsichliche Hindernisse fiir das freie Uber-
schreiten der Staatsgrenze berihrten, so das Gericht, deshalb nicht den Gewahrleistungsin-

halt der durch Art.2 Abs. 2 Satz 2 GG geschitzten korperlichen Bewegungsfreiheit.°

bb) BVerfGE 96, 10: Raumliche Aufenthaltsbeschrinkung fiir Asylbewerber

47 pohlreich, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 104 [2019] Rn. 12
48 BVerfGE 94, 166 (198).
49 BVerfGE 94, 166 (198f.).
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1997 konnte das Bundesverfassungsgericht bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung von
Bestimmungen Uber die rdumliche Beschrankung der Aufenthaltsgestattung fir Asylbewer-
ber an die Entscheidung zu § 18a AsylVfG anknipfen. Auch hier hat es den Schutzbereich
verneint: Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG schiitze

»die tatsachliche korperliche Bewegungsfreiheit im Rahmen der allgemeinen
Rechtsordnung. Deshalb umfalit sein Gewahrleistungsinhalt von vornherein nicht
eine Befugnis, sich unbegrenzt Gberall aufhalten und tberall hin bewegen zu diir-
fen.“30

cc) BVerfGE 149, 293: Fixierungen im Rahmen der 6ffentlich-rechtlichen Unterbringung

Hingegen hat das Bundesverfassungsgericht bei Fixierungen von Patienten, die in Einrichtun-
gen untergebracht werden einen Eingriff in den Schutzbereich des Grundrechts gesehen und

den Schutzbereich wie folgt bestimmt:

»,Geschitzt wird die im Rahmen der geltenden allgemeinen Rechtsordnung gege-
bene tatsichliche korperliche Bewegungsfreiheit vor staatlichen Eingriffen [...],
also vor Verhaftung, Festnahme und dhnlichen MaRnahmen des unmittelbaren
Zwangs.“?1

dd) BVerfG, Beschl. v. 01.12.2020: Elektronische FuRfessel

Jingst hat das Bundesverfassungsgericht den Gewadhrleistungsgehalt des Grundrechts

nochmals wie folgt zusammengefasst:

,Das Grundrecht des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG schitzt die im Rahmen der gelten-
den allgemeinen Rechtsordnung gegebene tatsdchliche korperliche Bewegungs-
freiheit vor staatlichen Eingriffen. Sein Gewahrleistungsinhalt umfasst von vorn-
herein nicht eine Befugnis, sich unbegrenzt tiberall aufhalten und Gberall hin be-
wegen zu konnen. DemgemaR liegt eine Freiheitsbeschrankung nur vor, wenn
jemand durch die offentliche Gewalt gegen seinen Willen daran gehindert wird,
einen Ort oder Raum aufzusuchen und sich dort aufzuhalten, der ihm an sich
(tatsachlich und rechtlich) zugénglich ist oder diesen zu verlassen. Der Tatbe-
stand einer Freiheitsentziehung (Art. 104 Abs. 2 GG) kommt nur in Betracht,
wenn die — tatsachlich und rechtlich an sich gegebene — korperliche Bewegungs-
freiheit durch staatliche MaBnahmen nach jeder Richtung hin nicht nur kurzfris-
tig aufgehoben wird [...].“>2

50 BVerfGE 96, 10 (22).
51 BVerfGE 149, 293 Rn. 65.
52 BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 01. Dezember 2020- 2 BvR 916/11 -, Rn. 222.
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b) Schrifttum

Im Schrifttum wird die Interpretation von Art. 2 Abs. 2 S.2 und 104 Abs. 1 GG als Garantie
der ,korperlichen Bewegungsfreiheit“>® bzw. der ,Fortbewegungsfreiheit“>* allgemein ge-
teilt. Art. 2 Abs. 2 S. 2 und Art. 104 Abs. 1 GG schitzen den Einzelnen davor, ,,in seiner raum-
lichen Entfaltung gegen seinen Willen auf einen relativ begrenzten Raum beschrankt zu
sein“>>, gewdhrleistet also, dass man ,dort, wo man nicht bleiben will, auch nicht bleiben
muss.“>® Das Schrifttum behandelt im Anschluss an die Rechtsprechung im Wesentlichen
zwei Problemkreise, die auch fiir die grundrechtsdogmatische Einordnungen der Ausgangs-

beschriankungen relevant sind.

Erstens wird die Frage gestellt, wie die bundesverfassungsgerichtliche Formulierung ,im
Rahmen der geltenden allgemeinen Rechtsordnung” zu verstehen sei. Man kann sie namlich
dahingehend missverstehen, dass die Freiheit der Person grundsatzlich nur nach Maligabe
der einfachen Gesetze gewahrleistet wird, womit sie allerdings gegenliber der gesetzgeben-
den Gewalt (Art. 1 Abs. 3 GG) leerlaufen wiirde. Aus diesem Grunde wird dieser Vorbehalt
teilweise ganz abgelehnt,”” aber auch alle diejenigen Autoren, die ihn aufgreifen betonen,
dass sich die Formulierung nur auf allgemeine Gesetze beziehen kdnne, , die sich nach ihrer
Zielrichtung nicht gegen die korperliche Bewegungsfreiheit richten,“>® also etwa ,,die sich aus
dem Eigentum oder anderen biirgerlich-rechtlichen Positionen ergebenden Beschrankungen
wie das Verbot, fremde Wohnungen ohne Erlaubnis des Wohnungsinhabers zu betreten,
straBenverkehrsrechtliche Beschrankungen (etwa das Verbot, auf Autobahnen spazieren zu

gehen), naturschutzrechtliche Betretungsverbote.“>®

53 Di Fabio, in: Maunz/Diirig (Begr.), Art. 2 Abs. 2'S. 2 [2020] Rn. 22; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz.
Kommentar, 16. Aufl. 2020, Art. 2 Rn. 112; Kingreen/Poscher, Grundrechte. Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn.
497; Rixen, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 228; Schulze-Fielitz, in: Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar Bd. |, 3. Aufl. 2013, Art. 2 Il Rn. 98.

>4 Windthorst, in: Grépl/von Coelln/Windthorst (Hrsg.), Studienkommentar Grundgesetz, 3. Aufl. 2017, Art. 2
Rn. 152.

55 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar Bd. |, 3. Aufl. 2013, Art. 2 [l Rn. 98.

56 pjeroth/Schlink, Grundrechte. Staatsrecht I, 1. Aufl. 1985, Rn. 474, (ibernommen durch Kingreen/Poscher,
Grundrechte. Staatsrecht I, 36. Aufl. 2020, Rn. 497.

57 Kloepfer, Verfassungsrecht Bd. Il, 2010, § 58 Rn. 2; Lorenz, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kom-
mentar zum Grundgesetz, Art. 2 Abs. 2 S. 2 [2015] Rn. 681.

8 Windthorst, in: Grépl/von Coelln/Windthorst (Hrsg.), Studienkommentar Grundgesetz, 3. Aufl. 2017, Art. 2
Rn. 154; ferner etwa Bumke/Vofkuhle, Casebook Verfassungsrecht, 8. Aufl. 2020, Rn. 436; Di Fabio, in:
Maunz/Dirig (Begr.), Art. 2 Abs. 2 S. 2 [2020] Rn. 26.

59 Rixen, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 235a.
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Zweitens wird thematisiert, ob und inwieweit Art. 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104 Abs. 1 GG ,,unmittel-
baren Zwang“®® voraussetzt. Teilweise wird das in dem Sinne interpretiert, dass das Grund-
recht nur vor physischen Beeintrachtigungen der Bewegungsfreiheit schiitzt,®* wahrend an-
dere die Ansicht vertreten, es seien alle Ge- und Verbote erfasst, die dem Adressaten verbie-
ten, einen bestimmten Ort zu verlassen.®? Die Meinungsunterschiede sind bei genauerer
Betrachtung allerdings praktisch kaum relevant.®3 In der Diskussion geht es zundchst um die
Frage, ob man auch die bloRe Begriindung einer (normativen oder einzelfallbezogenen)
Pflicht, zu einem bestimmten Zeitpunkt an einem bestimmten Ort zu erscheinen (also etwa
eine Vorladung), als vom Schutzbereich erfasst ansieht.®* Das wird verbreitet mit der Be-
grindung verneint, dass eine Freiheitsbeeintrachtigung zumindest ein gewisses Zwangsele-
ment voraussetzt, das sich zudem gerade auf die korperliche Bewegungsfreiheit beziehen
muss; allgemeine Rechtspflichten fallen darunter nicht, weil anderenfalls die Abgrenzung zur

allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) verschwimmen wurde.%>

Bei genauerer Lektlre vertritt aber heute niemand mehr, dass eine Freiheitsbeschrankung
i.S.v. Art. 104 Abs. 1 GG nur vorliegt, wenn die korperliche Bewegungsfreiheit durch die An-
wendung physischer Gewalt beeintrachtigt wird. Sowohl Hans D. Jarass und Helmuth Schul-
ze-Fielitz, deren Ausfiihrungen sich noch in diesem Sinne deuten lassen kdnnten, bejahen
namlich eine Freiheitsbeschrankung auch schon dann, wenn der Einzelne unter Zwangsan-
drohung freiwillig einer hoheitlichen Anordnung zum Bleiben oder Folgen nachkommt, also
ohne dass korperliche Gewalt angewendet werden musste.®® Es besteht damit letztlich Ei-
nigkeit dariber, dass eine Freiheitsbeeintrachtigung konstitutiv staatlichen Zwang voraus-
setzt (sonst wédre die Bejahung eines staatlichen Eingriffs problematisch); diese ,braucht
aber nicht notwendig physischer Art zu sein und geht bereits mit staatlichen Geboten und

Anordnungen, die auf eine Freiheitsbeschrankung gerichtet sind und diese antizipieren, ein-

80 BVerfGE 105, 239 (247).

61 So wohl Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 16. Aufl. 2020, Art. 2 Rn. 112 und Schulze-Fielitz,
in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 2 Il Rn. 104.

62 So explizit Rixen, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 231: ,Die h. M. sieht in
Art. 2 11 2 [...] den Schutz der Bewegungsfreiheit als solcher verbiirgt, nicht lediglich einen modalen Schutz ge-
gen eine bestimmte Art und Weise der Beeintriachtigung dieser Freiheit.” Ferner etwa Kingreen/Poscher,
Grundrechte. Staatsrecht Il, 36. Aufl. 2020, Rn. 497 und Wittreck, in; Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrecht Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 151 Rn. 9.

83 So zutreffend Lorenz, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 2 Abs. 2 S.
2 [2015] Rn. 679.

64 Zu diesem Zusammenhang Kunig/Kaemmerer, in: von Miinch/Kunig/Kotzur/Kaemmerer (Begr./Hrsg.),
Grundgesetz. Kommentar Bd. |, 7. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 139.

85 Kunig/Kaemmerer, in: von Miinch/Kunig/Kotzur/Kaemmerer (Begr./Hrsg.),7. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 139.

% Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 16. Aufl. 2020, Art. 2 Rn. 116 und Schulze-Fielitz, in:
Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar Bd. |, 3. Aufl. 2013, Art. 2 Il Rn. 103.
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her.“¢” Es ist also letztlich unbestritten, dass grundsatzlich sanktionsbewehrte Gebote, einen
Raum nicht oder nur bei Vorliegen bestimmter Griinde zu verlassen, den Schutzbereich von

Art. 2 Abs. 2 S. 2 und Art. 104 Abs. 1 GG betreffen.

c) Konsequenzen fiir die grundrechtsdogmatische Einordnung der Ausgangsbeschrankun-

gen

Auf der Grundlage dieses allgemeinen Meinungsstands in Rechtsprechung und Schrifttum
werden Ausgangsbeschrankungen tberwiegend an Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG/Art. 104 Abs. 1 GG
gemessen. Allerdings beziehen sich die meisten AuBerungen auf allgemeine Ausgangsbe-
schrankungen, wie sie in einigen Bundeslandern schon im Frithjahr 2020 erlassen wurden; in
anderen Bundesldandern galten lediglich Kontaktverbote. Trotz unterschiedlicher Bezeich-
nungen war der Unterschied der Kontaktverbote zu den Ausgangsbeschriankungen in der
Praxis nicht sonderlich groB. Denn auch die allgemeinen Ausgangsbeschrankungen be-
schrankten die Fortbewegungsfreiheit kaum, sondern waren der Sache nach vor allem Kon-
taktverbote.?® Sie beeinflussten damit die durch Art. 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104 Abs. 1 GG ge-
schiitzte korperliche Bewegungsfreiheit kaum. Dennoch wurden bereits diese allgemeinen

Ausgangsbeschrankungen lUberwiegend dem Grundrecht der Freiheit der Person unterstellt:

aa) Die Rechtsprechung ist insgesamt wenig ergiebig: Wahrend sich das Bundesverfassungs-
gericht bislang nur am Rande mit Ausgangsbeschrankungen befassen musste und keine
grundrechtliche Zuordnung vorgenommen hat,?° gibt es zwar unzéhlige Entscheidungen der
Verwaltungs- und Oberverwaltungsgerichte/Verwaltungsgerichtshofe sowie vereinzelt der
Landesverfassungsgerichte, die aber Uberwiegend keine grundrechtliche Zuordnung vor-
nehmen und wegen des Prifungsvorrangs des einfachen Rechts auch nicht vornehmen mis-

sen.

Nur in wenigen Entscheidungen wird Art. 2 Abs. 2 S. 2 bzw. Art. 104 Abs. 1 GG als Prifungs-
malstab fiir Ausgangsbeschrankungen unterstellt, ohne dies aber naher zu begriinden. Dies

sind etwa:

e SaarlVerfGH, NVwWZ-RR 2020, 514 Rn. 28

e VGH Bayern, NJW 2021, 178 Rn. 45
e OVG Berlin-Brandenburg DVBI. 2020, 775 (776)

67 So Lorenz, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 2 Abs. 2 S. 2 [2015]
Rn. 679, der das zu Recht fiir unstrittig halt, s. die Nachw. dort in Fn. 58.

88 Kingreen, Jura 2020, 1019 (1022f.).

8 BVerfG, NJW 2020, 1429.
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e VG Ansbach, COVuR 2020, 150 Rn. 19

Eher beildufig vertritt hingegen das OVG Niedersachsen die Meinung, selbst bei nachtlichen
Ausgangsbeschrankungen sei nur die allgemeine Handlungsfreiheit betroffen. Allerdings legt
es dann letztlich den strengen Prifungsmalistab an, der fir Freiheitsbeschrankungen nach
Art. 104 Abs. 1 GG gelten und erklart die nachtlichen Ausgangsbeschrankungen auf dieser

Grundlage fir rechtswidrig:

,Die Ausgangsbeschrankung bewirkt einen ganz erheblichen Eingriff in die durch
Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte allgemeine Handlungsfreiheit (vgl. zum Nichtvorlie-
gen eines Eingriffs in das Freizugigkeitsrecht nach Art. 11 GG: Senatsbeschl. v.
29.10.2020 - 13 MN 396/20 -, juris Rn. 8; v. 15.10.2020 - 13 MN 371/20 -, juris
Rn. 69). Sie hat fur die von ihr betroffenen Personen zwar keine freiheitsentzie-
hende Wirkung, die den Richtervorbehalt des Art. 104 Abs. 2 GG auslésen wiirde.
Die mit ihr verbundene freiheitsbeschrankende Wirkung ist aber ganz erheblich,
denn den betroffenen Personen wird fiir einen mehrstiindigen Zeitraum an je-
dem Tag das Verlassen der eigenen Wohnung ohne triftigen Grund untersagt.
Diese Untersagung kann letztlich auch im Wege des Verwaltungsvollzugs
zwangsweise durchgesetzt werden, ungeachtet dessen, dass dies tatsachlich al-
lenfalls punktuell und nicht flichendeckend geschehen kénnte.“”0

Das OVG Niedersachsen bejaht nicht nur eine freiheitsbeschrankende Wirkung (was zur An-
wendung von Art. 104 Abs. 1 GG fiihren misste), sondern begriindet den Eingriff auch in der
Sache mit Erwdgungen, die — nimmt man die zu Art. 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104 Abs. 1 GG ergan-
gene, allerdings offenbar schon wegen der Eilbedirftigkeit nicht aufgegriffene Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zum Malistab — zur Annahme einer Freiheitsbeschran-
kung i.S.v. Art. 104 Abs. 1 GG fuhren mussten, und das selbst nach der strengen Auffassung,

die eine gewisse Zwangswirkung fordert.”!

In einem der ersten Hauptsacheverfahren hat sich der Bayerische Verfassungsgerichtshof
ndher mit der Frage auseinandergesetzt, ob allgemeine Ausgangsbeschriankungen, die das
Verlassen der Wohnung nur aus triftigem Grund erlaubten, als Beeintrachtigung der Freiheit
der Person angesehen werden kdnnen. Er hat das verneint, ,weil keine durch unmittelbaren
physischen Zwang oder vergleichbare psychische Zwangseinwirkung hervorgerufene Festhal-

tung der Normadressaten in ihren Wohnungen“ erfolgt sei.”?

70 OVG Niedersachsen, Beschl. v. 06.04.2021, 13 ME 166/21, Rn. 37.
"1 Vgl. dazu die Ausfiihrungen unter b).
72 BayVerfGH, Entsch. v. 09.02.2021, 6-VII-20, Rn. 64.
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bb) Das Meinungsbild im Schrifttum ist einheitlicher. Nur beispielhaft seien erwahnt:

e Bumke/Vofkuhle, Casebook Verfassungsrecht, 8. Aufl. 2020, Rn. 437: [...] konnen
Rechtsakte wie eine Anordnung, die Wohnung nicht zu verlassen (vgl. § 28 Abs. 1 S. 2
Hs. 2 InfektionsschutzG) [...] die Verfligungsfreiheit des Einzelnen liber sich selbst in-
tensiv beschranken; jedenfalls bei ihnen ist die Freiheit der Person betroffen.”

e Edenharter, VerfBlog, 2020/3/19: ,,Auch in die Freiheit der Person nach Art. 2 Abs. 2
S. 2 GG greift die Ausgangssperre intensiv ein, und zwar mittels einer Freiheitsbe-
schrankung.”

e Herzmann, DOV 2006, 678 (680) bezogen auf polizeilich angeordneten Ausgangssper-
ren: , Betroffene Anwohner haben vielmehr die Wahl, entweder mehrere Stunden im
hduslichen , Arrest” zu verbringen oder aber die eigene Wohnung mitsamt eigenem
Stadtviertel vollig zu meiden. Damit verbunden ist ein intensiver Eingriff in die
Schutzbereiche der Grundrechte nach Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG und Art. 11 GG.“

e Kaemmerer/Kunig, in: von Munch/Kunig/Kunig/Kammerer (Begr./Hrsg.), Grundge-
setz. Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 132: ,,QuarantdanemalRnahmen und Aus-
gangsbeschrankungen [...], die unzweifelhaft Eingriffe in die Freiheit der Person dar-
stellen” sowie dies. Rn 143: ,Wird, insbesondere in einer Epidemie, der Bevolkerung
untersagt, ihre Hauser (auBer zu eng begrenzten Zwecken wie der Versorgung mit
Lebensmitteln) zu verlassen, wird damit in die Freiheit der Person eingegriffen. Die
Grenze zwischen einem Eingriff in dieses Grundrecht und einem Eingriff in das durch
Art. 2 Abs. 1 geschitzte Recht auf Mobilitat ist schwer zu ziehen. Eher letzteres ist
betroffen, wenn kein prinzipielles Ausgangsverbot verhdangt wird, sondern nur der
Aufenthalt im Freien, etwa mit Blick auf die Zahl der Begleitpersonen und deren Ab-
stand, reglementiert wird. Die Freiheit der Person ist beschrankt, wenn der Aufent-
halt auBerhalb der Wohnung nur fiir eine begrenzte Zahl von Zwecken gestattet
wird.”

e Papier, DRiZ 2020, 180 (182): ,,Die beschlossenen Ausgangs- und Kontaktbeschran-
kungen stellen [...] sehr einschneidende und schwerwiegende Grundrechtseingriffe
dar. Betroffen sind vor allem die Grundrechte auf Freiheit der Person im Sinne einer
Bewegungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 2 GG.“

e Schwarz, COVuUR 2021, 257 (260): ,Die in § 28 b Abs. 1 Nr. 2 IfSG normierten Aus-
gangsbeschrankungen stellen bei sachgerechter Beurteilung Eingriffe in die Bewe-
gungsfreiheit und damit in die Freiheit, den Aufenthaltsort selbst bestimmen zu kon-

“"

nen.

e WiBgott, VerfBlog 2021/04/24: ,Dass die Ausgangsbeschriankung keine Freiheitsbe-
schrankung sei, lasst sich allerdings nur dann behaupten, wenn man fur einen Eingriff
einen unmittelbaren Zwang fordert (so Gerichte hier Rn. 46 ff. und hier Rn. 32). Aber:
dass das Grundrecht in der ideengeschichtlichen Tradition des habeas corpus primar
Freiheit vor physischem Zwang bieten sollte, kann nicht dazu fiihren, andere, ver-
gleichbar schwere Eingriffe abzulehnen. Ein VerstoR gegen § 28b | 1 Nr. 2 IfSG wadre
eine Ordnungswidrigkeit (§ 73 la Nr. 11c IfSG), fir die man bis zu 25.000 Euro Bul3-
geld zahlen musste (§ 73 Il Hs. 2 IfSG, Einzelheiten nach § 17 OWIiG), weil der Entwurf
die neuen Ordnungswidrigkeiten nicht in die ausnahmsweise Reduktion der Hoéhe auf
2.500 Euro nach § 73 Il Hs. 1 IfSG aufnimmt. Die Rhetorik rund um die ,,Notbremse”
und ihre Symbolwirkung dirften zudem auf viele einen dariliberhinausgehenden psy-
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chischen Druck, die Ausgangsbeschriankung einzuhalten, bewirken. SchliefSlich ist zu
bedenken, dass man sich nach § 74 IfSG strafbar macht, wenn man gegen den § 28b |
1 Nr. 2 IfSG vorsatzlich verstoBt und dabei das Corona-Virus ,verbreitet.” Ungeachtet
der strafrechtlichen Probleme beim Thema Virus-Ubertragung wird der dazu erfor-
derliche Kausalitdtsnachweis einer Ubertragung in der Praxis kaum zu erbringen sein
(Lorenz/Oglakcioglu in: KieRBling, IfSG, 2020, Vor §§ 73 ff. Rn. 19) — die von § 74 IfSG in
Aussicht gestellten bis zu funf Jahre Freiheitsstrafe diirften bei den meisten Leuten
aber fur Abschreckung sorgen. Spatestens hier wird der Eingriffscharakter evident.
Trotzdem einen unmittelbaren, d.h. physischen Zwang zu fordern, wiirde damit der
speziellen Sachlage keinesfalls gerecht (vgl. insb. KiefSling in: dies., a.a.0., § 28 Rn. 33;
allgemein ahnlich Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Bd. lll, Art. 104 Rn. 25; Mehde in:
Maunz/Durig, GG, Art. 104 Rn. 67; Gusy in: v. Mangoldt/Klein/Starck, a.a.0., Art. 104
Rn. 22/3). Richtigerweise haben Verwaltungsgerichte bei der Priifung von Ausgangs-
beschrankungen immer wieder einen Eingriff in Art. 2 11 2 GG angenommen.”

e Ohne weitere Begriindung nehmen im Schrifttum Art. 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104 Abs. 1 GG
als Prufungsmalstab flr Ausgangsbeschrankungen an:

v Schmitt, NJW 2020, 1626 (1626)
v’ Ziekow DVBI. 2020, 733 (734)

cc) Fir die grundrechtsdogmatische Einordnung der in § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG angeord-
neten nachtlichen Ausgangsbeschriankungen folgt aus alledem: § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG
gibt sich schon nach seinem Wortlaut als Beeintrachtigung der korperlichen Bewegungsfrei-
heit i.S.v. Art. 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104 Abs. 1 GG zu erkennen: Er untersagt grundsatzlich den
»Aufenthalt von Personen auBerhalb einer Wohnung und einer Unterkunft” zwischen 22
bzw. 24 Uhr und 5 Uhr des Folgetages. Wer sich also um 22 und 24 Uhr in einer Wohnung
aufhalt, wird bis um 5.00 des Folgetages ,, durch die 6ffentliche Gewalt gegen seinen Willen
daran gehindert, einen Ort oder Raum aufzusuchen oder sich dort aufzuhalten’3, etwa eine
andere Wohnung oder einen bestimmten Ort im Freien. Auch die beiden in Rechtsprechung
und Schrifttum diskutieren Einschrankungen des grundrechtlichen Schutzbereichs’* greifen,

selbst wenn man sie als zutreffend unterstellte, hier nicht:

Erstens: § 28b Abs. 1 S. 2 IfSG richtet sich explizit gegen die korperliche Bewegungsfreiheit,
ist also nicht Bestandteil der allgemeinen Rechtsordnung, in dessen Rahmen das Bundesver-

fassungsgericht die Freiheit der Person nur gewahrleisten moéchte.

Zweitens: Nachtliche Ausgangsbeschriankungen beriihren nach der vorstehend referierten
herrschenden Rechtsprechung und Literatur den Schutzbereich von Art. 2 Abs. 2/Art. 104
Abs. 1 GG.

73 BVerfGE 94, 166 (198).
74S. oben b).
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Zwar hat der Bayerische Verfassungsgerichtshof die in Bayern angeordneten Ausgangsbe-
schrankungen nicht Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG (genauer: dem entsprechenden Grundrecht der
Landesverfassung) unterstellt. Das ldsst sich aber damit erklaren, dass Gegenstand der Pri-
fung nicht eine nachtliche Ausgangsbeschrankung war, sondern nur die allgemeine Vorgabe,
das eigene Haus nicht ohne triftigen Grund zu verlassen. Darin bestand aber keine relevante
Beeintrachtigung der Bewegungsfreiheit, weil Wohnung und Unterkunft schon allgemein fiir
Besuche, das Einkaufen und die Bewegung an der frischen Luft verlassen werden durften.
Insbesondere aufgrund des allgemeinen Bewegungsrechts im Freien fiihrten die allgemeinen

Ausgangsbeschrankungen nicht zu einer relevanten Beschrdankung der Freiheit der Person:

»,Denn nach § 1 Abs. 5 Buchst. g der angegriffenen Verordnung war das Verlassen
der Wohnung zum Zweck der ,Bewegung an der frischen Luft” ausdriicklich er-
laubt; somit bestand - letztlich ohne einschrankende Bedingungen - die Moglich-
keit, sich von der eigenen Wohnung fortzubewegen. Die beanstandete Aus-
gangsbeschrankung betraf somit in der Sache nicht das durch Art. 102 Abs. 1 BV
geschitzte Recht, sich frei bewegen zu kdnnen, sondern die Freiheit, sich an je-
dem beliebigen Ort in Bayern aufhalten zu kénnen. Diese Freiheit wird nicht
durch Art. 102 Abs. 1 BV geschitzt, sondern durch Art. 109 Abs. 1 BV.“7>

Der Bayerische Verfassungsgerichtshof geht in Abgrenzung zur Freiziligigkeit (Art. 11 Abs. 1
GG/Art. 109 Abs. 1 BV) zu Recht davon aus, dass Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG/Art. 104 Abs. 1 GG kei-
ne allgemeine Freizigigkeits- und Mobilitdtsgarantie enthalt,’® sondern spezifisch vor der
staatlichen Anordnung schiitzt, einen bestimmten Raum nicht zu verlassen. Es ist daher je-
denfalls vertretbar, dass allgemeine Ausgangsbeschriankungen, bei denen die triftigen Griin-
de fur Ausnahmen so weit gefasst sind, dass sie letztlich keinen relevanten Zwang entfalten,
nicht dem Grundrecht der Freiheit der Person unterstellt werden. Art. 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104
Abs. 1 GG kann folglich nur greifen, wenn das Verlassen der Wohnung nicht nur eine allge-
meine Rechtfertigungspflicht, sondern auch die Moglichkeit, die triftigen Griinde polizeilich
zu kontrollieren, auslost. Das ist nicht der Fall, wenn die Wohnung zu weitgehend beliebigen
Griinden verlassen werden kann und Kontrollen schon deshalb unterbleiben, weil stets ein
Grund fir den Aufenthalt im 6ffentlichen Raum geltend gemacht werden kann und sich da-
her unzdhlige Menschen im Freien aufhalten. Die korperliche Fortbewegungsfreiheit wird

also nicht in relevantem Umfang beschrankt.

7> BayVerfGH, Entsch. v. 09.02.2021, 6-VII-20, Rn. 64. S. schon Kingreen, Jura 2020, 1019 (1023): ,,,Die allge-
meinen Ausgangsbeschrankungen fihrten [...] nicht dazu, dass Menschen in ihren Wohnungen unter Andro-
hung polizeilichen Zwangs eingesperrt wurden. Vielmehr konnte man das eigene Zuhause insbesondere fiir
sportliche und andere Freizeitaktivitaten ohne weitere Begriindung verlassen.”

76 Zu dieser allgemeinen Ansicht Lorenz, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundge-
setz, Art. 2 Abs. 2 S. 2 [2015] Rn. 680.
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Die in § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG angeordneten nachtlichen Ausgangsbeschriankungen be-
schranken die triftigen Griinde fir den Aufenthalt im 6ffentlichen Raum hingegen so weitge-
hend, dass die Normadressaten tatsachlich in ihrer Wohnung bleiben mussen. Damit wird
ihre Fortbewegungsfreiheit erheblich eingeschriankt. Die Ausnahmetatbestiande in lit. a)-f)
beschranken sich letztlich auf Notfdlle und bestimmte berufliche Aktivitaten, sofern diese
nicht ohnehin untersagt sind. Lediglich im Zeitraum zwischen 22 und 24 Uhr ist die Beein-
trachtigung etwas geringer. Es reicht nach lit. g) der Wunsch nach koérperlicher Bewegung,
aber schon die Fortbewegung mit dem eigenen Kraftfahrzeug und 6ffentlichen Verkehrsmit-
teln ist nicht gestattet. Das fuhrt dazu, dass anders als bei allgemeinen Ausgangsbeschran-
kungen sich nur wenige Menschen im Freien aufhalten konnen und daher die Einhaltung der
nachtlichen Ausgangsbeschrankungen auch kontrolliert werden kann. Damit entsteht die
Zwangswirkung, die Art. 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104 Abs. 1 GG nach allgemeiner Ansicht fordert.””
Insoweit wére es sogar zulassig und praktikabel, selbst unmittelbaren physischen Zwang ein-
zusetzen, wenn Personen, die sich rechtswidrigerweise nachts auBerhalb einer Wohnung
oder einer Unterkunft aufhalten, einer Kontrolle der Polizei- und Ordnungsbehérden entzie-
hen wirden. Bereits diese Moglichkeit sowie die Furcht vor einem Buligeld diirften die meis-

ten rechtstreuen Biirgerinnen und Blrger davon abhalten, ihre Wohnung zu verlassen.
d) Beschlussempfehlung des Gesundheitsausschusses

Vor dem Hintergrund dieses insgesamt konsolidierten Meinungsstands zur grundrechtsdog-
matischen Einordnung der nachtlichen Ausgangsbeschrankungen ist es einigermaRen Uber-
raschend, dass die Beschlussempfehlung des Gesundheitsausschusses § 28b Abs. 1 S. 2 IfSG
lediglich als Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) ansehen mdchte:
»Ilnsbesondere liegt auch kein Eingriff in das Grundrecht der Freiheit der Person
aus Artikel 2 Absatz 2 Satz 2 und Artikel 104 Absatz 1 Satz 1 Grundgesetz vor.
Auch in der gerichtlichen Praxis wird von einem (erheblichen) Eingriff in die
durch Artikel 2 Absatz 1 Grundgesetz geschiitzte allgemeine Handlungsfreiheit

ausgegangen, siehe etwa OVG Lineburg, Beschluss vom 6.4.2021 — 13 ME
166/21.“78

Diese Passage war in der urspringlichen Gesetzesbegriindung der Koalitionsfraktionen”®

nicht enthalten. Der Gesundheitsausschuss hat sie aufgegriffen, nachdem in der Anhoérung

7S, oben b).

78 BT-Drucks. 19/28732, 17f.

7® Dort hatte es geheiRen: ,Es handelt sich vorliegend nicht um eine Freiheitsentziehung, sondern lediglich um
eine Einschrankung der personlichen Bewegungsfreiheit zu regelmafigen Ruhens- und Schlafenszeiten, die sich
als Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit auswirkt” (BT-Drucks. 19/28444, 12). Dazu mit Recht kritisch
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des Gesundheitsausschusses am 16.04.2021 die Sachverstandigen KiefSling, Kingreen und
Moéllers die Auffassung vertreten hatten, dass die Ausgangsbeschriankungen die Freiheit der

Person tangieren.®

Es ist schon rechtspolitisch befremdlich, dass die Ausschussmehrheit eine Beschlussempfeh-
lung, die immerhin auch der genetischen Auslegung der Norm, also der Ermittlung des Wil-
lens des Gesetzgebers dient, in einen anwaltlichen Schriftsatz umfunktioniert. Weder der
Deutsche Bundestag noch einer seiner Ausschiisse haben jedenfalls die Befugnis zur autori-
tativen Interpretation der Grundrechte. Auch in der Sache handelt es sich um einen durch-
sichtigen Versuch, die von nachtlichen Ausgangssperren ausgehenden erheblichen Freiheits-

beeintrachtigungen zu verharmlosen:

(1) Zunéchst ist zwar richtig, dass die zitierte Entscheidung des OVG Niedersachsen hier von
einem Eingriff nur in Art. 2 Abs. 1 GG spricht, der Sache nach aber einen Eingriff in die
Freiheit der Person annimmt.8! Dass die Gesetzesbegriindung hier ausgerechnet nur eine
Entscheidung anfiihren kann, die die nachtliche Ausgangsbeschriankung gerade wegen
der mit ihr einhergehenden erheblichen Einschrankung der korperlichen Bewegungsfrei-
heit flir rechtswidrig erklart hat, dokumentiert, dass es nicht so einfach ist, Quellen zu

finden, die diese Rechtsauffassung stitzen.

(2) Der Gesetzgeber selbst behandelt schon allgemeine (also nicht nur nachtliche) Aus-
gangsbeschrankungen in § 28a Abs. 2 S. 1 Nr. 2 IfSG wegen der hohen Grundrechtsrele-
vanz in einem ,Atemzug” mit Beschrankungen der Religions- und Versammlungsfreiheit
und von Besuchsrechten in Einrichtungen. § 28a Abs. 2 S. 1 IfSG stellt verscharfte Anfor-
derungen an die VerhéltnismaRigkeit der dort genannten MaRnahmen und verlangt ins-
besondere, dass diese nur ergriffen werden diirfen, soweit auch bei Berlicksichtigung al-
ler bisher getroffenen anderen SchutzmaRnahmen eine wirksame Eindammung der Ver-
breitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) erheblich gefahrdet ware. Diese
qualifizierte Anforderung an Ausgangsbeschrankungen ware nicht erforderlich, wenn es
sich bei ihnen ,,nur” um Eingriffe in Art. 2 Abs. 1 GG handeln wiirde. Ausgerechnet das in

der Gesetzesbegriindung zitierte OVG Niedersachsen hat die nachtlichen Ausgangsbe-

Wifgott, VerfBlog 2021/04/24: ,,Die Aussage muss irritieren — immerhin ist die personliche Bewegungsfreiheit
Inhalt des klassischen Schutzbereichs der Freiheit der Person, und dies auch nachts.”

80 Dje Stellungnahmen koénnen auf der Seite des Gesundheitsausschusses des Deutschen Bundestages abgeru-
fen werden: https://www.bundestag.de/ausschuesse/al4/anhoerungen#url=L2F1c3NjaHVIc3NIL2EXNC9
hbmhvzXJ1bmdlbi84MzQwMjYtODMOMDI2&mod=mod795762

81 Dazu schon oben c).
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schrankungen in Niedersachsen wegen dieser erhohten Anforderungen fiir rechtswidrig

erklart®? — was die Gesetzesbegrindung leider verschweigt.

(3) Auch die Gesetzesbegriindung zu § 28a Abs. 2 S. 1 Nr. 2 IfSG hatte auf die besondere

Grundrechtssensibilitdt schon der allgemeinen Ausgangsbeschrankungen hingewiesen:

,Der neue Absatz 2 nimmt grundrechtsdeterminiert eine materielle Eingren-
zung von SchutzmaBnahmen im Hinblick auf die spezifische Eingriffsintensitat
vor.” [...] ,Die Anordnung einer Ausgangsbeschrankung nach Absatz 1 Num-
mer 3, wonach das Verlassen des privaten Wohnbereichs nur zu bestimmten
Zeiten oder Zwecken zuldssig ist, ist aufgrund der erheblichen Eingriffsinten-
sitat in Individualgrundrechte nur nach den qualifizierten Voraussetzungen
nach Absatz 2 Satz 1 moglich.“®3

Der Gesetzgeber misste also zumindest begriinden, warum im April 2021 nicht mehr

gelten soll, was er im November 2020 noch selbst fir richtig gehalten hat.

(4) Dass der Gesetzgeber seiner eigenen Begriindung nicht so recht traut, zeigt aber vor al-
lem die Tatsache, dass Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG als eingeschranktes Grundrecht wegen des
Zitiergebots (Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG) sogar genannt wird (§ 28b Abs. 11 IfSG). Wéren
nachtliche Ausgangsbeschrankungen keine Eingriffe in die Freiheit der Person, ware das
Uberflussig, denn keine der anderen MaBnahmen des § 28b Abs. 1 IfSG betrifft Art. 2
Abs. 2S.2 GG.

Insgesamt vermag daher die Gesetzesbegriindung die Auffassung, dass nachtliche Ausgangs-
beschrankungen die Freiheit der Person tangieren, nicht zu erschiittern. Der etwas ungelen-
ke Versuch, Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG ohne jede Begriindung fiir irrelevant zu erklaren, muss eher
so verstanden werden, dass auch dem Gesetzgeber bewusst ist, dass die Anwendbarkeit von
Art. 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104 Abs. 1 GG das nicht liberwindbare verfassungsrechtliche Problem

auslost, dass Freiheitsbeschrankungen unmittelbar durch Gesetz verfassungswidrig sind.8*
e) Zwischenergebnis

§ 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG berthrt den Schutzbereich des Grundrechts der Freiheit der Per-
son (Art. 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104 Abs. 1 GG).

82 OVG Niedersachsen, Beschl. v. 06.04.2021, 13 ME 166/21, Rn. 18ff.
83 BT-Drucks. 19/24334, 73.
8 Dazu unten C. I. 2.
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2. Eingriff: Freiheitsbeschriankung

Art. 104 GG enthalt in Abs. 1 allgemeine Vorgaben fiir alle Freiheitsbeschrankungen und in
Abs. 2-4 speziell fur Freiheitsentziehungen. ,Beschrankung” und ,Entziehung” stehen also in

einem gestuften Verhaltnis®® zueinander:

,Freiheitsbeschrankung (Art. 104 Abs. 1 GG) und Freiheitsentziehung (Art. 104
Abs. 2 GG) grenzt das Bundesverfassungsgericht nach der Intensitdt des Eingriffs
ab. Freiheitsentziehung ist die schwerste Form der Freiheitsbeschrankung (vgl.
BVerfGE 10, 302 [323] ). Eine Freiheitsbeschrankung liegt vor, wenn jemand
durch die offentliche Gewalt gegen seinen Willen daran gehindert wird, einen
Ort aufzusuchen oder sich dort aufzuhalten, der ihm an sich (tatsachlich und
rechtlich) zugénglich ist. Der Tatbestand der Freiheitsentziehung kommt nur in
Betracht, wenn die -- tatsachlich und rechtlich an sich gegebene -- korperliche
Bewegungsfreiheit nach jeder Richtung hin aufgehoben wird.“8¢

§ 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG beeintrachtigt die korperliche Bewegungsfreiheit, ohne sie aber
ganzlich zu entziehen, weil es nach wie vor einige wenige triftige Griinde gibt, die Woh-
nung/Unterkunft zu verlassen. Daher liegt keine Freiheitsentziehung, sondern lediglich eine

Freiheitsbeschrankung vor.

Diese Freiheitsbeeintrachtigung ist aber erheblich wie sich aus den vielen Hinweisen der Be-
schwerdefiihrerinnen und Beschwerdefiihrer aus der beigefligten Tabelle (Anlage 2) ersehen

|dsst:

e Ehepartner kénnen nach 22 Uhr keine gemeinsamen Spaziergdange machen. Dies
kommt aber gerade bei beruflich stark eingespannten Personen wie den Beschwer-

defiihrern haufig vor, ebenso bei Eltern, da die Kinder erst dann im Bett sind.

e Die Ausgangsbeschrankung gilt selbst in diinn besiedelten Gebieten, in denen es sehr

unwahrscheinlich ist, einer anderen Person auf der StraRe zu begegnen.

e Die Regelung, wonach ein Spaziergang nur allein erfolgen darf, diskriminiert Frauen
und gebrechliche Personen, die sich aus Angst vor Ubergriffen nicht mehr nach 22.00
Uhr allein auf die StralRe trauen bzw. wegen der Gefahr vor Stiirzen begleitet werden

mussen.

e Kommt jemand von einer Reise (wie haufig bei Mandatstragern), ist es unzulassig,

dass eine andere Person — selbst aus dem gleichen Haushalt — diese Person abholt.

8 So Gusy, in: von Mangoldt/Klein/Starck/Huber/VoRkuhle (Begr./Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 7. Aufl.
2018, Art. 104 Rn. 18.
8 BVerfGE 105, 239 (248).
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e Esist unklar, ob es zuldssig ist, nachts mit einem Baby spazieren zu gehen.

e Eine Beschwerdefiihrerin leidet an einer rheumatischen Erkrankung, die sie nachts

durch Spaziergange lindert.

e Ein Beschwerdeflihrer hat das Hobby Fotografie/Astrofotografie. Dazu bendtigt er to-

tale Dunkelheit in moglichst landlichen Gegenden und ist dabei vollkommen allein.
C. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Eingriffe
I. Gesetzesvorbehalte
1. Art.2 Abs.1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 6 Abs. 1 GG

Kontaktbeschrankungen i.S.v. § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG sowie Kontakte verhindernde
nachtliche Ausgangsbeschrankungen i.S.v. § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG kdnnen als Eingriffe in
das allgemeine Personlichkeitsrecht durch alle Gesetze erfolgen, die zur verfassungsmaRigen
Ordnung i.S.v. Art. 2 Abs. 1 GG gehoren.?” Spezifische verfassungsrechtliche Problem gibt es

insoweit nicht.

Eingriffe in Art. 6 Abs. 1 GG sind — weil es sich um ein schrankenloses Grundrecht handelt —
zwar nur zulassig, soweit sie dem Schutz kollidierender Verfassungsgiiter dienen; auch das
ist hier aber im Hinblick auf den Schutz von Leben und korperlicher Unversehrtheit (Art. 2

Abs. 2 S. 1 GG) unproblematisch.
2. Art.2Abs. 2S. 2/Art. 104 Abs. 1 GG

Anders ist das bei den als Eingriffe in Art. 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104 Abs. 1 GG zu qualifizierenden
nachtlichen Ausgangsbeschriankungen. Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG erlaubt Eingriffe in die Freiheit
der Person ,nur auf Grund eines Gesetzes” und Art. 104 Abs. 1 GG nur ,,auf Grund eines

formlichen Gesetzes”.

§ 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG greift aber unmittelbar durch Gesetz in die Freiheit der Person
ein. Im Schrifttum ist zwar umstritten, ob der terminologische Unterscheidung in den Grund-
rechtstatbestianden zwischen ,,durch Gesetz” oder ,, auf Grund eines Gesetzes” einen sachli-
chen Unterschied begriindet, ob also dort, wo ein Eingriff nur ,auf Grund eines Gesetzes”

erfolgen darf, ein Eingriff unmittelbar durch Gesetz verboten ist.88

87 BVerfGE 97, 228 (269; 120, 180 (201).
8 Dafiir: Michael/Morlok, Grundrechte, 7. Aufl. 2019, Rn. 583ff.; dagegen: Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundge-
setz. Kommentar, 16. Aufl. 2020, Vorb. vor Art. 1 Rn. 42.
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Aber auch soweit der Unterschied fir irrelevant erklart wird, wird darauf hingewiesen, dass
fir Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG aufgrund der Verfahrensregelung des Art. 104 Abs. 1 GG Anderes
gelte.® Im Schrifttum wird daher ganz Giberwiegend die Meinung vertreten, dass ein Eingriff

in die Freiheit der Person unmittelbar durch Gesetz unzulissig bzw. unvorstellbar sei:*°

e Di Fabio, in: Maunz/Dirig (Begr.), Grundgesetz. Kommentar, Art. 2 Abs. 2 S. 2 [2020]
Rn. 42:,In Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG darf gemals Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG nur auf Grund
eines formlichen Gesetzes und nur unter Beachtung der darin vorgeschriebenen
Formen eingegriffen werden. Die Verwendung des Wortes ,nur’ weist darauf hin,
dass weder die Verwaltung noch die Gerichte ohne gesetzliche Grundlage in dieses
Grundrecht eingreifen dirfen. Die Formulierung ,auf Grund’ schlief3t Eingriffe unmit-
telbar durch Gesetz aus. Anders als beispielsweise in Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG fehlt

{ u

hier namlich der Vorbehalt des Eingriffs ,durch Gesetz’.

e Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 16. Aufl. 2020, Art. 2 Rn. 119:
»Eine Beschrankung unmittelbar durch Gesetz ist unzuldssig.”

e Kaemmerer/Kunig, in: von Miinch/Kunig/Kaemmerer/Kotzur (Hrsg.), Grundgesetz.
Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 145: ,,Damit ist jedoch lediglich verfligt, dass ein
Gesetz unmittelbar rechtsgestaltend in eine grundrechtlich geschiitzte Position ein-
greifen kann — was bei den Rechten auf Leben, kérperliche Unversehrtheit und Frei-
heit der Person schwerlich vorstellbar ist: Gesetze kdnnen nicht unmittelbar toten,
verletzen oder gefangen nehmen; es bedarf hier stets einer Durchfiihrungshandlung,
zu der das Gesetz erméchtigt, die mithin ,aufgrund eines Gesetzes’ ergeht.”

e Mehde, in: Maunz/Dirig (Begr.), Art. 104 [2020] Rn. 41: ,Jedenfalls die Freiheitsent-
ziehung ist also nur mit einem Entscheidungsanteil aller drei Staatsgewalten denkbar,
die Beschrankung als solche kann im Zusammenspiel von Gesetzgebung und exekuti-
ver Gesetzesanwendung — mit der anschlieRenden Moglichkeit der justiziellen Kon-
trolle (vgl. Art. 19 Abs. 4 GG) — erfolgen.”

e Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar Bd. |, 3. Aufl. 2013, Art. 2
Il Rn. 106: ,, Auch ist eine Beschrankung der Freiheit der Person unmittelbar durch
Gesetz unzuldssig.”

e Schwarz, COVuUR 2021, 257 (260): ,,In der Konsequenz dieses Befundes begegnet das
Gesetz insofern schon deshalb Bedenken, weil Eingriffe in Art. 2 Abs. 2 GG formell
nur ,,auf Grund” eines Gesetzes zuldssig sind. Die mit der Novellierung aber einher-
gehenden Eingriffe erfolgen ohne weitere verfahrensrechtliche Kautelen unmittelbar
kraft Gesetzes, was schon mit dem Wortlaut der Verfassung unvereinbar ist.

e Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck/Huber/VoBkuhle (Hrsg.), Grundgesetz. Kom-
mentar, 7. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 198: ,‘Auf Grund eines Gesetzes” heiRlt, dass der
Staat nicht unmittelbar durch Gesetz in die Rechte eingreifen darf, sondern ein abs-
trakt generelles Gesetz Grundlage fir einen administrativen oder richterlichen Ein-
griff sein muss.”

8 So ausdriicklich Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 16. Aufl. 2020, Vorb. vor Art. 1 Rn. 42
und Art. 2 Rn. 119.

% Neben den im Folgenden Zitierten vertreten dies noch: Grabitz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts Bd. VI, 1. Aufl. 1989, § 130 Rn. 17 und Sachs, in: Stern, Staatsrecht Band IV/1, 2006, § 106 S. 1105f.
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e Wifgott, VerfBlog 2021/04/24: ,Wird ein Grundrecht durch Gesetz eingeschrankt,
vollzieht das Gesetz den Eingriff selbst; bei einer Einschrankung auf Grund eines Ge-
setzes ist eine weitere Stelle zwischengeschaltet (vgl. Jarass in: ders./Pieroth, GG, 16.
Aufl. 2020, Vor Art. 1 Rn. 42). Das mag wie abstrakte Begriffsjurisprudenz klingen, al-
lerdings sollten die Unterschiede in der Sache aber nicht aus den Augen geraten. Bei-
de Formeln eint, dass die den einen grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt normieren.
Die ,,auf Grund“-Formel hat aber einen dariiberhinausgehenden Bedeutungsgehalt:
die Legislative soll in dieser Formulierung nicht absolute Verfligungsgewalt (iber den
Eingriff erhalten. Vielmehr wird die Freiheit auch ihr gegeniber abgesichert, indem
keine selbstvollziehenden Gesetze erlassen werden diirfen — checks and balances im
besten Sinne.”

Es gibt zwar vereinzelte Gegenstimmen, die allerdings auch eher dahingehend argumentie-
ren, dass die Konstellation, dass unmittelbar durch Gesetz in die Freiheit der Person einge-

griffen wird, gar nicht vorstellbar sei.??

Fur einen Verwaltungsvollzugsvorbehalt®? (,,auf Grund eines formlichen Gesetzes”) sprechen
hier entscheidend und auch im Unterschied zu allen anderen Grundrechten, die die Wen-
dung ,,auf Grund eines Gesetzes” verwenden, die besonderen Verfahrensanforderungen in
Art. 104 GG. Art. 104 GG begriindet einen Grundrechtsschutz durch Verfahren. Er verpflich-
tet die Exekutive, bei allen Beschrankungen die im Gesetz ,vorgeschriebenen Formen“ (Abs.
1 S. 1) zu beachten und schreibt bei Freiheitsentziehungen eine vorherige richterliche Ent-
scheidung vor. Art. 104 GG setzt also eine funktionale Gewaltenteilung bei der Entscheidung
Uber Freiheitsbeschrankungen voraus. Das Bundesverfassungsgericht betont daher zu Recht

die besondere Bedeutung von Art. 104 GG fir den materiellen Grundrechtsschutz:

»Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG gewadbhrleistet jedermann ,,die Freiheit der Person” und
nimmt einen hohen Rang unter den Grundrechten ein. Das kommt darin zum
Ausdruck, dass Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG die Freiheit der Person als ,unverletzlich’
bezeichnet, Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG ihre Beschrankung nur aufgrund eines
formlichen Gesetzes zuldsst und Art. 104 Abs. 2 bis 4 GG besondere Verfahrens-
garantien fur ihre Beschrankung statuiert.“?3

Der Verwaltungsvollzugsvorbehalt soll mithin gewahrleisten, dass Entscheidungsprozesse
Uber Freiheitsbeschrankungen nach bestimmten grundrechtsschonenden Verfahrensvorga-
ben (insbesondere in Gestalt von Anhorungspflichten) ablaufen; damit soll vor allem auch
sichergestellt werden, dass Besonderheiten des Einzelfalls ermittelt und dann ggfs. auch be-

ricksichtigt werden kdnnen. Daher setzt Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG ein Gesetz mit ,vorgeschrie-

1 Lorenz, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 2 Abs. 2'S. 2 [2015] Rn.
747 und Wittreck, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrecht Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 151 Rn. 27.

92 Begriff: Michael/Morlok, Grundrechte, 7. Aufl. 2019, Rn. 583ff.

%3 BVerfG, Beschl. v. 1.12.2020, 2 BvR 636/12 Rn. 221.
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benen Formen“ voraus, die so wichtig sind, dass ihnen hier sogar Verfassungsrang zu-
kommt.?* Im Schrifttum wird sogar teilweise vertreten, dass Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG einen
Verfassungsauftrag zur Schaffung verfahrensrechtlicher Voraussetzungen begriindet.’> Die-
ser grundrechtliche Verfahrensschutz in Gestalt der ,,vorgeschriebenen Formen“ ist in § 28b
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG nicht vorgesehen, weil gar keine Behorde die RechtmaRigkeit der Frei-
heitsentziehung im Einzelfall priift. Wenn also der Eingriff unmittelbar durch Gesetz erfolgt,
entfdllt das Verwaltungsverfahren, das Freiheitsbeschrankungen im Einzelfall auf ihre Trag-

fahigkeit hin Uberprift.

Nichts anderes gilt fir den Richtervorbehalt in Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG. LieRe man Eingriffe
unmittelbar durch Gesetz zu, wiirde Gber Zuldssigkeit einer Freiheitsentziehung kein Richter
mehr entscheiden und kénnte auch keine Person des Vertrauens mehr hinzugezogen wer-

den (Art. 104 Abs. 4 GG):

»,Gewollt ist gerade das erganzende und verstiarkende Zusammenwirken von Ge-
setzes- und Richtervorbehalt: Das Gesetz legt die allgemeinen Voraussetzungen
hinreichend bestimmt fest, der Richter prift am Malistab des Gesetzes den Ein-
zelfall. Dabei ist er zu einer Auslegung verpflichtet, die auf eine der Bedeutung
des Grundrechts angemessene Wirkung zielt.“?®

Ein Eingriff unmittelbar durch Gesetz unterbindet aber nicht nur den in Art. 104 GG vorgese-
henen Grundrechtsschutz durch Verfahren, sondern er schwéacht auch den gerichtlichen
Rechtsschutz.?” Es wird verhindert, dass Uber die Freiheitsbeschrankung im Einzelfall zu-
nadchst die Fachgerichte entscheiden, die namentlich priifen kdnnen, ob die in der gesetzli-
chen Grundlage enthaltenen formellen und materiellen Vorgaben eingehalten wurden. Es

bleibt nur der Rechtsschutz durch das Bundesverfassungsgericht.

Die Auslegung der Wendung ,auf Grund eines formlichen Gesetzes” in Art. 104 Abs. 1 GG
steht damit paradigmatisch fiir das grundsatzliche Problem des Formenmissbrauchs durch
§ 28b IfSG. Er bewirkt eine Gewaltenverschiebung, die sich unmittelbar auf die Effektivitat

des Grundrechtsschutzes auswirkt. Der Gewaltenteilungsgrundsatz (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG)

% vgl. fur diese allgemeine Ansicht nur BVerfGE 105, 239 (247): ,,Art. 104 Abs. 1 GG nimmt den schon in Art. 2
Abs. 2 Satz 3 GG enthaltenen Gesetzesvorbehalt auf und verstarkt ihn fir alle Freiheitsbeschrankungen, indem
er neben der Forderung nach einem férmlichen Gesetz die Pflicht, die sich aus diesem Gesetz ergebenden
Formvorschriften zu beachten, zum Verfassungsgebot erhebt;” aus dem Schrifttum Radtke, in: Ep-
ping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, Art. 104 [2020] Rn. 17.

% So etwa Gusy, in: in: von Mangoldt/Klein/Starck/Huber/VoRkuhle (Begr./Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 7.
Aufl. 2018, Art. 104 Rn. 35 und Kunig/Saliger, in: von Miinch/Kunig/Kotzur/Kaemmerer (Begr./Hrsg.), Grundge-
setz. Kommentar Bd. Il, 7. Aufl. 2021, Art. 104 Rn. 17.

% Di Fabio, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz. Kommentar, Art. 2 Abs. 2 S. 2 [2020] Rn. 42.

%7 Michael/Morlok, Grundrechte, 7. Aufl. 2019, Rn. 584.
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ist ,,auf die gegenseitige MaRigung und Kontrolle der Staatsorgane ausgerichtet” und erfillt
insoweit ,auch grundrechtsschiitzende Funktionen“.?® Art. 104 GG konkretisiert diese grund-
freiheitsschiitzende Funktion des Gewaltenteilungsgrundsatzes dadurch, dass er Freiheitsbe-
schrankungen nicht allein dem Gesetzgeber Uberlasst, sondern einem durch die Exekutive
durchzufiihrenden Verwaltungsverfahren; bei Freiheitsentziehungen wird mit dem Richter-
behalt eine weitere Schutzebene eingezogen. Der Schutz, den Art. 104 GG vor Freiheitsbe-
schrankungen gewadhrleistet, ist also vor allem verfahrensrechtlicher Natur, und das Medium
dieses Schutzes ist die Funktionsteilung zwischen den drei Gewalten.®® Der Einzelne wird
durch eine fein austarierte Funktionenteilung zwischen den drei Staatsgewalten vor unbot-
maRigen Eingriffen in seine korperliche Bewegungsfreiheit geschiitzt. Im Verhaltnis zwischen
Legislative und Exekutive geht es dabei vor allem darum, dass zwar der parlamentarische
Gesetzgeber die grundrechtswesentlichen Fragen regeln und dabei auch zwischen unter-
schiedlichen Rechtsgiitern abstrakt abwdgen muss, dass aber die ausfiihrenden Behérden
gerade die Abwagung im Einzelfall vornehmen. Diese fallt hier durch die Ausschaltung der

Exekutive komplett aus.19°

Mit dem Eingriff unmittelbar durch Gesetz negiert der Gesetzgeber die machtbegrenzende
und damit freiheitsschitzende Funktion des Gewaltenteilungsgrundsatzes. Mit der extrem
kleinteiligen Regelung in § 28b Abs. 1 S. 2 IfSG schaltet der Gesetzgeber die Gesetzesanwen-
dung durch die Exekutive aus; das Parlament ist hier Gesetzgeber und Polizeibehérde zu-
gleich.191 Eben deshalb lassen Art. 2 Abs. 2 S. 3 und Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG Eingriffe nur auf-

grund eines Gesetzes zu.

Es ist daher festzuhalten, dass § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG schon deshalb verfassungswidrig
ist, weil er entgegen Art. 2 Abs. 2 S. 3 und Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG die Freiheit der Person un-
mittelbar durch Gesetz und damit unter Ausschluss der prozeduralen und fachgerichtlich-

prozessualen Schutzmechanismen beschrankt.
Il. VerhdltnismaRBigkeit der Eingriffe

Die Frage der VerhaltnismaRigkeit der Eingriffe stellt sich damit nur noch im Hinblick auf die
in § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG verfluigten Kontaktbeschrankungen. Gleichwohl wird nachfol-
gend hilfsweise auch stets die VerhaltnismaRigkeit von § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG behandelt,

%8 BVerfGE 95, 1 (17).

% Ebenso Wifgott, VerfBlog 2021/04/24.

100 7y diesem Problem noch naher unten Il. 2. c) bb).

101 vgl. den Titel von Volkmann, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 20.04.2021.
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obwohl dieser schon wegen VerstoRes gegen Art. 2 Abs. 2 S. 3 und Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG
verfassungswidrig ist. Dabei wird zunachst der PriifungsmafRstab fir die gerichtliche Kontrol-
le entfaltet (1.), um auf dieser Grundlage die VerhaltnismaRigkeit der ndchtlichen Ausgangs-

beschrankungen (2.) und der Kontaktbeschrankungen (3.) zu prifen.
1. MaRstab

Eingriffe in die Grundrechte sind nur verfassungsgemal, wenn sie dem Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit genligen, den das Bundesverfassungsgericht teilweise aus dem Rechts-
staatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG),1°? teilweise aus dem , Wesen der Grundrechte“193 ableitet.
Dieser verlangt zunachst, dass die Eingriffe ein legitimes Ziel verfolgen, was hier mit dem
Schutz von Leben und Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) unzweifelhaft der Fall ist. Die Ein-

griffe missen zudem geeignet, erforderlich und angemessen sein.
a) Art und Umfang des Entscheidungsspielraums des Gesetzgebers

Insbesondere die Prifung der Geeignetheit und Erforderlichkeit wird mafligeblich durch Art
und Umfang des Entscheidungsspielraums des Gesetzgebers bestimmt. Das Bundesverfas-
sungsgericht macht ihn allgemein ,von der Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs,
den Moglichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, und der Bedeutung der auf

dem Spiel stehenden Rechtsgiiter“194 abhangig.

Der genauere Umfang des Einschatzungsspielraums des Gesetzgebers hangt vom konkreten
Sachbereich ab. Bei den hier in Rede stehenden Kontakt- und Ausgangsbeschrankungen ist
vor allem mafigebend, wie intensiv die Anforderungen an die Ermittlung der Wirksamkeit
der Einzelmalnahmen zum Schutz der Gesundheit und des Lebens sind. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat in einer bereits in der Friihphase der Pandemie ergangenen Entscheidung

den Korridor fur den Entscheidungsspielraum des Gesetzgebers wie folgt umschrieben:

,Wenn wie hier die Freiheits- und Schutzbedarfe der verschiedenen Grund-
rechtstrager in unterschiedliche Richtung weisen, haben der Gesetzgeber und
auch die von ihm zum Verordnungserlass ermachtigte Exekutive nach stiandiger
Rechtsprechung des BVerfG von Verfassung wegen einen Spielraum fiir den Aus-
gleich dieser wiederstreitenden Grundrechte. Im vorliegenden Fall besteht dabei
wegen der im fachwissenschaftlichen Diskurs auftretenden Ungewissheiten und
der damit unsicheren Entscheidungsgrundlage auch ein tatsachlicher Einschat-
zungsspielraum. Freilich kann dieser Spielraum mit der Zeit — etwa wegen be-

102 Etwa BVerfGE 80, 109 (120).
103 BVerfGE 76, 1 (50f.).
104 BVerfGE 109, 279 (336).
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sonders schwerer Grundrechtsbelastungen und wegen der Moglichkeit zuneh-
mender Erkenntnis — geringer werden.“1%

Der Einschatzungsspielraum des Gesetzgebers wird daher auf der einen Seite durch den
Grad der Grundrechtsbeeintrachtigungen beeinflusst. Diese sind hier besonders schwerwie-
gend, weil § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 IfSG fundamentale Bedirfnisse zwischenmenschli-
cher Kontakte und menschlicher Fortbewegung in einem erheblichen Umfang verbieten und
§ 73 Abs. 1a Nr. 11b und 11c IfSG Verstol3e hiergegen mit Sanktionen bedrohen. Auf der an-
deren Seite kommt es darauf an, welche Erkenntnisse Gber das Virus und die Effektivitat
einzelner SchutzmaBnahmen der Gesetzgeber hat bzw. zumutbar erlangen kann. Dabei wird
man dem Gesetzgeber einen eher groBen Spielraum einrdumen missen, weil die wissen-
schaftlichen Erkenntnisse liber das Virus und den Verlauf der Pandemie nach wie vor von
erheblicher Unsicherheit und Dynamik gepragt sind.% Der Gesetzgeber muss auch beriick-
sichtigen, dass das Leben ,innerhalb der grundgesetzlichen Ordnung einen Hochstwert“107
darstellt, der zwar einschrankbar und der Abwagung zugdnglich ist, aber aufgrund der Gber-
ragenden Bedeutung des Schutzguts auch erhebliche Freiheitseingriffe legitimiert. Die Pan-
demie lasst sich nur bewaltigen, wenn man dem Gesetzgeber eine erhebliche Prarogative bei
der Abwéagung zwischen dem Schutz von Leben und Gesundheit auf der einen und den indi-

viduellen Freiheitsrechten auf der anderen Seite einrdaumt.
b) Nachvollzug der tatsdchlichen Grundlagen und der wissenschaftlichen Methodik

Die Anerkennung einer Prarogative des Gesetzgebers billigt diesem einen Entscheidungs-
spielraum zu, entbindet ihn aber nicht davon, seine Entscheidungen auf eine nachvollziehba-
re Grundlage zu stellen und im Lichte neuer Erkenntnisse immer wieder zu (berprifen. Die
verfassungsgerichtliche Kontrolle kann daher die tatsachlichen Grundlagen und die wissen-
schaftliche Methodik nachvollziehen, die das gesetzgeberische Konzept tragen. Der Gesetz-
geber ist gehalten, die tatsachlichen und wissenschaftlichen Grundlagen fiir seine Entschei-
dung zusammenzutragen und zu gewichten; er darf dabei weder in tatsdchlicher noch in

wissenschaftlicher Hinsicht selektiv vorgehen. Das Bundesverfassungsgericht prift daher

,0b der Gesetzgeber seine Entscheidung auf moglichst vollstandige Ermittlungen
gestutzt oder ob er relevante Tatsachen tbersehen hat.“108

105 B\/erfG, NVwZ 2020, 876 Rn. 10.

106 Dazu Trute, GSZ 2020, 93.

107 BVerfGE 49, 24 (53); 115, 118 (139).
108 B\/erfGE 106, 148 (151).
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Verfassungsrechtlich gefordert ist zudem, dass sich die getroffenen Entscheidungen mit ei-
ner gewissen Schliissigkeit aus den sachgerecht ermittelten tatsdchlichen Gegebenheiten
und dem Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse ableiten lassen. In diesem Sinne hat das
Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber bei der Bemessung der Regelsdtze fiir die
Grundsicherung trotz Anerkennung eines weiten Gestaltungsspielraums ,eine Kontrolle der

Grundlagen und der Methode der Leistungsbemessung” aufgegeben und betont:

,Der Grundrechtsschutz erstreckt sich auch deshalb auf das Verfahren zur Ermitt-
lung des Existenzminimums, weil eine Ergebniskontrolle am MaRstab dieses
Grundrechts nur begrenzt moglich ist. Um eine der Bedeutung des Grundrechts
angemessene Nachvollziehbarkeit des Umfangs der gesetzlichen Hilfeleistungen
sowie deren gerichtliche Kontrolle zu gewahrleisten, missen die Festsetzungen
der Leistungen auf der Grundlage verladsslicher Zahlen und schliissiger Berech-
nungsverfahren tragfahig zu rechtfertigen sein.“10°

Das Bundesverfassungsgericht hat daher gepriift, ob der Gesetzgeber

»im Rahmen seines Gestaltungsspielraums ein zur Bemessung des Existenzmini-
mums im Grundsatz taugliches Berechnungsverfahren gewahlt hat, ob er die er-
forderlichen Tatsachen im Wesentlichen vollstandig und zutreffend ermittelt und
schlieBlich, ob er sich in allen Berechnungsschritten mit einem nachvollziehbaren
Zahlenwerk innerhalb dieses gewdhlten Verfahrens und dessen Strukturprinzi-
pien im Rahmen des Vertretbaren bewegt hat.“11°

Nach dem gesetzlichen Konzept kommt dabei dem Robert-Koch-Institut eine zentrale Bedeu-
tung zu. Gemals § 4 Abs. 2 Nr. 1 und 2 IfSG hat es als ,nationale Beh6rde zur Vorbeugung
Ubertragbarer Krankheiten sowie zur friihzeitigen Erkennung und Verhinderung der Weiter-
verbreitung von Infektionen” (§ 4 Abs. 1 S. 1 IfSG) u. a. die Aufgabe, im Benehmen mit den
jeweils zustandigen Bundesbehoérden fir Fachkreise als MalRnahme des vorbeugenden Ge-
sundheitsschutzes Richtlinien, Empfehlungen, Merkblatter und sonstige Informationen zur
Vorbeugung, Erkennung und Verhinderung der Weiterverbreitung lbertragbarer Krankhei-
ten zu erstellen und die Daten zu meldepflichtigen Krankheiten und meldepflichtigen Nach-
weisen von Krankheitserregern infektionsepidemiologisch auszuwerten. Die Einschatzungen
und Empfehlungen des Robert-Koch-Instituts werden daher in der nachfolgenden Verhalt-
nismaRigkeitsprifung zur Beurteilung fachwissenschaftlicher Fragen wie der Bedeutung der
Sieben-Tage-Inzidenz und der Freistellung von vollstandig Geimpften von den hier angegrif-
fenen SchutzmaBnahmen, primdr herangezogen. Aber der Gesetzgeber muss auch sonstige

fachwissenschaftliche Diskurse und Erfahrungen mit SchutzmalRnahmen in seine Entschei-

109 BV/erfGE 125, 175 (226).
110 BVerfGE 125, 175 (226).
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dungen einbeziehen, soweit sie sich zu konkreten Handlungsempfehlungen verdichten las-
sen oder Zweifel an der Einschatzung des Robert-Koch-Instituts begriinden. Jeweils kann und
muss das Bundesverfassungsgericht angesichts der Intensitdat der Grundrechtseingriffe kon-

trollieren, ob der Gesetzgeber diese Erkenntnisse in sein Normprogramm aufgenommen hat.
c) Beobachtungs- und Nachbesserungspflicht

SchliefRlich kann man dem Gesetzgeber abverlangen, dass er auf die Verdanderung wissen-
schaftlicher Erkenntnisse hinsichtlich der vom Virus ausgehenden Gefahren und der Eignung
seiner SchutzmalRnahmen jeweils zeitnah reagiert, um die Schaden fur die Freiheit in Gren-
zen zu halten. Das erlegt ihm vor allem eine Beobachtungs- und Nachbesserungspflicht, die
das Bundesverfassungsgericht vor allem profiliert, wenn sich die Effektivitdt von Schutzmal-

nahmen nur begrenzt vorhersehen |asst:
»,Es gehort zu den Aufgaben des parlamentarischen Gesetzgebers, mogliche
Missstande zu ermitteln, die sich aus der Anwendung von Gesetzen ergeben [...].
In der Vergangenheit hat sich gezeigt, dass sich die Eignung und die Auswirkun-
gen gesetzgeberischer MalRnahmen zum Schutz des Bauhandwerks vor Zah-
lungsausfallen nur in begrenztem Umfang vorhersagen lassen. Dies gilt auch fir
die Wechselwirkungen verschiedener Sicherungsmittel. Gerade wegen solcher
prognostischen Unwagbarkeiten steht dem Gesetzgeber ein besonderer Gestal-
tungsspielraum zu. Daraus folgt aber auch die Pflicht, die weitere Entwicklung

umso sorgfaltiger zu beobachten und gegebenenfalls korrigierend einzugrei-
fen. 111

Dies ist gerade in COVID-19-Pandemie der Fall, denn der Gesetzgeber handelt in einem dy-
namischen Umfeld, muss auf neue wissenschaftliche Erkenntnisse reagieren und daher die
Auswirkungen seiner MalRnahmen immer wieder lberprifen. Dies gilt insbesondere im Hin-
blick auf die breitflachigen und teilweise tiefgehenden Freiheitseinschrankungen, die mit
zunehmender Kenntnis tUber das Coronavirus Sars-CoV-2 immer besser und neu im Lichte
der wissenschaftlichen Erkenntnisse begriindet werden missen.*!2 Aktuell zeigt sich dies am
Umgang mit Geimpften und Genesenen; hier verdichten sich — wie noch auszufiihren sein
wird!13 — die wissenschaftlichen Erkenntnisse, dass von ihnen keine nennenswerte Infekti-

onsgefahr mehr ausgeht.

111 BVerfG, NJW 2011, 1578 (1582).
112 vgl. auch OVG Niedersachen, Beschl. v. 06.04.2021, 13 ME 166/21, Rn. 30.
113 vgl. unten 3. ¢).
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d) Rechtsprechung und rechtswissenschaftliches Schrifttum

Zur naheren Konkretisierung dieses gerichtlichen Kontrollprogramms konnen bei Einzelfra-
gen (insbesondere bei der Beurteilung der nachtlichen Ausgangsbeschrankungen!!4) auch
die bereits ergangene Rechtsprechung der Oberverwaltungsgerichte bzw. Verwaltungsge-

richtshofe sowie das rechtswissenschaftliche Schrifttum herangezogen werden.

e) Konsequenzen fiir die Reichweite des Antrags der Beschwerdefiihrer und Beschwerde-

fuhrerinnen

Die Beschwerdefiihrer und Beschwerdefiihrerinnen halten es fiir das zentrale Anliegen der
Bekdampfung der Pandemie, Leben und Gesundheit der Bevolkerung zu schiitzen und das
Gesundheitssystem und das drztliche und pflegerische Personal vor Uberlastung zu schiitzen.
Sie wenden sich aber gegen freiheitsbeschrankende Schutzmalnahmen, die sich nicht aus
den fir den Gesetzgeber handlungsleitenden wissenschaftlichen Erkenntnissen ableiten las-

sen.
2. Nadchtliche Ausgangsbeschrankungen, § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG

Am Malistab des unter 1. entwickelten verfassungsgerichtlichen Kontrollprogrammes fiir die
SchutzmaBnahmen gegen das Virus erweisen sich nachtliche Ausgangsbeschrankungen als
nicht verhaltnismaRig. Zur Begriindung wird im Folgenden die vom Gesetzgeber zugrunde
gelegte Methodik auf ihre Schliissigkeit hin tGberprift (dazu a)). Nachfolgend wird der Mei-
nungsstand in der Rechtsprechung und im rechtswissenschaftlichen Schrifttum zusammen-
getragen (b)). AbschlieBend werden die gewonnenen Erkenntnisse dann in eine Verhaltnis-
maRigkeitsprifung Gberfihrt (c)). Dabei ist zu betonen, dass in der VerhéaltnismaRigkeitspri-
fung die auch fir die Beurteilung der Kontaktbeschriankungen relevanten Fragen der Geeig-
netheit der Inzidenzwerte und der Freistellung der Geimpften noch nicht enthalten sind, weil
die nachtlichen Ausgangsbeschriankungen unabhadngig davon unverhéltnismaRig und daher

verfassungswidrig sind.
a) Nachvollzug der wissenschaftlichen Methodik
aa) In der Gesetzesbegriindung aufgefiihrte Studien

In der Begriindung ihrer Formulierungshilfe verweist die Bundesregierung auf drei Studien,

welche die Wirksamkeit von Ausgangsbeschrankungen belegen sollen.'** Sie sind daher der

114 Dazu unten 2. b).
115 BT-Drucks. 19/28444, 12.
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Ausgangsprunkt fir das gerichtliche Kontrollprogramm. Dabei besteht die Schwierigkeit da-

rin,

dass sich der Gesetzgeber noch nicht einmal die Miihe gemacht hat, die Studien metho-

disch einzuordnen. Es wird einfach nur behauptet, dass diese Studien den Nachweis fihrten,

das Virus wirksam einzudammen. Bei einer ndheren Analyse zeigt sich allerdings, dass keine

der Studien diese Schlussfolgerung so eindeutig belegen kann:

(1)

(2)

(3)

Die Studie ,Sharma et al., Understanding the effectiveness of government interventions
in Europe’s second wave of COVID-19“%1% hat nur eine sehr begrenzte Aussagekraft zur
Effektivitat von Ausgangsbeschrankungen. Die Autoren der Studie stellen zwar einen sta-
tisch nachweisbaren Effekt fest, raumen aber ein, wenn Ausgangssperren flachende-
ckend verhangt wirden, lieRen sich ihre Wirkungen nicht von anderen MalBnahmen

trennen.1t’

Die Studie von Ghasemi et al., ,Impact of a nighttime curfew on overnight mobility“!!®
hat die Wirkung von néachtlichen Ausgangsbeschriankungen in der kanadischen Provinz
Quebec untersucht und mit der angrenzenden Provinz Ontario verglichen, in der es im
Untersuchungszeitraum keine Ausgangsbeschriankungen gab. Dabei bezieht die Studie
sich nur auf einen sehr kurzen Zeitraum, und es ist nicht ersichtlich, ob in beiden kanadi-
schen Provinzen im Ubrigen vergleichbare sonstige Beschrankungen in Kraft waren. Der
Mobilitatsriickgang alleine sagt jedoch nichts tber die Wirksamkeit von Ausgangsbe-
schrankungen als MalRnahme zur Pandemiebekampfung aus. Die Studie stellt den gefun-
denen Ergebnissen keine Fall- oder Mortalitatszahlen gegeniiber. Unerwahnt bleiben
auch mogliche Verschiebungseffekte durch die Verlagerung von Kontakten aus der
Sperrzeit auf andere Uhrzeiten, obwohl sich ein solcher Effekt in der Studie deutlich
zeigt:''° In nahezu gleichen MaRe wie die Mobilitat in der Nacht auRerhalb von Stadten

sinkt, steigt sie tagstber.

Die Studie von Di Domenico et al., ,Impact of January 2021 curfew measures on
SARSCoV-2 B.1.1.7 circulation in France“!?° untersucht die Auswirkungen von nichtphar-
makologischen Interventionen in Frankreich. Dabei wurden die verschiedenen Mal3nah-
men nur in ihrer Gesamtheit bewertet und nicht aufgeschlisselt. Die Effektivitat einzel-

ner MaRnahmen, z. B. der ab 20 Uhr geltenden Ausgangssperre, wurde nicht separat be-

116 Abrufbar unter: https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2021.03.25.21254330v1.full.pdf,
175, 10.

118 Abrufbar unter: https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2021.04.04.21254906v1,

95 5,

120 Abrufbar unter https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2021.02.14.21251708v2.full,
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rechnet. Die Autoren kamen in ihrer Gesamtbewertung zu dem Schluss, dass im Januar
2021 die MaBnahmen (inkl. Ausgangssperre) bei der Eindammung der Verbreitung des
urspringlichen SARS-CoV-2-Variante hilfreich waren, jedoch zusammen mit anderen
,social distancing“-MalRnahmen nicht ausreichten, die Verbreitung der britischen Varian-
te B.1.1.7 einzudammen. Welchen konkreten Beitrag die Ausgangssperre leistete, ist also

aus der Studie nicht ersichtlich.
bb) In der Gesetzesbegriindung nicht zitierte Studien

Schon die in der Gesetzesbegriindung genannten Studien sind also kein hinreichender
Nachweis fir die Eignung und Erforderlichkeit eines so schwerwiegenden Grundrechtsein-
griffs wie der nachtlichen Ausgangsbeschrankungen. Studien, welche Zweifel an der Wirk-
samkeit von Ausgangssperren nahelegen, werden demgegeniiber in der Gesetzesbegriin-
dung noch nicht einmal erwdhnt. Die Wiedergabe des Forschungsstandes ist daher sehr se-

lektiv. Im Einzelnen:

(1) Einer Studie der Justus-Liebig-Universitdt GieRen (Samuel de Haas et. al., ,,Measuring the
effects of COVID-19-related night curfews: Empirical evidence from Germany“ vom
19.4.2021)*?! zufolge sind bisherige nachtliche Ausgangssperren in hessischen Kreisen
und kreisfreien Stadten ohne Auswirkung auf die Inzidenzzahlen geblieben. In einer vor-
laufigen Fassung der Studie des Lehrstuhls fiir Volkswirtschaftslehre der Universitat Gie-
Ren heillt es:,Wir finden keine statistisch signifikante Evidenz, dass nachtliche Aus-
gangssperren eine Auswirkung auf die Verbreitung der Pandemie haben". Nachtliche
Ausgangssperren hatten demnach ,,nicht zu einer Abnahme der Inzidenzen beigetragen®.
Zwar rdaumt auch diese Studie ein, dass sie die Wirkungen von nachtlichen Ausgangssper-
ren nicht von den Effekten anderer MaBnahmen, die zeitlich verhangt worden sind, un-
terscheiden kann. Dies sei flir das Ergebnis aber nicht relevant, weil Ausgangssperren
und andere MalRnahmen auch nicht in ihrer Gesamtheit zu einem positiven Effekt ge-

fuhrt hatten.

(2) Wissenschaftler der Universitat Oxford (Jan Brauner et al., ,Inferring the effectiveness of
government interventions against COVID-19“, Science 271, 802 (2021)'%? haben sich nach
der ersten Welle die einzelnen MaRnahmen in unterschiedlichen Landern angeschaut

und herausgefunden, dass strenge Mallnahmen erfolgreich gewesen sind. So gibt es ei-

121 Abrufbar unter https://www.uni-giessen.de/fbz/fb02/fb/professuren/vwl/goetz/forschung/publikationen-
ordner/arbeitspapiere/Curfews)
122 Abrufbar unter https://science.sciencemag.org/content/371/6531/eabd9338).
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nen grollen Effekt auf die Verringerung der Reproduktionsrate R flir GeschaftsschlieRun-
gen und Versammlungsverbote ebenso wie fiir Schul- und UniversitatsschlieBungen. Nur
einen vergleichsweise kleinen Effekt (13%) hatten Ausgangssperren, stellen die Autoren
fest, wahrend zum Beispiel Schul- und UniversitatsschlieBungen die Reproduktionszahl

um 38% reduziert haben.

Das COVID-19 Mobility Project von Robert-Koch-Institut und Humboldt-Universitat zu
Berlin,'2® das auch die Bundesregierung zitiert, kommt zu dem Ergebnis, dass wahrend
der Ausgangssperre lediglich ein geringer Teil der Mobilitat (7,4%) stattfindet und auch
nicht davon auszugehen ist, dass dieser durch eine Ausgangssperre vollstandig verhin-
dert werden wird. Dies dirfte sich damit erkldren lassen, dass der Anlass der Bewegun-
gen weiterhin von den Ausnahmen erfasst wird. Ferner weisen auch sie auf

Verlagerungseffekte hin.

Selbst Forscher, die einen kurzfristigen Effekt von nachtlichen Ausgangssperren anneh-
men, kommen zu dem Ergebnis, dass dieser nicht nachhaltig ist. So sieht der am
19.03.2021 veroffentlichte Berliner MODUS-COVID-Mobilitdtsbericht von Kai Nagel et
al.1?% zwar im Modell Effekte von nachtlichen Ausgangssperren, weil sie zumindest theo-
retisch private Kontakte vermindern. Die Forscher geben aber zu bedenken, dass dieser
Effekt sehr schnell verpuffen kdnnte, weil die Bevolkerung dann wahrscheinlich auf
frihere Besuchszeiten ausweichen werde. Der Beitrag von nachtlichen Ausgangssperren

zur Pandemiebekampfung sei daher insgesamt zu bezweifeln.

Die Deutsche Gesellschaft fir Aerosolforschung hat in einem Offenen Brief an die Bun-
desregierung!?® darauf hingewiesen, dass die Ubertragung der SARS-CoV-2-Viren fast
ausnahmslos in Innenrdaumen und nicht im Freien stattfindet. Die Forscher pladieren da-
fir, auf effektive MaBnahmen zur Virusbekdmpfung zu setzen und auf symbolische, aber
unwirksame Mallnahmen zu verzichten. Insoweit wird bemerkt, dass Ausgangssperren
mehr versprechen als sie halten konnen. Heimliche Treffen in Innenrdumen wirden da-
mit nicht verhindert, sondern lediglich die Motivation erhoht, sich den staatlichen An-

ordnungen noch mehr zu entziehen.

123 Abrufbar unter https://www.covid-19-mobility.org/reports/mobility-curfew/.

124 Abrufbar unter http://docs.dpaqg.de/17481-nagel2021-03-19 _modus-covid_bericht.pdf.

125 Abrufbar unter https://ae00780f-bbdd-47b2-aal0-eldc2cdeb6dd.filesusr.com/ugd/fab12b
2351153712d045088f336256cf7b1b5e.pdf.
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b) Rechtsprechung und rechtswissenschaftliches Schrifttum

In der Beschlussempfehlung des Gesundheitsausschusses wird behauptet, die , weit Uber-
wiegende Zahl der verwaltungsgerichtlichen und verfassungsgerichtlichen Entscheidungen®
habe die Zulassigkeit von Ausgangsbeschriankungen als MalRnahme zur Pandemieeindam-
mung auch im Ergebnis nicht in Frage gestellt.” Als Beleg fiir diese Zahlung werden drei Ent-

scheidungen genannt.126

Auch hier scheinen die Entscheidungsgrundlagen nur selektiv berticksichtigt worden zu sein.
Richtig ist, dass erste Ende 2020 ergangene Entscheidungen zur Thematik nachtliche Aus-
gangsbeschrankungen noch gehalten haben.'?” Wegen der hohen Eingriffsintensitat auf der
einen und der fragwiirdigen Effekte auf der anderen Seite haben fast alle Verwaltungs- und
Oberverwaltungsgerichte bzw. Verwaltungsgerichtshofe nachtliche Ausgangsbeschrankun-

gen in den vergangenen Wochen aber als unverhaltnismalig verworfen.

Die obergerichtlichen Entscheidungen vermitteln wichtige Parameter fiir die Prifung der
VerhaltnismalRigkeit von § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG, weil sie die nachtlichen Ausgangssper-

ren mit teilweise unterschiedlichen Begriindungen fiir rechtswidrig erklart haben:
e VGH Baden-Wiurttemberg, Beschl. v. 05.02.2021, 1 S321/21 Ls. 3 und 5:

»Aus § 28a Abs. 3 IfSG folgt, dass der Verordnungsgeber, wenn er Ausgangsbeschran-
kungen dem Grunde nach fiir erforderlich halt, auch eingehend priifen und darlegen
muss, ob diese landesweit angeordnet werden miissen oder ob insoweit differenzier-
tere Regelungen in Betracht kommen, die sich am regionalen Infektionsgeschehen
orientieren.”

»Im Sinne von § 28a Abs. 3 S. 10 IfSG ,landesweit abgestimmte” SchutzmalRnahmen
kénnen, miissen aber nicht landesweit einheitliche Vorschriften sein. Ob landesweit
einheitliche Regelungen zuladssig oder regional differenzierende MaRnahmen in Be-
tracht zu ziehen sind, beurteilt sich insbesondere nach dem VerhaltnismaRigkeitsge-
bot.”

e OVG Niedersachsen:

v" Beschl. v. 06.04.2021, 13 ME 166/21

Rn. 30: ,,Der Beschwerdebegriindung der Antragsgegnerin ldsst sich auch nicht
annaherungsweise entnehmen, in welchem Umfang die von ihr angefiihrten re-
gelwidrigen nachtlichen Zusammenkiinfte im privaten Raum tatsachlich stattfin-
den. Nicht nachprifbare Behauptungen reichen zur Rechtfertigung einer derart
einschrankenden und weitreichenden MalRnahme wie einer Ausgangssperre nicht
aus. Insbesondere ist es nicht zielfiihrend, ein diffuses Infektionsgeschehen ohne

126 BT-Drucks. 19/28732, 17f.
127yGH Bayern, NJW 2021, 178.
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Beleg in erster Linie mit fehlender Disziplin der Bevolkerung sowie verbotenen
Feiern und Partys im privaten Raum zu erklaren. Nach mehr als einem Jahr Dauer
des Pandemiegeschehens besteht die begriindete Erwartung nach weitergehen-
der wissenschaftlicher Durchdringung der Infektionswege. Der Erlass einschnei-
dender MaBnahmen lediglich auf Verdacht lasst sich in diesem fortgeschrittenen
Stadium der Pandemie jedenfalls nicht mehr rechtfertigen.”

Rn. 36: ,Die Ausgangsbeschrankung anzuordnen, um etwaige Defizite bei der Be-
folgung und notigenfalls staatlichen Durchsetzung bestehender anderer Schutz-
malnahmen, insbesondere der Kontaktbeschrankungen nach § 2 Abs. 1 der Nie-
dersachsischen Corona-Verordnung, auszugleichen, ist jedenfalls solange unan-
gemessen, wie von den zur Durchsetzung berufenen Behdrden nicht alles Mogli-
che und Zumutbare unternommen wurde, um die Befolgung anderer Schutzmal3-
nahmen sicherzustellen. Der Senat hat in zahlreichen Normenkontrolleilverfahren
wahrend der Corona-Pandemie darauf hingewiesen, dass neben fortdauernden
und vor weiteren Beschrankungen fir alle Einwohner Niedersachsens zuvorderst
auch MaRnahmen, die ein noch aktiveres Handeln staatlicher Stellen bei der Pan-
demiebekdampfung erfordern, in den Blick zu nehmen und zu forcieren sind (vgl.
zuletzt Senatsbeschl. v. 24.3.2021 - 13 MN 145/21 -, juris Rn. 65 ff.). Dies gilt auch
hier. Bevor dies nicht geschehen ist oder bevor nicht feststeht, dass solche MalR-
nahmen nicht erfolgversprechend ergriffen oder verbessert werden kdnnen, er-
scheint es nicht angemessen, alle in einem bestimmten Gebiet lebenden Perso-
nen einer Ausgangsbeschrankung zu unterwerfen, nur weil einzelne Personen
und Personengruppen die geltenden allgemeinen Kontaktbeschrankungen nicht
freiwillig befolgen oder nicht staatlicherseits alles Mogliche und Zumutbare un-
ternommen wurde, um gegeniiber diesen Personen und Personengruppen die
Einhaltung der allgemeinen Kontaktbeschrankungen durchzusetzen, zumal auch
die Ausgangsbeschrankung der freiwilligen Befolgung oder nétigenfalls der staat-
lichen Durchsetzung bediirfte. Dabei verkennt der Senat nicht, dass die Antrags-
gegnerin alleine nicht in der Lage ist, die erforderlichen aktiven Bekampfungs-
maRnahmen in die Wege zu leiten. Bei der Frage der Angemessenheit einer MaR-
nahme sind aber die gesamten Mdglichkeiten staatlichen Handelns in den Blick zu
nehmen und der getroffenen MalRnahme gegeniiberzustellen.”

v" Beschl. v. 20.04.2021, 13 ME 173/21, S. 2f.: ,Soweit der Antragsgegner darauf
hinweist, wesentlich einfacher und effektiver als die Uberwachung der Kontakt-
beschrankungen sei es, draullen auf der StralRe liber die Einhaltung der Aus-
gangsbeschrankungen zu wachen, belegt dies geradezu plakativ die Unangemes-
senheit der MaRnahme. Es diirfte mit der freiheitlichen Verfassung des Grundge-
setzes nicht zu vereinbaren sein, alleine deshalb die Mehrheit der rechtstreuen
Blrger in ihrer Bewegungsfreiheit zu beschranken und an einem infektiologisch
ungefahrlichen Verhalten zu hindern, weil einige Wenige die ohnehin bereits be-
stehenden Kontaktverbote tberschreiten.”

OVG Mecklenburg-Vorpommern, Beschl. v. 23.04.2021, 1 KM 221/21 OVG: (bislang
nur als Pressemitteilung): schwerwiegender Grundrechtseingriff, weil die Ausgangs-
beschrankung , quantitativ betrachtet nicht nur wenige Einzelpersonen, sondern alle
Blrgerinnen und Biirger im Land Mecklenburg-Vorpommern bzw. zumindest im
Landkreis Vorpommern-Greifswald betreffe. Die Ausgangssperre sei nicht deshalb
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geregelt worden, weil sich Personen bei einem Aufenthalt im Freien mit dem Corona-
Virus anstecken kénnten; vielmehr habe der Verordnungsgeber Ansteckungen bei
Besuchen in anderen Haushalten, insbesondere bei nachtlichen Feiern mit Teilneh-
merinnen und Teilnehmer aus mehreren Haushalten verhindern wollen. Damit ziele
er maRgeblich darauf ab, die bereits bestehenden Kontaktbeschrankungen abzusi-
chern. Einer mittels Ausgangsbeschrankung zusatzlichen bzw. nochmaligen gesetzli-
chen Untersagung von Zusammenkinften, die liber die erlaubte Personenanzahl hin-
ausgehen, bedlrfe es aber nicht. Zwar erleichtere eine Ausgangsbeschrankung den
staatlichen Stellen die Kontrolle und Durchsetzung der Kontaktbeschrankungen. Es
sei jedoch nicht die Aufgabe des sich rechtskonform verhaltenden Biirgers, den staat-
lichen Stellen diese Aufgabenwahrnehmung zu erleichtern.”

Ferner haben folgende Verwaltungsgerichte allein in der ersten Aprilhdlfte 2021 nachtliche

Ausgangsbeschrankungen fir unverhaltnismalRig erklart:
e VG Hannover, Beschl. v. 2.4.2021 - 15 B 2905/21
e VG Osnabriick, Beschl. v. 6.4.2021 - 3 B 24/21
e VG Frankfurt, Beschl. v. 9.4.2021 -5 L 919/2
e VG Arnsberg, Beschl. v. 13.4.2021 -6 L 286/21 und Beschl. v. 14.4.2021 -6 L 291/21

Die Behauptung in der Beschlussempfehlung des Gesundheitsausschusses, die ,weit Gber-
wiegende Zahl” der Gerichte habe die nachtlichen Ausgangsbeschrankungen fir rechtswidrig
erachtet, ist daher grob irrefiihrend. Auch wird nicht erwahnt, dass in der bisher vorliegen-
den rechtswissenschaftlichen Literatur nachtliche Ausgangsbeschrankungen, soweit ersicht-

lich, einhellig als unverhiltnismaRig angesehen werden.?8

c) VerhidltnismaRBigkeit gesetzlich angeordneter nachtlicher Ausgangsbeschrankungen

Die vorstehende Bestandsaufnahme hat den Gesetzgeber lediglich beim Wort genommen.
Dieser hat die Notwendigkeit von nachtlichen Ausgangsbeschrankungen aus wissenschaftli-
cher Expertise abgeleitet und ihre VerfassungsmaRigkeit mit der Rechtsprechung begriindet.
Die Bestandsaufnahme hat freilich erwiesen, dass der Gesetzgeber die von ihm zur Begriin-
dung herangezogenen Studien nicht methodisch einordnet, sondern einfach nur behauptet,
dass sich aus ihnen die Effektivitat nachtlicher Ausgangssperren ergebe — was freilich nicht
so eindeutig der Fall ist'?® oder zumindest nicht in einem Umfang, der eine so tiefgreifende

MalRnahmen beim aktuellen Infektionsgeschehen rechtfertigt. Dass er hingegen diverse wei-

128 Ferrequ, JuWissBlog Nr. 31/2021 v. 14.04.2021; Kiefdling, NJW 2021, 182f.; Schmitt, NJW 2020, 1626 und
ders., VerfBlog 2020/12/18; Schwarz, COVuR 2021, 257 (260).

129 50 guch die Auswertung durch Mangold, Kurzgutachten fiir die Gesellschaft fiir Freiheitsrechte v.
20.04.2020, S. 17ff.; Moéllers, Stellungnahme fiir den Gesundheitsausschuss des Deutschen Bundestages, Aus-
schussdrucksache 19(14)323(2), S. 6.
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tere, leicht zugdngliche Studien nicht herangezogen hat, die auf Verlagerungseffekte hinwei-
sen und teilweise sogar die Kontraproduktivitdit nachtlicher Ausgangsbeschriankungen
schlussfolgern, zeigt, dass er seiner verfassungsrechtlichen Pflicht, wissenschaftliche Exper-
tise nicht nur selektiv, sondern pluralistisch heranzuziehen, nicht gerecht geworden ist. Glei-
ches gilt fiir die Behauptung, dass die meisten Gerichte nachtliche Ausgangsbeschrankungen
fiir rechtmaRig erachtet hiatten — das Gegenteil ist richtig! Fiir die Priifung der Verhéltnisma-

RBigkeit folgt aus alledem:
aa) Geeignetheit

Die Geeignetheit bemisst sich nach dem legitimen Ziel, Infektionen zu vermeiden. Das setzt
Wissen darlber voraus, wo und wie Infektionen entstehen. Im Kontext der Beschrankung
privater Zusammenkinfte teilt die Gesetzesbegriindung mit, dass das Virus ,vornehmlich
durch die Atemluft“!3° (ibertragen wird. Nicht erwédhnt wird freilich, dass es in den Fachwis-
senschaften mittlerweile nicht mehr streitig ist, dass die Ubertragung weit (iberwiegend in
Innenrdumen geschieht, insbesondere wenn im AuRenbereich weitere HygienemaRnahmen

eingehalten werden.
(1) Unmittelbarer Effekt: Verhinderung des Aufenthalts im Freien

Nachtliche Ausgangsbeschrankungen verbieten nun aber ausgerechnet den Aufenthalt im

Freien.

Das ist zunachst einmal keine sehr zielgenaue Regulierung: Gefahrlich ist ja nicht das Verlas-
sen der eigenen Wohnung, sondern es sind die soziale Kontakte. Die Begriindung, durch die
nachtliche Ausgangsbeschrankung kénne ,,auch eine gewisse Zahl unbeabsichtigter Kontakte
zwischen Menschen, etwa in o6ffentlichen Verkehrsmitteln oder Fluren eines Mehrfamilien-
hauses, verhindert werden“,'3! wirkt insoweit etwas hilflos.’3? In beiden Fillen gelten Ab-
stands- und Maskenpflichten. Zudem sind die Begegnungen in beiden Fallen abends und
nachts unwahrscheinlicher als tagstiber und in Mehrfamilienhdusern ohnehin so kurz, dass

Ansteckungen ziemlich unwahrscheinlich sein diirften.

Aber auch die sozialen Kontakte werden ausgerechnet im Freien unterbunden. Das hat zu-

mindest auch kontraproduktive Effekte: Ausgerechnet an den nun anstehenden warmen

130 BT-Drucks. 19/28444, 11.

131 BT-Drucks. 19/28444, 12.

132 Noch deutlicher Kiefling, Stellungnahme fiir den Gesundheitsausschuss des Deutschen Bundestages
(https://www.bundestag.de/ausschuesse/al4/anhoerungen#url=L2F1c3NjaHVIc3NIL2EXNCOhbmhvZXJ1bmdIbi
84MzQwMjYtODMOMDI2&mod=mod795762), S. 11: ,,absurd”.
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Frihlings- und Sommermonaten zwingt § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG Menschen in enge, aero-
solgeschwangerte Wohnungen, anstatt ihnen den weitgehend gefahrlosen Aufenthalt an der
frischen Luft zu ermdglichen. Auch wird nicht erklart, warum der Aufenthalt im Freien vor
22.00 Uhr infektionsschutzrechtlich ungefahrlicher ist als danach. Insbesondere in den
Sommermonaten ist eine Begrenzung des Aufenthalts im Freien auf 22.00 Uhr (also Mitte
Juni in einigen Gegenden Norddeutschlands noch vor Sonnenuntergang) geradezu lebens-
fremd. SchutzmalBnahmen missten also, wenn man die wissenschaftlichen Erkenntnisse
zugrunde legt, gerade im Friihling und Sommer darauf abzielen, die Menschen zu motivie-
ren, sich nur draulRen zu treffen. Die bislang vorgesehenen Regelungen bewirken genau das
Gegenteil: Wer in einer Stadt oder einem Landkreis mit einem Inzidenzwert Giber 100 beide
Elternteile oder die nicht im eigenen Haushalt lebenden Kinder gleichzeitig sehen mochte,

wird dies in geschlossenen Raumen tun, um nicht entdeckt zu werden.

Hinzu kommt das Problem, dass die nachtlichen Ausgangsbeschrankungen die zeitliche Ent-
zerrung des Tages verhindern. Selbst aus einer der vom Gesetzgeber zitierten Studien ergibt
sich, dass nachtliche Ausgangsbeschrankungen die Mobilitdt von der Nacht in den Tag verla-
gern. Das fuhrt dann aber zu dem ungewiinschten Effekt starker frequentierter Verkehrsmit-
tel und Supermarkte wahrend der Tagesstunden und nimmt gerade Menschen, die sich vor
Ansteckungen besonders flirchten (missen), die Moglichkeit, etwa erst spat am Abend die

Einkdufe zu erledigen.

Man muss aus alledem zunachst einmal folgern, dass nachtliche Ausgangsbeschrankungen
sogar Infektionen begiinstigen kdnnen: Indem sie den Aufenthalt im Freien ermdoglichen,
zwingen sie zum Aufenthalt in geschlossenen Rdumen und fordern damit genau die Infektio-

nen, die sie verhindern wollen.
(2) Mittelbarer Effekt: Unterbindung sozialer Kontakte in Innenrdumen

Moglicherweise setzt der Gesetzgeber — die Gesetzesbegriindung sagt dazu nichts — eher auf
einen mittelbaren Effekt der nachtlichen Ausgangsbeschrankungen. Auch wenn es ungeeig-
net bis kontraproduktiv ist, den Aufenthalt im Freien zu verhindern, kénnten damit mittelbar
Kontakte auch in geschlossenen Raumen verhindert werden: Menschen verzichten auf ver-
botene private Treffen in geschlossenen Rdumen, weil die Gaste abends nicht mehr nach

Hause kommen.

Nun ist auch das ein wenig spekulativ. Gerade junge Menschen werden die Ubernachtung

beim Gastgeber vorziehen oder gleich bis 5.00 Uhr durchfeiern; der Aufenthalt in den ge-
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schlossenen Raumen wird durch die nachtliche Ausgangsbeschrankung also sogar in die Lan-
ge gezogen und damit die Infektionsgefahr erhoht. Es ist zwar selbstverstandlich nicht aus-
geschlossen, dass durch Aufenthaltsverbote im Freien auch der ein oder andere soziale Kon-
takt in Innenrdumen verhindert werden kann. Aber gerade diesen moglichen Effekt macht §
28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Hs. 2 lit. g) IfSG wieder zunichte. Danach ist die Bewegung im Freien bis
24.00 Uhr nach wie vor moglich, wenn auch nur allein. Abendliche soziale Zusammenkiinfte
enden aber gerade an Werktagen ohnehin meistens vor 24.00 Uhr, auch die Gaste kommen
also jedenfalls noch bequem nach Hause, wenn sie den Nachhausweg als ,korperliche Be-
wegung” i.S.d. Vorschrift ausflaggen — also entweder zu FulS, mit einem Roller oder mit dem

Fahrrad.

Aber selbst in Bundeslandern wie Bayern, die schon seit Dezember 2020 strengere nachtli-
che Ausgangsbeschrankungen haben (zunachst ab 21.00 Uhr, spater dann ab 22.00 Uhr),
lasst sich dieser mittelbare Effekt nicht nachweisen. Jedenfalls liegt hier die Sieben-Tage-
Inzidenz schon seit Monaten tber dem Bundesdurchschnitt; beispielsweise wies der Frei-
staat am 16.04.2021 den vierthéchsten Inzidenzwert aller Bundesldander auf, gut 30% mehr
als in Berlin, das auf nachtliche Ausgangsbeschrankungen bislang verzichtet hat. Diese Un-
terschiede mogen viele andere Griinden haben, man kann aber aus der Entwicklung der ver-

gangenen Monate nicht ableiten, dass die erhofften mittelbaren Effekte eingetreten sind.
bb) Erforderlichkeit und Angemessenheit

Selbst wenn man davon ausgeht, dass die nachtlichen Ausgangsbeschriankungen geeignet
sind, sind sie jedenfalls nicht erforderlich und angemessen, weil sie als schwerwiegende
Freiheitsbeschrankungen aufler Verhaltnis zu den erhofften positiven Effekten fiir den

Schutz von Leben und Gesundheit stehen.
(1) Volistéandiger Abwéagungsausfall

Fir die Prifung der Erforderlichkeit und der Angemessenheit besteht das grundsatzliche
Problem, dass die Ausgangsbeschriankungen unmittelbar aufgrund Gesetzes greifen. Daher
fallen alle Abwagungen sachlicher und raumlicher Art, die durch die Exekutive erfolgen

koénnten, hier komplett aus.
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Franz Reimer hat dieses Monitum in einem Preprint, aus dem der hessische Ministerprasi-
denten Volker Bouffier in seiner Bundesratsrede vom 22.04.2021 zur Begriindung seiner ver-

fassungsrechtlichen Kritik zitiert hat,'33 zutreffend auf den Punkt gebracht:

,Die Ge- und Verbote des § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1-10 (!) IfSG-E treten zwingend
kumulativ ein. Die Norm sieht keinerlei EntschlieBungs- und Auswahlermessen
vor. Das ist ein politisch moglicherweise gewollter, aber gravierender Unter-
schied zu §§ 28, 28a IfSG (auch i.V.m. § 32 IfSG) und allgemeiner eine Abwei-
chung von den hergebrachten Strukturen des Gefahrenabwehr- und Gefahren-
vorsorgerechts. Verfassungsrechtlich relevant ist, dass eine Abwdgung nicht
mehr stattfinden kann; sie wird vom Gesetzgeber abstrakt — und zwar allein ge-
bunden an das Inzidenz-Kriterium — vorweggenommen und dann gewissermafSen
eingefroren. Die Vielzahl der grundrechtsrelevanten Gesichtspunkte kann nach
Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens keine Bericksichtigung mehr finden.
Der Gesetzgeber immunisiert die Ge- und Verbote gegen rdumliche und zeitliche
Besonderheiten, aber auch gegen neue wissenschaftliche Erkenntnisse (bei-
spielsweise zur epidemiologischen Wirksamkeit von Ausgangssperren oder zu
den psychosozialen Folgen einer Unterbindung privater Zusammenkiinfte); es
bleibt insbesondere bei der gesetzlichen Monopolisierung des Inzidenz-
Kriteriums. Wann immer der Bundestag eine epidemische Lage von nationaler
Tragweite feststellt, greift situationsblind (ohne Abwdgung) die Eingriffsmecha-
nik. Eine solche Abstrahierung der Abwdgung durch Vorausdeterminierung aller
maéglichen Anwendungssituationen stellt sich mit Abschluss des Gesetzgebungs-
verfahrens als faktischer Abwdgungsausfall dar. Dies wird der Grundrechtsbin-
dung aller staatlichen Gewalt nach Art. 1 Abs. 3 GG nicht gerecht und ist im Er-
gebnis verfassungswidrig.“134

Wenn der Gesetzgeber eine Regelungssystematik wahlt, die die Einzelfallprifung durch die
Verwaltung ausschliel$t, misste daher bereits die gesetzliche angeordnete Mallnahme in
jeder Konstellation das mildeste Mittel und angemessen sein. Das ist schon raumlich auf-
grund der unterschiedlichen Besiedlungsdichte in Deutschland praktisch unmaoglich. So wer-
den von der gesetzlichen Regelung auch nachtliche Ausgange erfasst, bei denen schon auf-
grund der diinnen Besiedlung die Begegnung mit anderen Menschen praktisch ausgeschlos-
sen ist. Gerade in groBeren Landkreisen werden dadurch differenzierende Regelungen aus-
geschlossen. Aber auch in sachlicher Hinsicht kann nicht beriicksichtigt werden, ob die Uber-
schreitung der Sieben-Tage-Inzidenz auf ein diffuses Ausbruchsgeschehen oder auf einen

klar identifizierbaren Infektionsherd zurtckfuhrbar ist.

133 Zu finden unter https://www.bundesrat.de/DE/service/mediathek/mediathek-
node.html?cms_rubrik=2014977 ab Minute 6:00.

134 Reimer, Notbremse fiir die Notbremse?, Preprint zum Entwurf eines Vierten Bevélkerungsschutzgesetzes,
abrufbar unter https://www.uni-giessen.de/fbz/fb01/professuren-forschung/professuren/reimer/mediathek/
dateien/Preprint/view — Hervorhebungen nur hier.
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Es wird dem , hohen Rang unter den Grundrechten®, den die Freiheit der Person nach Mei-
nung des Bundesverfassungsgericht einnimmt,'3> nicht gerecht, dass das Gesetz jegliche Ab-

wagung im Einzelfall ausschlieft.
(2) Primat staatlicher Normdurchsetzung

Aber selbst der an den Gesetzgeber gerichtete Erforderlichkeitsgrundsatz verpflichtet zur

Prifung, ob es ein milderes, gleich geeignetes Mittel zur Erreichung des Ziels gibt.

Das ist hier schon deshalb fraglich, weil der Gesetzgeber auf eine sehr spekulative Kausalket-
te setzt: Um Kontakte in Innenrdumen zu unterbinden, verbietet er den Aufenthalt im
Freien. Das wirft die Frage auf, warum er nicht Kontakte unterbindet, wenn er Kontakte un-
terbinden mochte. Es besteht insoweit ein Primat staatlicher Normdurchsetzung und eine
Subsidiaritat der Inanspruchnahme von Birgerinnen und Biirgern, die sich selbst rechtstreu
verhalten und von denen keine Gefahr ausgeht. Der Gesetzgeber misste also zunachst dar-
legen, dass es keine gesetzlichen Instrumente und auch keine behdrdlichen Méglichkeiten
zur Kontrolle der Regeln lber die Kontaktbeschrankungen gibt.'3¢ Er musste also beispiels-
weise darlegen kdonnen, warum er auch einem é&lteren Ehepaar in einem Vorort einen
Abendspaziergang verbieten muss, um eine unerlaubte Party in der Innenstadt kontrollieren

zu kdnnen. Das ist allerdings bislang nicht geschehen.
(3) Streubreite

Das Verbot des ndchtlichen Ausgangs zum Zwecke der Verhinderung unzuldssiger sozialer
Kontakte greift tief in fundamentale Freiheitsgarantien ein und trifft nicht nur Einzelne, son-
dern jede und jeden und wiegt als Eingriff tief, denn es blirdet dem Einzelnen die Beweislast
gegenlber staatlichen Stellen auf, warum er sich bei einer elementaren Freiheitsausiibung

auBerhalb der Wohnung bewegt.*3’

Das nachtliche Ausgangsverbot weist damit eine enorm hohe Streubreite auf: Weil das ver-
botene Verhalten Einzelner verhindert werden soll, missen alle zu Hause bleiben. Das éltere
Ehepaar, das in einem Vorort abends noch einmal vor die Tir treten moéchte, wird daran
gehindert, damit die Polizei in der Innenstadt verbotene soziale Zusammenkiinfte verhindern
kann. Das ist ein beachtlicher grundrechtlicher Kollateralschaden — selbst wenn man noch

auler Betracht lasst, dass das Ehepaar doppelt geimpft sein kdnnte, und sich die 100 Uber-

135 BVerfG, Beschl. v. 01.12.2020, 2 BvR 636/12, Rn. 221.
136 OVG Niedersachsen, Beschl. v. 06.04.2021, 13 ME 166/21, Rn. 30.
137 SaarlVerfGH NVwZ-RR 2020, 514 Rn. 49.
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steigende Sieben-Tage-Inzidenz nur mit einem lokalen Ausbruch am anderen Ende der Stadt

erklaren lasst.

Das Bundesverfassungsgericht sieht die in jeder Hinsicht zufallige Mithaftung in seiner Ent-

scheidung zur VerfassungsmaBigkeit der Rasterfahndung kritisch:

»@rundrechtseingriffe, die sowohl durch Verdachtslosigkeit als auch durch eine
grolle Streubreite gekennzeichnet sind — bei denen also zahlreiche Personen in
den Wirkungsbereich einer MaBnahme einbezogen werden, die in keiner Bezie-
hung zu einem konkreten Fehlverhalten stehen und den Eingriff durch ihr Verhal-
ten nicht veranlasst haben — weisen grundsatzlich eine hohe Eingriffsintensitat
auf [...]. Denn der Einzelne ist in seiner grundrechtlichen Freiheit umso intensiver
betroffen, je weniger er selbst fir einen staatlichen Eingriff Anlass gegeben
hat.“138

Oder nochmals mit dem OVG Niedersachsen:

»Es dirfte mit der freiheitlichen Verfassung des Grundgesetzes nicht zu vereinba-
ren sein, alleine deshalb die Mehrheit der rechtstreuen Birger in ihrer Bewe-
gungsfreiheit zu beschrdanken und an einem infektiologisch ungefahrlichen Ver-
halten zu hindern, weil einige Wenige die ohnehin bereits bestehen-den Kon-
taktverbote Gberschreiten.“13°

Solche Eingriffe mit grofler Streubreite mogen, wie bei der Rasterfahndung, noch zuldssig
sein, wenn Behorden sie aufgrund von Abwagungen im Einzelfall flir verhaltnismaRig befin-
den. Hier erfolgen die Eingriffe aber vollkommen unabhangig von einer solchen Einzelfallbe-
trachtung. So wird der Spaziergang in einem menschenleeren Park verboten, um eine verbo-

tene Zusammenkunft in einer Wohnung an einem vollkommen anderen Ort zu unterbinden.

Verfassungsrechtlich nicht tragfahig ist schlieRlich das Argument, von einer Ausgangssperre
gehe eine kommunikativ-symbolische Wirkung aus, welche das Bewusstsein der Blirgerinnen
und Biirger fir den Ernst der Lage scharfe. Der Staat hat in der modernen Kommunikations-
gesellschaft andere Mittel und Wege, welche die Grundrechte nicht belasten (z.B. Fernseh-

ansprachen oder Aufklarungskampagnen).
(4) Ankniipfung an Inzidenzwerte

Die Unangemessenheit der nachtlichen Ausgangsbeschrankungen wird noch dadurch ver-
tieft, dass § 28b Abs. 1 IfSG allein das Erreichen eines bestimmten (lbrigens nirgends naher

begriindeten) Inzidenzwerts anknipft.

138 BVerfGE 115, 320 (354).
139 OVG Niedersachsen, Beschl. v. 20.04.2021, 13 ME 173/21, S. 2f.
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Das ist zundchst ein Unterschied zur fiir die Landesrechtsverordnungen maRgeblichen Rege-
lung in § 28a Abs. 3 S. 4 IfSG-E, wonach der Inzidenzwert die zwar wichtigste, aber nicht die
einzige RichtgroRe (,,insbesondere”) sein soll. Die Lander hatten also schon nach geltendem
Recht die Moglichkeit, auch andere Parameter wie die Belegung der Intensivstationen bzw.
die Zahl der durch Corona bedingten Krankenhausaufnahmen zum MaRstab der MaRnah-

men zu machen.

In der Sache bestehen erhebliche methodische und in den Fachwissenschaften mittlerweile
sehr verbreitet geteilte Bedenken, den Inzidenzwert zum alleinigen MaRstab fir die Auslo-
sung schwerwiegender Grundrechtseingriffe zu machen. Mit den schwankenden Zahlen
nach den Osterfeiertagen aufgrund der geringeren Anzahl von Tests und verzégerten Mel-
dungen ist erneut deutlich geworden, wie unzuverldssig dieser Indikator ist. Mit fortschrei-
tender Durchimpfung der Bevélkerung schwindet zudem seine Aussagekraft. Menschen mit
vollem Impfschutz haben mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein geringeres Risiko zu er-
kranken und das SARS-CoV-2-Virus weiterzugeben. Gleichzeitig wird die Aussagekraft des
Inzidenzwertes durch die ungleichmaRige Durchimpfung der unterschiedlichen Alterskohor-
ten verzerrt. Hohe Inzidenzen in ungeimpften Alterskohorten werden statistisch durch nied-
rige Inzidenzwerte in weitgehend geimpften Alterskohorten maskiert. Dadurch werden die
héheren Ubertragungswahrscheinlichkeiten in diesen noch weitestgehend ungeimpften Al-

terskohorten (z. B. Kinder, Jugendliche, Studierende) nicht ausreichend abgebildet.

Die fehlende Zielgenauigkeit des Inzidenzwerts zeigt sich ebenso hinsichtlich der aktuellen
Zuspitzung im Bereich der Intensivversorgung. Obwohl die Inzidenzwerte vor Ostern 2021
(ca. 130) deutlich unter denjenigen vor Weihnachten 2020 (ca. 200) lagen, ist die Situation
zumindest dhnlich gelagert. Das liegt nach weitgehend Ubereinstimmender Einschatzung
daran, dass die Patientinnen und Patienten auf den Intensivstationen immer jlinger werden
und dort wesentlich langer verbleiben als noch im vergangenen Jahr als vorwiegend altere
Menschen betroffen waren. Fir die Auslastung der Kapazitdten kann also der vorgesehene
Schwellenwert kein isolierter Indikator sein, sondern im Gegenteil sogar gefihrlich triige-

risch sein.

Auch das Bundesministerium fur Gesundheit bestatigt in seiner Antwort auf die Schriftliche
Frage des Beschwerdefiihrers zu 2, dass die Anzahl positiver PCR-Testergebnisse allein nicht

die Schwere der Pandemie anzeigen:



70

»Tatsdchlich wird der reale Schweregrad der Pandemie durch andere Parameter
abgebildet, etwa durch den prozentualen Anteil positiver Testergebnisse unter
allen durchgefiihrten PCR-Tests, die Anzahl an COVID-19 Patientinnen und CO-
VID-19-Patienten auf den Intensivstationen oder die Zahl der an oder mit COVID-
19 Verstorbenen.“14°

Das alleinige Abstellen auf Inzidenzwerte als Voraussetzung von MaRnahmen zur Bekamp-
fung der Corona Pandemie wird auch von weiten Teilen der Rechtsprechung als unverhalt-
nismaRig eingeordnet. Sie wird auch in den Gutachten der Wissenschaftlichen Dienste des
Bundestages "Verfassungsrechtlichen Bewertung der neuen Infektionsschutzgesetzgebung"
(Az. WD 3 - 3000 - 083/21, 15.04.2021) und "Zum Inzidenzwert als Grundlage fur MaRnah-
men zur Abwehr der Corona-Pandemie" (Az. WD 3 - 3000 - 046/21, 19.04.2021) aufgegriffen.
Hiernach ist die Erstreckung von SchutzmalRnahmen auf ein groReres Gebiet (u.a. Landkrei-
se) problematisch, wenn dies allein auf den Inzidenzwert in diesem Gesamtgebiet gestiitzt
wurde. Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof fiihrte hierzu aus, das Infektionsgeschehen
verteile sich nicht nur regional gleichmaRig, sondern verlaufe auch lokalisiert und klar ein-
grenzbar. Lokale Ausbruchsgeschehen erforderten vielmehr gezielte und rdaumlich be-
schrankte Eindammungsmalinahmen, die das gesamte Kreisgebiet weder betreffen missten,

noch — aus Griinden der VerhaltnismaRigkeit — durften.14

Ebenfalls der Bayerische Verwaltungsgerichtshof kritisierte in einer weiteren Entscheidung
einen, dem vorgelegten Entwurf in § 28b Absatz 1 entsprechenden Mechanismus ("self-
executing"), der weitergehende Einschriankungen auf lokaler Ebene alleine an die Uber-
schreitung bestimmter 7-Tage-Inzidenzen knilipfte. Dem In- bzw. AulRerkrafttreten bestimm-
ter MalRnahmen liege dann keine erneute konkrete Gefdhrdungsbeurteilung des Verord-
nungsgebers zugrunde, sondern nur eine abstrakte Gefahrdungsbeurteilung, die sich ohne
weitere Zwischenschritte oder behoérdliche Entscheidungen fortlaufend aktualisiert und un-
mittelbar Rechtsfolgen auslost.’*? Die Erforderlichkeit der MaRnahmen misse vom Verord-
nungsgeber nicht nur anhand der 7-Tage-Inzidenz beurteilt werden, sondern unter Einbezie-
hung aller anderen fiir das Infektionsgeschehen relevanten Umstdande, meint daher das OVG

Niedersachsen.143

140 Antwort auf die Schriftliche Frage im Monat April 2021, Arbeitsnummer Nr. 4/29.

141 VGH Bayern, Beschl. v. 28.07.2020, Az. 20 NE 20.1609, Rn. 45.

142 \VGH Bayern, Beschl. v. 29.10.2020, Az. 20 NE 20.2360, Rn. 31.

143 OVG Niedersachsen, Beschl. 15.02.2021, Az. 13 MN 44/21, Rn. 38 und Beschl. v. 26.02.2021, Az. 13 MN
63/21, Rn. 32.
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Der Inzidenzwert allein ist daher ungeeignet, um an ihn allein so tiefgreifende und grund-
rechtseinschrankende MalRnahmen zu knlipfen. Fir den Schutz der 6ffentlichen Gesundheit,

insbesondere also die Gesundheitsinfrastrukturen, ist er sogar tendenziell ungeeignet.

Das Robert Koch-Institut weist deshalb im Rahmen der laufenden Fallzahlenberichterstat-
tung neben den Inzidenzwerten schon jetzt die Positiven-Quote, den Impffortschritt und die
freien und belegten Behandlungskapazitaten in der Intensivmedizin von etwa 1.300 Akut-
Krankenhdusern in Deutschland sowie den Charakter des Infektionsgeschehens aus. Mit der
Ausweisung der Positivquote, also die Zahl der Tests mit einem Infektionsnachweis, kann

eine mogliche Untererfassung nachvollzogen werden:

»Je hoher der Positivenanteil bei gleichzeitig anhaltend hohen Fallzahlen ist, des-
to hoher wird die Anzahl unerkannter Infizierter in einer Population ge-
schatzt. 144

Die Erfassung des Charakters des Infektionsgeschehens kann besondere Infektionscluster
kenntlich machen. Isolierte Ausbriichen, z. B. in Unterkiinften nach § 36 IfSG haben weniger
Auswirkungen auf das Infektionsgeschehen im restlichen Landkreis als Ausbriiche auf Fami-

lienfeiern, Kindertagesstatten oder Schulen.

Der Gesetzgeber wird also seiner Pflicht nicht gerecht, die Grundrechtseingriffe plausibel aus
den vorhandenen wissenschaftlichen Erkenntnissen abzuleiten. Obwohl die ,nationale Be-
horde zur Vorbeugung Ubertragbarer Krankheiten sowie zur friihzeitigen Erkennung und
Verhinderung der Weiterverbreitung von Infektionen” (§ 4 Abs. 1 S. 1 IfSG), die nach dem
gesetzgeberischen Konzept als wesentliche Referenzquelle fiir die wissenschaftliche Fundie-
rung der SchutzmalRnahmen fungiert, deutlich prazisere Parameter fir eine realitdatsgerechte
Beurteilung des Infektionsgeschehens kennt, beharrt der Gesetzgeber auf der ungewichte-
ten, wenig zielgenauen allgemeinen Sieben-Tage-Inzidenz. Fir die Rechtfertigung derart

schwerwiegender Grundrechtseingriffe ist das zu wenig.
(5) Keine Freistellung von vollstindig Geimpften und Genesenen

Ganzlich unangemessen sind nachtliche Ausgangsbeschrankungen fir Personen, die einen

vollstandigen Impfschutz gegen das Coronavirus aufweisen oder genesen sind.

§ 28¢ IfSG ermachtigt die Bundesregierung durch Rechtsverordnung fiir Personen, bei denen

von einer Immunisierung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 auszugehen ist oder die ein

144 Abrufbar unter https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/
Maerz_2021/2021-03-24-de.pdf?__blob=publicationFile).
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negatives Ergebnis eines Tests auf eine Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 vorlegen
konnen, Erleichterungen oder Ausnahmen von Geboten und Verboten nach dem fiinften
Abschnitt dieses Gesetzes oder von aufgrund der Vorschriften im flinften Abschnitt dieses
Gesetzes erlassenen Geboten und Verboten zu regeln. Rechtsverordnungen der Bundesre-
gierung nach Satz 1 bedirfen der Zustimmung von Bundestag und Bundesrat. Daraus kann
man schliellen, dass auch Personen mit einem vollstandigen Impfschutz gegen das Coronavi-
rus SARS-CoV-2 und Genesenen ausnahmslos von den hier angegriffenen Kontakt- und Aus-
gangsbeschrankungen in § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 IfSG erfasst werden sollen, solange
keine Rechtsverordnung erlassen worden ist. Diese lag bei Einreichung der Verfassungsbe-
schwerde nicht vor. Am 25.04.2021 bezogen sich Presseberichte lediglich auf Eckpunkte fiir
eine solche Verordnung. Es ist daher davon auszugehen, dass sie erst in mehreren Wochen
erlassen werden wird, da sie noch Bundesrat und Bundestag passieren muss. Ohnehin ist die
Ankiindigung, das vielleicht Rechtsnormen erlasen werden, fiir die verfassungsrechtliche

Beurteilung ohne Belang.

Einige Bundesldnder haben bereits Regelungen erlassen, die Geimpfte und Genesene von
Ge- und Verboten ausgenommen haben (z.B. § 1 Abs. 9 S. 8 und 9 19. Corona-
BekdampfungsVO  Rheinland-Pfalz; § 6b Abs. 3S. 2 Zweite SARS-CoV-2-
InfektionsschutzmaRnahmenverordnung Berlin). Diese Regelungen werden nun durch § 28b

IfSG Uberlagert, so dass sich die Situation von Geimpften und Genesenen verschlechtert hat.
(a) Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse

Es gibt mittlerweile hinreichend valide wissenschaftliche Erkenntnisse, denen zufolge Perso-
nen mit vollem Impfschutz mit grofer Wahrscheinlichkeit SARS-CoV-2 Viren nicht mehr

Ubertragen kénnen.

So konnten israelische Forscher in einer Beobachtungsstudie zeigen, dass mit dem Impfstoff
Comirnaty (BNT162b2, Biontech/Pfizer) Geimpfte eine signifikant reduzierte Viruslast auf-
weisen, was die potentielle Virusausscheidung und die Ansteckungsfihigkeit verringert.14>
Auch Daten zum Impfstoff Vaxzevria (AZD1222, Astra-Zeneca) aus dem Vereinigten Konig-
reich deuten darauf hin, dass Geimpfte sich seltener infizieren und daher das SARS-CoV-2

Virus nicht so haufig an Dritte weitergeben kénnen.4®

145 Abrufbar unter https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2021.02.06.21251283v1.full.pdf.
146 Abrufbar unter https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3777268).
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Diese wissenschaftlichen Erkenntnisse hat auch das Robert Koch-Institut (RKI) in seinem Be-
richt an die Ministerprasidentenkonferenz bereits Ende Marz dieses Jahres gewlirdigt und

kam zu dem Ergebnis:

»Nach gegenwartigem Kenntnisstand ist das Risiko einer Virustibertragung durch
Personen, die vollstandig geimpft wurden, spatestens zum Zeitpunkt ab dem 15.
Tag nach Gabe der zweiten Impfdosis geringer als bei Vorliegen eines negativen
Antigen-Schnelltests bei symptomlosen infizierten Personen.”

Auf seiner am 09.04.2021 aktualisierten Homepage flihrt Robert-Koch-Institut weiter aus,

dass aus

»Public-Health-Sicht (...) das Risiko einer Viruslibertragung durch Impfung in dem
MaR reduziert (erscheint), dass Geimpfte bei der Epidemiologie der Erkrankung
keine wesentliche Rolle mehr spielen.“147
Ahnlich gestaltet es sich bei Genesenen. Als genesen gelten gemiR den Eckpunkten
der Bundesregierung zur Anpassung der Infektionsschutzmallnahmen diejenigen Per-
sonen, die ein mindestens 28 Tage zurlickliegendes positives PCR-Testergebnis nach-

weisen kénnen. Dies gelte bis zu sechs Monate nach der Feststellung der Genesung,

weil solange von einem ausreichenden Immunschutz ausgegangen werden kénne.

Einer britischen Studie zufolge 8 betrage die Immunitdt nach einer Corona-Infektion
flr mindestens fiinf Monate bei etwa 83 Prozent. Dieser Immunschutz sei nach Aussa-
ge einer der Autorinnen der Studie vergleichbar mit einer Impfung!*?. Weiteren Stu-
dien zufolge fluhre eine Covid-19 Erkrankung zu einer Immunitat iber mindestens 8
Monate®® und dass Genesene selbst fiir den Fall einer Neuinfektion nicht infektios

seien®,
(b) Verfassungsrechtliche Bewertung

Das nach dem gesetzgeberischen Konzept (§ 4 Abs. 1 S. 1 IfSG) fiir die fachwissenschaftliche
Beratung und insbesondere die virologische und epidemiologische Risikobewertung primar
zustandige Robert-Koch-Institut hat also bereits vor Beginn der parlamentarischen Beratun-

gen zum 4. Bevolkerungsschutzgesetz klargestellt, dass Geimpfte fir die Entwicklung des

147 Beide Zitate unter https://www.rki.de/SharedDocs/FAQ/COVID-Impfen/gesamt.html.

148 Abrufbar unter https://phe-newsroom.prgloo.com/resources/bx1f8-t9rue-d3pj3-0uv7s-q2f8k

149 Zitat abrufbar unter https://www.pharmazeutische-zeitung.de/reinfektionen-bei-weniger-als-1-prozent-der-
genesenen-123063/

150 Abrufbar unter https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/33408181/

151 Abrufbar unter https://www.springermedizin.de/covid-19/diagnostik-in-der-infektiologie/a-follow-up-study-
shows-that-recovered-patients-with-re-positive/18967418
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Infektionsgeschehens , keine wesentliche Rolle mehr spielen. Sie sind weder iber das nor-
male Mal} hinaus gefdhrlich noch gefahrdet. Dies trifft flr einen Zeitraum bis zu sechs Mona-
te ebenso auf Genesene zu. Damit entfdllt ihnen gegenliber aber die verfassungsrechtliche

Rechtfertigung fir die nachtlichen Ausgangsbeschrankungen.

Allenfalls lieRe sich daran denken, geringfiigige Grundrechtseingriffe wie die Maskenpflicht
beizubehalten. Dies konnte zum eine in bestimmten Konstellationen gerechtfertigt sein, in
denen z.B. im Umgang mit immungeschwachten Personen ein hohes Infektionsrisiko be-
steht, zum anderen aber auch, wenn — etwa im OPNV oder einer FuRgingerzone — eine Kon-
trolle des Impfstatus des Einzelnen zu aufwandig oder praktisch unmaoglich ist. Beides ist im
Falle der Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen aber nicht gegeben. Bei einer Ausgangsbe-
schrankung ist schon aufgrund der gesetzlichen Ausnahme eine Kontrolle im Einzelfall not-
wendig; ebenso muss bei der Durchsetzung einer Kontaktbeschrankung jeweils gepriift wer-
den, ob die Personen einem Haushalt angehoren. Damit |asst sich auch der Impfstatus einer
Person kontrollieren. Aber davon abgesehen dirfen Freiheitsrechte fiir Personen, bei denen
aufgrund vollstdandiger Impfung oder Genesung von einer Immunisierung auszugehen ist, aus
verfassungsrechtlichen Griinden nicht einfach in exekutives Ermessen gestellt werden. Sie

gelten.

Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages fassen den bisherigen Mei-
nungsstand in der Verfassungsrechtswissenschaft dementsprechend kurz und treffend zu-

sammen:

,Soweit 6ffentliche AuBerungen zu diesem Thema vorliegen, vertreten Verfas-
sungsrechtler ganz Uberwiegend (falls nicht sogar einhellig) die Auffassung, dass
Grundrechtseingriffe fur Geimpfte grundsatzlich nicht mehr zu rechtfertigen
sind.“1>2

Die Wissenschaftlichen Dienste verweisen namentlich darauf, dass auch , Gedanken der all-
gemeinen Solidaritat” oder die Gefahr einer ,,Unruhe” unter den Nicht-Geimpften keine Ver-
fassungsgiter seien, die sich mit Grundrechten der Geimpften abwagen lieRen oder diese
gar Uberwiegen. Dahinter steht die einigermalien abstruse Vorstellung, Freiheit kdnne es nur
geben, wenn sie allen zugutekomme:

»Abgesehen davon, dass ein solches Verstandnis von Solidaritdt einen nachgera-

de selbstzerstorerischen Zug von Kollektivkasteiung in sich birgt, der eine Gesell-
schaft nicht einen, sondern spalten wiirde (gerade vor dem Hintergrund, dass

152 peutscher Bundestag. Wissenschaftliche Dienste, Verfassungsrechtliche Bewertung der neuen Infektions-
schutzgesetzgebung, WD 3-3000-083/21 v. 15.04.2021, S. 11.
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sich ein erheblicher Prozentsatz der Bevdélkerung nicht impfen lassen will oder
kann) handelt es sich um eine sehr einseitige Vorstellung von Solidaritat, die
auch wirtschaftlich nicht durchzuhalten ist. Bereits begrifflich mag nicht ein-
leuchten, weshalb es ,solidarisch’ sein soll, deswegen auf einen Theaterbesuch
zu verzichten, weil andere Personen das Theater (noch) nicht besuchen kénnen.
Ist der Satz ,, was nicht alle haben konnen, soll niemand haben® Ausdruck von So-
lidaritat? Kein Mensch kdame ernsthaft auf den Gedanken, ein solches ,Prinzip“ in
anderen Kontexten zur Anwendung kommen zu lassen, etwa im Organspende-
recht, bei der Studienplatzvergabe oder bei der Allokation knapper Rettungsmit-
tel im Rahmen der Triage. Und in der Sache: Was ist mit der Solidaritdt gegen-
Uber Kulturschaffenden oder Restaurantbetreibern, die deswegen niemanden
unterhalten oder bewirten diirfen, weil sie nicht alle unterhalten und bewirten
dirfen und deswegen wirtschaftlich nicht Gberleben? Die bisherige Diskussion
zeigt: Moral und unreflektierter Gebrauch moralisch aufgeladener Begriffe und
Kategorien sind schlechte Ratgeber in der Krise. Mit Solidaritdt kann man poli-
tisch alles begriinden — es kommt nur darauf an, welche Bezugsgruppen man
wihlt und wie man den Begriff inhaltlich anreichert.“>3

In dhnlicher Weise wie Josef-Franz Lindner haben sich Lamia Amaouach und Stefan Huster

gegen das gleichheitsrechtliche Fehlverstandnis eines Levelling-down gewandt:

»,Der Grund fiir die Corona-Beschrankungen ist die Ansteckungsgefahr, nicht die
selbstverschuldete Ansteckungsgefahr. Dem Infektionsschutzrecht ist es zu Recht
vollig gleich, warum jemand ansteckend ist und ob er etwas dagegen tun kénnte
oder nicht. Von dieser gefahrenabwehrrechtlichen Sichtweise kommt man nicht
annadhernd zu der Folgerung, dass man die Aufhebung der Freiheitsbeschrankun-
gen anderer, die schon geimpft sind, kritisieren kann, weil man — und sei es auch
aus Grinden, die man nicht beeinflussen kann — selbst noch nicht geimpft wor-
den ist. Man hat ja auch noch nie gehort, dass eine Einreise, deren Zuldssigkeit
an das Vorliegen bestimmter Impfungen gekniipft ist, ausnahmsweise doch ohne
diese Impfungen zugelassen wird, weil der Betroffene sich daheim gar nicht imp-
fen lassen konnte, weil z.B. gerade kein Impfstoff vorhanden war. Noch weniger
plausibel ware es, in dieser Situation auch den ordnungsgemall Geimpften die
Einreise zu verbieten, damit sich der schuldlos nicht Geimpfte nicht diskriminiert
fuhlt.“1>4

Wenn geimpfte Personen ihre Freiheitsrechte wieder genieRen kénnen, schrankt dies die
Freiheit der Personen, die noch auf eine Impfung warten, nicht ein und fiihrt nicht zu Be-
nachteiligungen, welche die Aufrechterhaltung der Freiheitseinschrankungen tragen koénn-
ten. Im Gegenteil profitieren auch diejenigen, die noch nicht geimpft wurden bei gesamt-
wirtschaftlicher Betrachtung direkt oder indirekt, zumal sie dazu beitragen, dass sich das

gesellschaftliche, kulturelle und wirtschaftliche Leben in Deutschland wiederbeleben lasst.

153 Treffend: Lindner, VerfBlog 2020/12/29.
154 Amahouach/Huster, VerfBlog 2020/12/31.
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Insgesamt kommt in § 28c IfSG ein befremdliches Fehlverstandnis grundrechtlicher Freiheit
zum Ausdruck. Der Gesetzgeber scheint allen Ernstes der Meinung zu sein, auch im demo-
kratischen Rechtsstaat kdnne eine Regierung grundrechtliche Freiheit nach eigenem politi-
schen Gutdinken zuteilen. Zwar kindigte die Bundesministerin der Justiz und fir Verbrau-
cherschutz einen Verordnungsentwurf an, der Freiheiten fiir Geimpfte vorsehen soll, um die
nicht mehr gerechtfertigten Grundrechtseingriffe zu beseitigen.’>> Aber bei der Frage der
Auslibung grundrechtlicher Freiheiten handelt es sich um eine ebenso grundrechtswesentli-
che Frage wie es die SchutzmalBnahmen sind. Sie muss daher zwingend parlamentsgesetzlich
geregelt werden.'®® Ein entsprechender Anderungsantrag der Fraktion, der die Beschwerde-
fuhrerinnen und Beschwerdefiihrer angehéren, ist im Bundestag abgelehnt worden.*>” Oh-
nehin scheint nach dem aktuell vorliegenden Eckpunktepapier nicht beabsichtigt zu sein, die
Kontakt- und nachtlichen Ausgangsbeschrankungen fiir Geimpfte und Genesene vollumfang-

lich aufzuheben:

,Fur den Bereich von Kontaktbeschrankungen sollen ebenfalls Ausnahmen fiir
Geimpfte und Genesene vorgesehen werden, insbesondere fiir Gemeinschafts-
einrichtungen wie Alten- und Pflegeheime. Auch im Bereich der Ausgangsbe-
schrankungen sollen entsprechende Ausnahmen vorgesehen werden.”

Schon die Formulierung zeigt, dass die Bundesregierung nach wie vor davon ausgeht, sie
konne (iber den Umfang fundamentaler Freiheitsrechte verfiigen. Sie will nur ,Ausnahmen”
von dem grundsatzlichen Verbot regeln. Doch muss fiir Personen, von denen keine Gefahr
mehr ausgeht und die selbst auch nicht mehr gefahrdet sind, die Freiheit die Regel sein. Das
Infektionsschutzrecht ist Gefahrenabwehrrecht, es kann nicht greifen, wenn keine Gefahr

mehr besteht.
d) Fazit

Selbst wenn man in unmittelbar gesetzlich angeordneten ndchtlichen Ausgangsbeschran-
kungen keinen Verstol} gegen die Verwaltungsvorbehalte in Art. 2 Abs. 2 S. 3 und Art. 104
Abs. 1 GG sieht, sind gesetzlich angeordnete nachtliche Ausgangsbeschrankungen aufgrund
ihrer UnverhaltnismaRigkeit verfassungswidrig. Sie greifen intensiv und flachendeckend in
basale personliche Freiheiten ein und schlieRen dabei aufgrund der selbstausfiihrenden Wir-

kung jegliche Abwagung aus. lhre Unangemessenheit ergibt sich zudem darauf, dass sie mit

155 Ein Gebot der Verfassung”. s. https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/impfgipfel-ein-gebot-der-
verfassung-justizministerin-lambrecht-fordert-mehr-freiheiten-fuer-geimpfte/27127816.html?ticket=ST-
3243594-vBnBLbYTonYUxtb2id60-ap4.

156 vgl. auch Schwarz, COVuR 2021, 257 (261), der allerdings auf Art. 80 Abs. 1 GG abstellt.

157 BT-Drucksache 19/28752.
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der Sieben-Tage-Inzidenz an einen fir sich allein ungeeigneten Grenzwert anknipfen, und
dass sie sogar doppelt Geimpften und Genesenen den nachtlichen Aufenthalt im Freien ver-

bieten.

Es dirfte in der Geschichte der Bundesrepublik Deutschland einen einmaligen Vorgang dar-
stellen, dass in der Sitzung des Bundesrats vom 22.04.2021 bis auf Bodo Ramelow (Thiirin-
gen), der sich zu der Frage nicht geduBert hat, alle Ministerprasidenten, die das Wort ergrif-
fen haben, erhebliche und zum Teil auch verfassungsrechtlich begriindete Kritik an den pau-
schalen nachtlichen Ausgangsbeschrankungen gelibt haben.'>® Gleichwohl hat der Bundesrat

auch gegen diese Bestimmung keinen Einspruch eingelegt.
3. Kontaktbeschrankungen, § 28b Abs. 1S. 1 Nr. 1 IfSG

Die in § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG angeordneten Beschrankung privater Zusammenkinfte

sind ebenfalls unverhaltnismalig.

Die undifferenzierte Gleichsetzung von privaten Zusammenkinften in geschlossenen Rau-
men und im Freien steht, wie bereits im Kontext der nachtlichen Ausgangsbeschrankungen
gezeigt wurde, im offensichtlichen Widerspruch zu der wissenschaftlichen Erkenntnis, dass
die ganz Uberwiegende Zahl der Infektionen in geschlossenen Raumen erfolgt. Gleichwohl
differenziert § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG bei privaten Zusammenkiinften nicht zwischen dem
Aufenthalt im Freien und in geschlossenen Rdumen. Das fiihrt genau zu den Verdrangungsef-
fekten in geschlossene, schwerer kontrollierbare Raume, die das Gesetz gerade verhindern

will.

AuBerdem ist es unverhaltnismaBig, dass Personen von denen aufgrund ihres Impfschutzes
oder der Genesung nach einer Erkrankung von einer Immunisierung ausgegangen werden
kann, nach wie vor den Kontaktbeschrankungen unterliegen. Es ist kein sachlicher Grund
dafir ersichtlich, dass vollstandig geimpfte Paare etwa ihre Kinder oder Eltern nicht besu-

chen durfen.

Daher ist § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG verfassungswidrig, soweit er auch Personen, bei denen
von einer vollstandigen Immunisierung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 auszugehen ist,
private Zusammenkiinfte im 6ffentlichen oder privaten Raum untersagt bzw. noch nicht im-
munisierten Personen ein Treffen mit ihnen. Mit anderen Worten: Im Rahmen des § 28b

Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG missten geimpfte und genesene Personen ebenso wie Kinder unter 14

158 Abrufbar: https://www.bundesrat.de/DE/service/mediathek/mediathek-node.html?cms_rubrik=2014977.
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Jahren nicht mitgezahlt werden. Fiir eine verfassungskonforme Auslegung besteht ange-
sichts des klaren Wortlauts, der Systematik — der Verordnungsermachtigung in § 28c IfSG —
sowie der Entstehungsgeschichte aufgrund der Ablehnung des Anderungsantrags der Frakti-

on der Beschwerdeflihrer und Beschwerdefiihrerinnen kein Raum.

IV. VerstoR gegen das Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG) durch § 73 Abs. 1a Nr. 11c
IfSG

§ 73 Abs. 1a Nr. 11c IfSG verstoRt gegen das Gebot der Bestimmtheit nach Art. 103 Abs.
2 GG, da die Normadressaten die Reichweite der Ausgangsbeschrankung nach § 28b Abs. 1

Nr. 1 IfSG nicht mit hinreichender Klarheit beurteilen kdnnen.

Das Bundesverfassungsgericht verlangt in standiger Rechtsprechung auch fir Ordnungswid-
rigkeiten:
»Art. 103 Abs. 2 GG verpflichtet den Gesetzgeber - neben dem hier nicht zu eror-
ternden Ruckwirkungsverbot -, die Voraussetzungen der Strafbarkeit so konkret
zu umschreiben, daR Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbestdnde zu
erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln lassen (vgl. BVerfGE 47, 109
[120] m.w.N.; 55, 144 [152]). Gleiches gilt fir BuRgeldtatbestdnde. Diese Ver-
pflichtung dient einem doppelten Zweck. Es geht einerseits um den rechtsstaatli-
chen Schutz des Normadressaten: Jedermann soll vorhersehen kénnen, welches

Verhalten verboten und mit Strafe oder der Auferlegung eines Bullgeldes be-
droht ist.“%>?

Diese Vorhersehbarkeit ist nicht gegeben, denn die Normadressaten miissen selbst ent-
scheiden, ob der Zweck des Verlassens der Wohnung méglicherweise ,,aus ahnlich gewichti-
gen und unabweisbaren Zwecken” (§ 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 lit. f IfSG) geschieht. Dies erlegt
ihm eine komplexe Wertung auf, da er einen Vergleich zu den anderen Ausnahmen des
§ 28b Abs. 1 S.1 Nr. 1 IfSG ziehen muss, die teilweise sehr unterschiedlich sind. Speziell zwi-
schen 22.00 Uhr und 24.00 Uhr lasst sich kaum beurteilen, welcher Zweck ahnlich gewichtig
und unabweisbar ist wie eine korperliche Betatigung. Wenn beispielsweise ein Beschwerde-
fihrer angibt, dass er noch etwas aus einer angemieteten Garage holen muss, was er dort
vergessen hat, ist dies aus seiner Perspektive moglicherweise sogar gewichtiger und unab-
weisbarer als eine abendliche Jogging-Runde, die nach dem Gesetz zuldssig ware. Gleiches

gilt fir einen dringend erforderlichen Einkauf an einer Tankstelle.

159 BVerfGE 71, 108 (114).
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V. Zusammenfassung

1. Die in § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG angeordneten nachtlichen Ausgangsbeschrankungen
greifen intensiv in das zum Kern des Personlichkeitsschutzes gehérenden Recht auf kor-
perliche Bewegungsfreiheit und knlipft an VerstoRe erhebliche BuBgeldandrohungen, die

an zum Teil dem Bestimmtheitsgrundsatz nicht genligende Tatbestdande anknipft.

In der Geschichte der Bundesrepublik Deutschland ist es ein einmaliger Vorgang, dass ein
Gesetz es dem ganz iberwiegenden Teil der Blrgerinnen und Blrger unter Androhung
empfindlicher BuBgelder wahrend eines nicht nur unerheblichen Zeitraums verbietet, die
eigene Wohnung zu verlassen. Die Rechtfertigungsanforderungen sind dementsprechend
hoch, insbesondere die Anforderungen daran, einen substantiellen Einfluss dieser Mal3-
nahme auf den Schutz von Leben und korperlicher Unversehrtheit darzulegen. Dass
nachtliche Ausgangsbeschrankungen im Einzelfall positive Effekte haben kdnnen, ist zwar
unsicher, aber auch nicht auszuschlieRen. Sie sind daher nicht generell verfassungswid-
rig, insbesondere nicht, wenn sie auf eine angespannte, lokal begrenzte und zeitlich be-
grenzbare Sondersituation reagieren. Aber genau diese zielgenaue Gefahrenabwehr si-
cherzustellen, ist Aufgabe der zustandigen Landesbehdrden. Daher wird die Mdglichkeit
der Lander, durch Rechtsverordnung oder im Einzelfall auch nachtliche Ausgangsbe-
schrankungen zu verhangen (§ 28a Abs. 1 Nr. 3 IfSG), durch die Verfassungsbeschwerde
nicht in Frage gestellt. Verfassungswidrig ist es aber, wenn Uber die gesamte Bundesre-
publik Deutschland flaichendeckend und ohne Beriicksichtigung von Besonderheiten (wie
etwa lokal begrenzten Ausbriichen) pauschale Bewegungsverbote aufgrund eines fach-
wissenschaftlich nicht mehr den Stand der Erkenntnisse wiedergebenden Grenzwertes
verhangt werden. Besonders schwer wiegt insoweit auch, dass der Gesetzgeber nicht
den (fir sich gesehen weitgehend ungefiahrlichen) Aufenthalt im Freien selbst unterbin-
den mochte, sondern nur verhindern mochte, dass Zusammenkiinfte in geschlossenen
Rdumen stattfinden. Ein freiheitlicher Staat darf aber nicht pauschal und flachendeckend
die Bewegungsfreiheit fast aller seiner Biirgerinnen und Blirger beschranken, nur um ein-

zelne Rechtsverstol3e zu verhindern.

2. Diein § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG angeordneten Kontaktbeschrankungen sind, ebenso wie
die nachtlichen Ausgangsbeschrankungen, verfassungswidrig, insoweit sie auch fir Per-
sonen gelten, bei denen von einer Immunisierung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 in-

folge Impfung oder als Genesene auszugehen ist. § 28b Abs. 1 IfSG regelt zwar in der De-
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tailliertheit einer Polizeiverordnung unmittelbar fir die Gesamtbevolkerung geltende
Verbote, die tief in die Sozialitdt des Menschen eingreifen. Aber ausgerechnet die fun-
damentale Frage, ob Menschen, die weder gefahrdet noch gefahrlich sind, derart tief-
greifenden Grundrechtseingriffen ausgesetzt sein diirfen, tiberlasst er der untergesetzli-
chen Regelung durch eine im Ermessen der Bundesregierung stehenden Rechtsverord-
nung. An dieser Regelung zeigt sich paradigmatisch, dass die angegriffenen Bestimmun-
gen die Grenzen zwischen Freiheit und staatlichen Zugriffsrechten, die das Bundesverfas-

sungsgericht in 70 Jahren Rechtsprechung entwickelt hat, grundlegend verschiebt.
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4. Teil: Antrag auf einstweilige Anordnung, § 32 BVerfGG

Die Beschwerdefiihrerinnen und Beschwerdefiihrer verbinden ihre Verfassungsbeschwerde

mit einem Antrag auf einstweilige Anordnung nach § 32 Abs. 1 BVerfGG.
A. Zulassigkeit

Der Antrag nach § 32 Abs. 1 BVerfGG ist zuldssig; insbesondere enthdlt der Hauptantrag der
Verfassungsbeschwerde im 3. Teil hinreichend substantiierte Darlegungen zur Verfassungs-

widrigkeit der angegriffenen Normen.
B. Begriindetheit
I. MaRstab

Nach § 32 Abs. 1 BVerfGG kann das Bundesverfassungsgericht im Streitfall einen Zustand
durch einstweilige Anordnung vorlaufig regeln, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile,
zur Verhinderung drohender Gewalt oder aus einem anderen wichtigen Grund zum gemei-
nen Wohl dringend geboten ist. Bei der Prifung, ob die Voraussetzungen des § 32 Abs. 1
BVerfGG gegeben sind, ist wegen der weittragenden Folgen einer einstweiligen Anordnung

regelmaRig ein strenger MaRstab anzulegen.1®°

1. Bei der Entscheidung lGber den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung haben die
Grinde, die fur die Verfassungswidrigkeit der angegriffenen Mallnahme vorgetragen wer-
den, grundsatzlich auBer Betracht zu bleiben, es sei denn, die in der Hauptsache begehrte
Feststellung oder der in der Hauptsache gestellte Antrag erwiese sich als von vornherein
unzuléssig oder offensichtlich unbegriindet.'®! Bei offenem Ausgang des Hauptsacheverfah-
rens muss das Bundesverfassungsgericht die Folgen abwdgen, die eintreten wiirden, wenn
einerseits eine einstweilige Anordnung nicht erginge, der Antrag in der Hauptsache aber
Erfolg hatte, und andererseits die begehrte einstweilige Anordnung erlassen wiirde, dem

Antrag in der Hauptsache aber der Erfolg zu versagen wire.162

2. Der strenge Mal3stab fiir die Beurteilung der Voraussetzungen des § 32 Abs. 1 BVerfGG
erhoht sich, wenn der Vollzug eines Gesetzes ausgesetzt werden soll, weil dies einen erheb-

lichen Eingriff in die origindre Zustidndigkeit des Gesetzgebers darstellt.1®3 Missen die fir

160 BVerfGE 55, 1 (3); 82, 310 (312); 94, 166 (216f.); 104, 23 (27); 106, 51 (58); 132, 195 (232).

161 BVerfGE 89, 38 (43 f.); 103, 41 (42); 118, 111 (122).

162 B\/erfGE 105, 365 (371); 106, 351 (355); 108, 238 (246); 125, 385 (393); 126, 158 (168); 129, 284 (298); 132,
195 (232 f.).

163 BVerfGE 104, 23 (27); 104, 51 (55); 112, 284 (292); 122, 342 (361); 131, 47 (61); 140, 99 (106 f.); 140, 211
(219).
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eine vorldaufige Regelung sprechenden Griinde schon im Regelfall so schwer wiegen, dass sie
den Erlass einer einstweiligen Anordnung unabdingbar machen, so missen sie im Fall der
begehrten Auflervollzugsetzung eines Gesetzes dariber hinaus besonderes Gewicht ha-

ben 164

3. In besonderen Fallen, insbesondere wenn die Vorwegnahme der Hauptsache aus Griinden
des effektiven Rechtsschutzes geboten erscheint, berilicksichtigt das Bundesverfassungsge-

richt aber auch die Erfolgsaussichten in der Hauptsache.®>
Il. Offensichtliche Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde

Der Antrag auf einstweilige Anordnung erweist sich schon deshalb als begriindet, weil die
Verfassungsbeschwerde offensichtlich begriindet ist und eine einstweilige Anordnung zur
Wahrung der Rechte der Antragstellerinnen und Antragsteller unerlasslich ist. Die angegrif-
fenen Vorschriften begriinden seit dem 24.04.2021 (dem Tag nach dem Inkrafttreten des 4.
Bevolkerungsschutzgesetzes) tiefgreifende Eingriffe in grundlegende Freiheitsrechte fast
aller Blirgerinnen und Biirger in Deutschland. In 80% aller Land- und Stadtkreise liegt die 7-
Tage-Inzidenz derzeit Gber 100. In allen diesen Stadt- und Landkreisen dirfen die Blirgerin-
nen und Birger derzeit gemald § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG zwischen 24.00 Uhr und 5.00 Uhr
ihr Haus grundsatzlich gar nicht verlassen; zwischen 22.00 Uhr und 24.00 Uhr nur zur korper-
lichen Bewegung. Und selbst diejenigen, die in den etwa 20% anderen Stadt- und Landkrei-
sen leben, dirfen die von nachtlichen Ausgangsbeschrankungen betroffenen Stadt- und
Landkreise ebenfalls nicht betreten. Zudem unterbindet § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG selbst fur
Menschen, von denen keine nennenswerte Infektionsgefahr mehr ausgeht und die auch
nicht mehr gefdhrdet sind, grundlegende zwischenmenschliche Kontakte. Dies alles ge-
schieht auf der Grundlage eines unzureichend ermittelten Sachverhalts und eines metho-

disch fragwirdigen Grenzwerts.

Dass die Erfolgsaussichten in der Hauptsache vorliegend einbezogen werden sollten, ergibt
sich auch aus dem Umstand, dass die angegriffenen Bestimmungen nach § 28b Abs. 10 IfSG
zeitlich zunachst bis zum 30.06.2021 befristet sind. Es ist jedenfalls nicht unwahrscheinlich,
dass es bis dahin zu keiner Hauptsacheentscheidung kommen kann. Insoweit ist die Situation
vergleichbar mit dem Rechtsschutz gegen die Landes-Rechtsverordnungen durch die Ober-

verwaltungsgerichte und Verwaltungsgerichtshofe. Auch dieser Rechtsschutz findet derzeit

164 BV/erfGE 82, 310 (313); 104, 23 (27 f.); 117, 126 (135); 122, 342 (361 f.); 140, 99 (107); 140, 211 (219).
165 Dazu eingehend Walter, in: Walter/Griinewald (BVerfGG), Beck-OK BVerfGG, § 32 [2021] Rn. 58 ff.
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ausschlieBlich als vorlaufiger Rechtsschutz nach § 47 Abs. 6 VwGO statt. Wegen des jeweils
nur kurzen zeitlichen Anwendungsbereichs der Rechtsverordnungen betonen die Oberver-
waltungsgerichte und Verwaltungsgerichtshéfe durchgangig, dass bei der Folgenabwagung

die Erfolgsaussichten in der Hauptsache die entscheidende Rolle spielen. Danach haben

»die Erfolgsaussichten des Normenkontrollantrags eine umso grof3ere Bedeutung
fir die Entscheidung im Eilverfahren, je kiirzer die Geltungsdauer der in der
Hauptsache angegriffenen Normen befristet und je geringer damit die Wahr-
scheinlichkeit ist, dass eine Entscheidung tber den Normenkontrollantrag noch
vor dem Aulerkrafttreten der Normen ergehen kann. Das muss insbesondere
dann gelten, wenn - wie hier - die in der Hauptsache angegriffenen Normen in
guantitativer und qualitativer Hinsicht erhebliche Grundrechtseingriffe enthalten
oder begriinden, sodass sich das Normenkontrollverfahren (ausnahmsweise) als
zur Gewahrung effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG geboten erwei-
sen durfte.“166

lll. Hilfsweise: Reine Folgenabwdgung

Nur hilfsweise ist auf Folgendes hinzuweisen: Die Antragsteller:innen beantragen im Verfah-
ren nach § 32 Abs. 1 die AuBerkraftsetzung von § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG (Ausgangsbe-
schrankungen), der entweder nur einen geringen oder gar keinen, moglicherweise sogar
moglicherweise einen kontraproduktiven Effekt fiir die Bekimpfung der Pandemie haben,
und von § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG nur insoweit als er an Personen adressiert ist, die fiir das
Infektionsgeschehen derzeit keine Bedeutung haben. Die Folgen, die eintreten wirden,
wenn das Bundesverfassungsgericht diese Bestimmungen mitsamt den beiden Ordnungs-
widrigkeiten-Tatbestande auller Kraft setzen wiirde, sind also auf der einen Seite ausgespro-
chen lberschaubar. Zudem verfiigen die Lander weiterhin (iber alle Instrumente, um unter
Berlicksichtigung der konkreten Umstande vor Ort die Pandemie effektiv zu bekampfen. Auf
der anderen Seite stehen aber schwerwiegende Grundrechtseingriffe, die die personliche
Freiheit betreffen, jeden Tag wirken und fast jede/n betreffen und die, weil sie personale

Rechte betreffen, auch nicht finanziell kompensierbar sind.

Univ.-Prof. Dr. Thorsten Kingreen

166 Hier nur beispielhaft VGH Bayern, Beschl. v. 03.07.2020, 20 NE 20.1492, Rn. 11.



