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A. Einleitung

l. Gutachtenfrage: Nachtliche Ausgangssperren

Das Kurzgutachten untersucht im Auftrag der Gesellschaft fiir Freiheitsrechte e.V. die grundrechtliche
Zulassigkeit nachtlicher Ausgangssperren als rechtliches Instrument zur Bekampfung der SARS-CoV-2-
Pandemie.

Anlass dieses Gutachtens ist der geplante § 28b IfSG-E, der am 13. April 2021 von den Fraktionen der
CDU/CSU und der SPD als Entwurf eines Vierten Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung bei einer epi-
demischen Lage von nationaler Tragweite® eingebracht wurde. Wesentliche Aussagen dieses Gutach-
tens betreffen jedoch nachtliche Ausgangssperren schlechthin.

Il. Es ist Sache des Staates, Anti-Pandemie-Malinahmen zu rechtfertigen

Eingriffe in grundrechtliche Freiheit durch den Staat sind gemaR Art. 1 Abs. 3 GG grundsatzlich recht-
fertigungsbediirftig. Diese Rechtfertigungslast gilt nicht nur fiir die Landesregierungen, deren Rechts-
verordnungen bisher im Mittelpunkt der Pandemiebekdampfung stehen, sondern auch fiir die Gesetz-
gebung sowohl des Bundes als auch der Lander.

Dieses Prinzip wird mit einer Ausgangssperre umgedreht: Die Einzelnen miissen sich fiir ihre Grund-
rechtsausiibung rechtfertigen.? Wenn sie sich nach Beginn der Ausgangssperre im Freien aufhalten
und von der Polizei kontrolliert werden, miissen sie Griinde angeben, die ihnen ausnahmsweise den
Aufenthalt draulRen erlauben. Kénnen sie einen solchen Grund nicht angeben oder halten die Kontrol-
lierenden den Grund fiir nicht hinreichend, drohen empfindliche BuBgelder und polizeiliche Zwangs-
mafnahmen.

Zugleich tragen die Einzelnen das Risiko der zutreffenden Auslegung, welche Griinde als Ausnahmen
anerkannt werden. Das ist besonders problematisch, weil die ausdriicklich genannten Ausnahmetat-
bestdande nicht alle grundrechtlich gebotenen Ausnahmegriinde abdecken. Zugleich lasst die hochst
vage Auffangklausel ,ahnliche gewichtige und unabweisbare Zwecke” viel Raum fir Interpretation,
denn was ist so ,ahnlich” wie die vollig unterschiedlichen Zwecke Gassigehen einerseits und Begleitung
Sterbender andererseits?

Ill.  Verfassungswidrigkeit der Ausgangssperre

Die im Gesetzentwurf vorgesehene ,Notbremse®, mit der unter anderem die Ausgangssperre fir die
Zeit zwischen 22 Uhr und 5 Uhr in Kraft gesetzt wiirde, soll ab Erreichen des Inzidenzwertes 100 auto-
matisch gelten, also ohne weitere notwendige hoheitliche Entscheidung.?

Die gesetzlich angeordnete Ausgangssperre bedarf der Rechtfertigung, da sie in eine Vielzahl von
Grundrechten eingreift: unmittelbar in die Ehe- und Familienfreiheit, das Allgemeine Personlichkeits-
recht und die Allgemeine Handlungsfreiheit, mittelbar in die korperliche Unversehrtheit und die Be-
rufs- und Eigentumsfreiheit.* Die Regelung genuigt jedoch bereits nicht dem verfassungsrechtlichen

YIn der Fassung der BT-Drs. 19/28444, bereits unter Beriicksichtigung der Beschlussempfehlung des Ausschusses
fir Gesundheit des Deutschen Bundestages vom 19. April 2021, BT-Drs. 19/28692.

2 Kritisch dazu auch Andrea Kief3ling BT-Ausschussdrs. 19(14)323(6), S. 9.

3 Dazu unten A.1l.2.

4 Dazu unten C.
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Bestimmtheitsgebot.> An einer hinreichenden Rechtfertigung fehlt es auRerdem, weil die Ausgangs-
sperre sich als unverhiltnismiRig erweist.®

In ihrer derzeitigen Ausgestaltung verletzt die nachtliche Ausgangssperre des § 28a Abs. 1 Nr. 2 IfSG
das Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit, das Ehe- und Familiengrundrecht, die Berufsfreiheit
und das Eigentumsgrundrecht, das Allgemeine Persénlichkeitsrecht und die allgemeine Handlungs-
freiheit.

UnverhaltnismaBig ist die im Gesetzentwurf vorgesehene nachtliche Ausgangssperre aus mehreren
Griinden:

Die nachtliche Ausgangssperre ist nur wenig geeignet, den angestrebten Zweck zu erreichen, indirekt
zur Kontaktreduzierung im privaten Bereich beizutragen.” Empirisch zeigen Ausgangssperren allenfalls
moderate Effekte. Da die liberwaltigende Mehrzahl der Infektionen in Innenrdaumen stattfindet, wah-
rend der Aufenthalt im Freien kaum zu Infektionen fiihrt, ist es zudem widersinnig, die Menschen in
ihre Wohnungen zu schicken. Dieser offensichtliche Widerspruch zu den aktuellen Erkenntnissen tGber
die Virusverbreitung ladt die Menschen zum Widerstand gegen diese MaRnahme geradezu ein. Gleich-
zeitig wird die Ausgangssperre wegen der Vielzahl — grundrechtlich gebotener, also nicht einfach zu
streichender — Ausnahmen nicht effektiv kontrollierbar sein. Das wiegt umso schwerer, als die ver-
meintlich leichtere Kontrollierbarkeit im Vergleich zu Kontaktverboten in privaten Rdumen gerade das
zentrale Regulierungsmodell ist.

Die nachtliche Ausgangssperre ist nicht erforderlich.® Sie ist ein hochinvasives Rechtsinstrument. Ein
milderes, mindestens gleich effektives Mittel zur Pandemiebekampfung ware die Regulierung des Ar-
beitslebens, das maRgeblich zum Infektionsgeschehen beitragt, bislang jedoch von verpflichtenden
Vorgaben weitgehend freigestellt blieb. Die geplante Ausgestaltung wird auBerdem absehbar zu einem
,Jojo-Lockdown” und zu immer neuen Ausgangssperren flihren, wohingegen bei einem niedrigeren
Inzidenzwert der Grundrechtseingriff effektiv beendet werden kdnnte, sobald das Infektionsgesche-
hen kontrollierbar ist.

Die nachtliche Ausgangssperre ist schlieBlich unangemessen.® Wegen der extremen Schwere der mit
ihr verbundenen Grundrechtseingriffe darf die Ausgangssperre nur als ultima ratio (als letztes Mittel)
angeordnet werden. Das Verhaltnis zwischen der massiven Eingriffsintensitat und der geringen Effek-
tivitat in der Zweckerreichung steht in keinem angemessenen Verhaltnis.

Demgegeniiber ware eine Ausgangssperre als Teil eines schliissigen Gesamtkonzepts durchaus zulas-
sig, wenn dieses die rasche Aufhebung der MalRnahmen erwarten lasst und zudem auf ein stabiles und
kontrollierbares Infektionsgeschehen gerichtet ist.

Angesichts der dynamischen Entwicklung der Pandemie und des Wissens liber sie bedirfte es tiberdies
einer Befristung der Ausgangssperre. Eine solche Befristung stellt die regelmaRige Evaluation der Lage
sicher und gewahrt die stets angemessene Relation von Grundrechtseingriff und verfolgtem Zweck.

5 Dazu unten D.
6 Dazu unten E.
7 Dazu unten E.II.
8 Dazu unten E.III.
% Dazu unten E.IV.
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B. Die vorgesehene Regelung des § 28b IfSG-E und ihre Probleme

|. Zwecke der Gesetzesanderung

Schutzzweck der im Gesetzentwurf vorgesehenen MaRBnahmen ist ausweislich der Gesetzesbegriin-
dung die Erflllung der staatlichen Schutzpflicht fiir das Grundrecht auf Leben und kérperliche Unver-
sehrtheit und die Funktionsfihigkeit des Gesundheitssystems?®, sowie die Vermeidung von escape-
Virusvarianten.!! Anlass der Neuregelung ist die bundesweit nicht einheitliche Umsetzung der in der
Ministerprasident*innenkonferenz beschlossenen Mallnahmen und die daraus resultierende ,Liicke
im Schutz”.?? Insgesamt richten sich die im Gesetzentwurf enthaltenen MaRnahmen iberwiegend auf
das private Leben, um ,die unverzichtbaren persénlichen Aktivitaten [...] zur Aufrechterhaltung der
beruflichen Tatigkeiten“!® weiterhin zu erméglichen.

1. Tatbestand

Der Gesetzentwurf schldgt einen neuen § 28b IfSG-E vor, der selbstvollziehend bestimmte MalRnah-
men als ,Notbremse” ab einer Inzidenz von 100 Corona-Infektionen pro 100.000 Einwohnern Gber 7
Tage anordnen soll.

1. Normtext'*

In § 28b Abs. 1 Nr. 2 IfSG-E ist bei Uberschreitung des Inzidenzwertes 100 eine automatisch in Kraft
tretende nachtliche Ausgangssperre vorgesehen:

»2. Der Aufenthalt von Personen auRerhalb einer Wohnung oder einer Unterkunft und dem jeweils da-
zugehorigen befriedeten Besitztum ist von 22 Uhr bis 5 Uhr des Folgetags untersagt; dies gilt nicht fur
Aufenthalte, die folgenden Zwecken dienen:

a. der Abwendung einer Gefahr fiir Leib, Leben oder Eigentum, insbesondere eines medizinischen oder
veterindrmedizinischen Notfalls oder anderer medizinisch unaufschiebbarer Behandlungen,

b. der Berufsausiibung im Sinne des Artikel 12 Absatz 1 des Grundgesetzes, soweit diese nicht gesondert
eingeschrankt ist, der Ausiibung des Dienstes oder des Mandats, der Berichterstattung durch Vertrete-
rinnen und Vertreter von Presse, Rundfunk, Film und anderer Medien,

c. der Wahrnehmung des Sorge- oder Umgangsrechts,

d. der unaufschiebbaren Betreuung unterstiitzungsbedirftiger Personen oder Minderjahriger oder der
Begleitung Sterbender,

e. der Versorgung von Tieren.
f. aus dhnlichen gewichtigen und unabweisbaren Zwecken oder

g. zwischen 22 und 24 Uhr der im Freien stattfindenden allein ausgelibten kdrperlichen Bewegung, nicht
jedoch in Sportanlagen”

10 Begriindung des Gesetzentwurfes, BT-Drs. 19/28444, S. 8

11 Begriindung des Gesetzentwurfes, BT-Drs. 19/28444, S. 10.

12 Begriindung des Gesetzentwurfes, BT-Drs. 19/28444, S. 9.

13 Begriindung des Gesetzentwurfes, BT-Drs. 19/28444, S. 11.

14 |In der Fassung der BT-Drs. 19/28444, bereits unter Beriicksichtigung der Beschlussempfehlung des Ausschus-
ses fuir Gesundheit des Deutschen Bundestages vom 19. April 2021, BT-Drs. 19/28692.
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2. Uberschreitung des Inzidenzwerts 100

Die ,Notbremse” soll gemaR § 28b Abs. 1 Hs. 1 IfSG-E automatisch in Kraft treten, wenn die Sieben-
Tage-Inzidenz an drei aufeinanderfolgenden Tagen den Schwellenwert von 100 {iberschreitet, und au-
tomatisch aulRer Kraft treten, wenn der Schwellenwert an finf aufeinander folgenden Werktagen un-
terschritten wird. Es soll also — in Reaktion auf die zégerliche Umsetzung der Entscheidungen der Mi-
nisterprasident*innenkonferenz in den letzten Wochen und Monaten — gerade keine gesonderte be-
hordliche Entscheidung tiber das Inkrafttreten der Malnahmen geben. § 28b Abs. 1 S.2-4 IfSG-E spe-
zifizieren die Voraussetzungen des Inkrafttretens einer Ausgangssperre.® Orientierungspunkt sind die
Daten, die gemdR § 28bAbs.1 S.2 IfSG-E vom Robert-Koch-Institut (RKI) im Internet
(https://www.rki.de/inzidenzen) veréffentlicht werden.

Die zustandigen Landesbehdrden machen nach § 28b Abs. 1 S. 3 IfSG-E die Tage ,,in geeigneter Weise”
bekannt, an denen die MaRnahmen der Notbremse gelten. Diese Bekanntmachung hat nach §
28b Abs. 1 S. 4 IfSG-E ,,unverziiglich” zu erfolgen, wenn die Voraussetzung § 28b Abs. 1 S. 1 IfSG-E ist,
also der Schwellenwert 100 an drei aufeinanderfolgenden Tagen Gberschritten war. Sie hat ausdriick-
lich nur deklaratorische Funktion, aber keine eigenstéandige Regelungswirkung.

Zusatzliche Voraussetzung bleibt gemal § 28b Abs. 10 IfSG-E die Feststellung einer epidemischen Lage
von nationaler Tragweite durch den Bundestag gemaR § 5 Abs. 1 S. 1 IfSG; diese Voraussetzung ist
aktuell erfullt.*® Zudem ist die Notbremse nach § 28b Abs. 10 IfSG-E bis 30. Juni 2021 befristet.

3. Tatbestandliche Ausnahmen

Eine Reihe von hochst unterschiedlichen Griinden werden als berechtige Ausnahmen von der Aus-
gangssperre gesetzlich ausdriicklich anerkannt. Sie reichen vom Gassigehen bis zur Begleitung Ster-
bender. Diese Ausnahmen werfen allerdings ebenfalls deutliche Bestimmtheitsprobleme auf, denn es
bleibt liberwiegend unklar, wann die Ausnahmetatbestdnde jeweils erfillt sind und wie weit sie rei-
chen (a). Der Normentwurf ist dabei noch weniger grundrechtssensibel als die bisherigen Rechtsver-
ordnungen der Bundeslander.

Hinzu tritt eine ganzlich unbestimmte Auffangklausel, die wegen der Disparitat der explizit aufgefihr-
ten Ausnahmegriinde Wertungsprobleme aufwirft. Vor allem aber wird stets die Riickkehr nach Hause
in die eigene Wohnung als gewichtiger Grund anzuerkennen sein, so dass die Ausgangssperre schon
regelungstechnisch ihren Zweck verfehlt (b).

Weitere generelle Ausnahmen bestehen fiir Versammlung und Gottesdienste, vermutlich, weil das
Bundesverfassungsgericht zu diesen Grundrechten bereits Entscheidungen liber Corona-MaRnahmen
getroffen hat. Andererseits fehlt die vorbehaltlos gewahrte Kunstfreiheit unter diesen generellen Aus-
nahmen (c).

15§ 28b Abs. 1 IfSG-E i.d.F. der BT-Drs. 19/28692, S. 10: ,>Das Robert Koch-Institut verdffentlicht im Internet un-
ter https://www.rki.de/inzidenzen fir alle Landkreise und kreisfreien Stadte fortlaufend die Sieben-Tage-Inzi-
denz der letzten 14 aufeinander folgenden Tage. 3Die nach Landesrecht zustdndige Behdrde macht in geeigneter
Weise die Tage bekannt, ab dem die jeweiligen MalRnahmen nach Satz 1 in einem Landkreis oder einer kreisfreien
Stadt gelten. *Die Bekanntmachung nach Satz 3 erfolgt unverziiglich, nachdem aufgrund der Veroffentlichung
nach Satz 2 erkennbar wurde, dass die Voraussetzungen des Satzes 1 eingetreten sind.”

16 Gesetz zur Fortgeltung der die epidemische Lage von nationaler Tragweite vom 29. Méarz 2021, BGBI. | 2021
Nr. 12, 30. Mérz 2021, S. 370.
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Uberhaupt nicht bedacht ist die infektionsschutzrechtliche Ungeféhrlichkeit von Geimpften und Im-
munen, denen gegeniiber schwere Grundrechtseingriffe wie bei einer Ausgangssperre nicht mehr ge-
rechtfertigt werden kénnen (d).

Die Tatsache, dass die Einzelnen sich fiir ihre Grundrechtsauslibung bei etwaigen Kontrollen rechtfer-
tigen missen, verkehrt das Prinzip in sein Gegenteil, dass die Einschrankung von Grundrechten der
Rechtfertigung bedarf und nicht ihre Wahrnehmung (e).

a)  Explizit benannte Ausnahmen, Iit. a-e, g

Zu den explizit benannten Ausnahmen zahlen Aufenthalte, die der Abwendung einer Gefahr fir Leib,
Leben oder Eigentum, insbesondere eines medizinischen oder veterindrmedizinischen Notfalls oder
anderer medizinisch unaufschiebbarer Behandlungen dienen (lit. a). Diese Ausnahme tragt den
Grundrechten aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG Rechnung. Offen bleibt allerdings, nach
welchem Mafstab und wann entschieden wird, ob es wirklich etwa um eine ,unaufschiebbare” Be-
handlung geht, was sich ja erst spater herausstellen mag.

Auch Berufs-, Dienst- und Mandatstatigkeit und die Presseberichterstattung sind ausgenommen (lit.
b), wobei davon auszugehen, dass der Weg zu diesen Tatigkeiten von der Ausnahme erfasst ist, mithin
nicht nur eine Tatigkeit abends draulRen, sondern auch der Weg zu einer abends ggf. in Innenrdumen
ausgelibten Tatigkeit. Diese Regelung tragt der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG sowie der Pressefreiheit
aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG Rechnung. Doch fallt unter Diensttatigkeit etwa auch die von Art. 4 Abs. 1, 2
GG geschiitzte seelsorgerische Tatigkeit in religidsen Gemeinschaften? Die vom OVG Bautzen'’ auRer
Vollzug gesetzte Ausgangssperre in Sachsen sah eine solche Ausnahme vor?®, im Gesetzentwurf der
Bundesregierung fehlt sie.

Die Wahrnehmung von Sorge- und Umgangsrecht bildet eine Ausnahmeberechtigung (lit. c), die dem
nach Art. 6 Abs. 1 GG gebotene Schutz von Ehe und Familie Rechnung tragt. Nicht umfasst ist jedoch
der Weg zu einem in einer anderen Wohnung lebenden Ehegatten oder Familienmitglied. Dies lber-
rascht insofern, als selbst der vom VGH Mannheim?® aufgehobene § 1c Abs. 2 CoronaVO BW? etwa in
Nr. 6 eine Ausnahme zum ,Besuch von Ehegatten, Lebenspartnern sowie Partnern einer nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft” vorsah.

Den Aufenthalt drauRen soll neben der unaufschiebbaren Betreuung unterstiitzungsbediirftiger Per-
sonen oder Minderjahriger auch die Begleitung Sterbender erlauben (lit. d). Letzteres wahrt den We-
sensgehalt des Allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG, wenn nicht
sogar die ausnahmslos zu achtende Menschenwiirde. Doch vieles bleibt unklar: Wann ist eine Betreu-
ung ,unaufschiebbar” und wann ist eine Person ,unterstiitzungsbediirftig“? Reicht eine unter Corona-
Bedingungen ja nicht unwahrscheinliche psychisch-mentale Krise? Wie schwer muss diese sein? Zu
wessen Lasten gehen etwaige Fehleinschatzungen und wer entscheidet dariiber?

Der Ausnahmegrund der Versorgung von Tieren (lit. e) dient dem Tierschutz, der in Art. 20a GG als
Staatsziel erwahnt ist. Freilich: Gassi gehen mit dem Hund ist explizit aufgezdhlt, aber der

17 OVG Bautzen, B. v. 04.03.2021 — 3 B 26/21.

18 8 2¢ Abs. 1 Nr. 7 der SachsCoronaSchVO v. 12.02.2021 (GVBI. 213).

1 VGH Mannheim, B. v. 05.02.2021 -1 S 321/21.

20§ 1¢c Abs. 2 CoronaVO BW v. 30.11.2020 (GBI. 1067) zuletzt geindert durch VO v. 30.01.2021 (GBI. 56) i. d. am
01.02.2021 giiltigen Fassung.
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berufsbedingt vielleicht einzig abends mogliche Spaziergang mit einer Person im Rollstuhl nicht? Hier
liegen Wertungswiderspriiche auf der Hand.

Zwischen 22 und 24 Uhr ist kérperliche Bewegung im Freien ,allein” und auRerhalb von Sportanlagen
erlaubt (lit. g). Aufgegriffen ist damit eine in der politischen und medialen Debatte verbreitete Kritik,
dass Spaziergange und der abendliche Sport verboten werden. Unbestimmt ist freilich zunachst, was
,allein” heil’t: Reicht der sonst Gbliche Abstand von 1,5 m, um anzunehmen, eine Person treibe , allein”
Sport? Warum sollen Personen, die in einem Haushalt wohnen, etwa Ehegatten, nicht gemeinsam jog-
gen gehen kénnen? Darf eine Person im Rollstuhl keinen ,Spaziergang” in Begleitung einer schieben-
den Person machen, was problematisch ware mit Blick auf Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG? Unmdglich erscheint
die Abgrenzung von Spaziergdangen und zu Full bewaltigten Wegen von und zu (verbotenen) Treffen
bis 24 Uhr. Verboten sind dann wohl nurmehr Wege mit dem Auto oder Motorradern, denn das Fahr-
radfahren dirfte als ,korperliche Bewegung” anzusehen sein.

Besonders ins Auge springt die fehlende Sensibilitat fur die grundrechtlich geschiitzten Belange vul-
nerabler Personengruppen. Demgegentber beriicksichtigte die thiiringische Corona-Verordnung ex-
plizit auch den ,Schutz vor Gewalterfahrung” als Ausnahmegrund.?! Es verwundert, dass der vorlie-
gende Gesetzentwurf die Regelungsmodelle der Bundeslander nicht wenigstens als Inspirationsquelle
genutzt zu haben scheint.

b)  Auffangklausel: ,aus dhnlichen gewichtigen und unabweisbaren Zwecken” (lit. f)

§ 28b Abs. 1 Nr. 2 lit. f IfSG-E enthalt eine Auffangklausel, derzufolge der Aufenthalt aulRerhalb der
Wohnung ,aus dhnlichen gewichtigen und unabweisbaren Zwecken” wie den explizit aufgezahlten
zuldssig ist. Die Verfassungs-?2 und Verwaltungsgerichtsbarkeit? hat im Eilrechtsschutz wiederholt da-
rauf hingewiesen, dass eine extensive Auslegung solcher Auffangklauseln geboten ist.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung gehéren zu diesen nicht explizit genannten Griinde?* Wohnungs-
losigkeit und die Wahrnehmung einer Corona-Schutzimpfung.? Welche Zwecke aber dariber hinaus
»ahnlich gewichtig und unabweisbar” sind, lasst die Norm vollstandig offen. Doch das Fehlen einer
Systematik der Ausnahmegriinde macht es schwer, hierfir Kriterien zu entwickeln — missten doch die
Zwecke ,dhnlich gewichtig” wie Gassigehen einerseits, die Begleitung Sterbender andererseits sein.
Konsequent ware es wohl jedenfalls, Ausnahmen fir alle Verhaltensweisen anzuerkennen, die in ei-
nem Grundrecht spezifisch geschiitzt sind.®

Schwierigkeiten wirft die Frage auf, ob auch der Weg nach Hause von woher auch immer als ,,ahnlich
gewichtiger und abweisbarer Grund” anerkannt werden muss.?” Andernfalls miisste die Person ja

21 § 3b Abs. 1 Nr. 13 3.ThiirSARS-CoV-2-SonderEindmaRRnVO v. 14.12.2020 (GVBI. 612), zuletzt gedndert durch
VO v. 02.02.2021 (GVBI. 65) i. d. am 3.2.2021 gtiltigen Fassung.

22 BVerfG (K), B. v. 07.04.2020 — 1 BvR 755/20, Rn. 12; VerfGH Saarland, B. v. 28.04.2020 — LV 7/20, D. II.

23\/GH Miinchen, B. v. 28.04.2020 — 20 NE 20.849, Rn. 46; dem folgend VG Aachen, B. v. 23.12.2020 -7 L 951/20,
Rn. 25 f.

24 Inzwischen ersetzt durch ,Zwecke, BT-Drs. 19/28692, S. 6.

25 Begriindung des Gesetzentwurfes, BT-Drs. 19/28444, S. 12.

26 Der allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG kommt demgegeniiber lediglich eine Auffangfunktion
zu, vgl. BVerfGE 6, 32 (36 ff.) — Elfes [1957], explizit S. 41: ,Sphére privater Lebensgestaltung”.

27 S0 etwa OVG Liineburg, 13 ME 166/21 v. 06.04.2021, Rn. 23.: ,Hinzu kommt, dass ein triftiger Grund fiir eine
Ausnahme von der Ausgangsbeschrankung stets dann vorliegen diirfte, wenn ein im Zeitraum zwischen 5.01 Uhr
und 21.59 Uhr begonnener Aufenthalt in einem anderen Haushalt in dem Zeitraum zwischen 22 Uhr und 5 Uhr
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drauBen tbernachten. Wenn aber der Rickweg von woher auch immer nach 22 Uhr noch als berech-
tigtes Interesse anerkannt werden musste, fiihrte sich die Ausgangssperre selbst ad absurdum, weil
die Menschen dann sowohl berechtigterweise vor Beginn der Ausgangssperre ihre Wohnung verlassen
hatten und ,,gewichtig und unabweisbar” nach dem Beginn der Ausgangssperre den Riickweg antraten.

Naherliegend diirfte aber die Reformulierung des Ausgangsverbots als Gebot sein, entweder bereits
um 22 Uhr zu Hause zu sein oder aber nach 22 Uhr den Aufenthaltsort nicht mehr zu verlassen.?® In
dieser Reformulierung wird deutlich, wie weitgehend die Tagesplanung staatlicherseits vorgegeben
wird. Ziel ist es insofern, dass die Einzelnen sich nicht mehr abends verabreden, weil sie nicht mehr
fristgerecht nach Hause zuriickkehren kénnen.

¢)  Generelle Ausnahmen fiir Versammlungen und Zusammenkiinfte der Religionsausiibung,
$28b Abs. 5 IfSG-E

§ 28 Abs. 5 IfSG-E enthdlt eine Ausnahme fir Versammlungen und fiir die Religionsausiibung. Diese
grundrechtlich gebotene Ausnahme ist verfassungsrechtlich und rechtspolitisch zu begriien und rea-
giert wohl auf die drei erfolgreichen Eilverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht aus dem Friihjahr
2020,% in denen das Gericht pauschale Versammlungs-3° und Gottesdienstverbote3! fiir verfassungs-
widrig befunden hatte.

Ebenso vorbehaltlos wie die Versammlungs- und die Religionsfreiheit ist aber auch die Kunstfreiheit
geschiitzt (Art. 5 Abs. 3 GG).32 Eine kiinstlerische Lichtshow im Freien etwa, von der keine speziellen
Infektionsgefahren ausgehen, ware in der aktuellen Regelung ausgeschlossen. Der Gesetzentwurf lasst
damit grundrechtlich geschiitzte, aber (noch) nicht durch das Bundesverfassungsgericht explizit be-
schiedene Grundrechte auBer Acht.33

Es fehlen auch Ausnahmen fiir die Wege zu den geschiitzten Veranstaltungen. Ohne Moglichkeit, dort-
hin zu gelangen, liefen diese Ausnahmen aber weitgehend leer. Verfassungskonform auffangen lieRe
sich dies Uber die ,,ahnlichen gewichtigen und unabweisbaren Zwecke” im Sinne des § 28b Abs. 1 Nr. 2
lit. f. IfSG-E3*. Auch hier liegt jedoch das Auslegungsrisiko bei den grundrechtsberechtigten Personen
— als nachstes wohl insbesondere bei orthodoxen Glaubigen, die am 2. Mai 2021 Ostern feiern, und
bei muslimischen Glaubigen, die am 12. und 13. Mai 2021 das Zuckerfest begehen werden.

beendet wird, um den eigenen Haushalt aufzusuchen.” Ebenso Felix Schmitt Wen soll das schitzen?, Verfas-
sungsblog v. 18.12.2020.

28 Allgemein zur Méglichkeit, ein Verbot als Gebot zu reformulieren, Lothar Phillips Normentheorie, in: Arthur
Kaufmann/Winfried Hassemer/Ulfried Neumann (Hrsg.) Einfihrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der
Gegenwart, 8. Aufl. 2011, 320-332 (321 f.).

2% Hinnerk Wifimann Ad-hoc Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Fraktionen von CDU/CSU und SPD fiir ein
,Viertes Gesetz zum Schutz der Bevdlkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite” v. 12. April
2021, S. 8.

30 BverfG (K), B. v. 15.04.2020 — 1 BvR 828/20 und BVerfG (K), B. v. 17.04.2020 — 1 BvR 829/20.

31 BverfG (K), B. v. 29.04.2020 — 1 BvQ 44/20.

32 Thorsten Kingreen Ist das Kunst? Dann kann das weg!, Verfassungsblog v. 04.11.2020.

33 WiBmann (Fn. 29), S. 9.

34 Soeben B.I1.3.c).
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d)  Was fehlt: Ausnahmen fiir Geimpfte und Immune

Von Geimpften und Immunen gehen nach derzeitigem Kenntnisstand keine epidemiologisch relevan-
ten Infektionsgefahren aus.®® MaRnahmen ihnen gegeniiber kénnen den Zweck des Schutzes vor In-
fektionen nicht mehr erreichen. Da sie deswegen keine infektionsschutzrechtlichen Verantwortlichen
sind, dirfen dem Grunde nach auch keine infektionsschutzrechtlichen MaBnahmen mehr gegen sie
ergriffen werden, insbesondere keine so grundrechtsinvasiven wie eine Ausgangssperre. Die insofern
erforderlichen3® Ausnahmen fehlen jedoch im Gesetzentwurf.

Zwar erméchtigt § 28¢ IfSG-E3” die Bundesregierung zum Erlass von Rechtsverordnungen, die u.a. Aus-
nahmen von den MaBnahmen des Infektionsschutzes fiir Immune und Geimpfte enthalten dirfen. Dies
ist aber vom politischen Willen der Bundesregierung sowie von der Zustimmung von Bundestag und
Bundesrat gem. § 28c S. 2 IfSG-E abhangig.

e)  Rechtfertigung fiir Grundrechtsausibung bei Kontrollen

Insgesamt verkehrt die Ausgestaltung der Norm das grundrechtliche Verteilungsprinzip in sein Gegen-
teil: Die grundrechtsberechtigten Personen miissen ihre Grundrechtsaustibung bei etwaigen Kontrol-
len plausibilisieren und sich somit fiir ihre Freiheitausiibung rechtfertigen.® Bei ihnen bleibt auch das
Subsumtionsrisiko,® das sich aus der Unbestimmtheit der , dhnlich gewichtigen und unabweisbaren”
Griinde ergibt: Was, wenn ihnen bei Kontrollen nicht geglaubt oder ein vorgebrachter Grund als nicht
rechtsrelevant angesehen wird?

Ausweislich der Gesetzesbegriindung sind die Ausnahmegriinde der Polizei bei einer Kontrolle ,,glaub-
haft zu machen“.%° Hier stellt sich zunéchst ganz praktisch die Frage, wie das Vorliegen eines Aushah-
megrundes plausibilisiert werden soll: Wie soll etwa ein eiliger Flrsorgeeinsatz dokumentiert sein,
und zwar so, dass sich zugleich zwingend ergibt, dass er unaufschiebbar notwendig ist? Diese Begriin-
dungspflicht hat das Potential, das Recht auf informationelle Selbstbestimmung zu verletzen, weil es
die Polizei im Normalfall eben nichts angeht, aus welchen Griinden man wohin oder woher unterwegs
ist.* Mit der Rechtfertigungslast fiir die Grundrechtsausiibung wird ein erheblicher grundrechtlicher
Kollateralschaden produziert.

35S0 auch Thorsten Kingreen BT-Drs. 19(14)323(19), S. 10 f.

36 50 auch Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages Verfassungsrechtliche Bewertung der neuen Infektions-
schutzgesetzgebung v. 15.4.2021, WD 3 - 3000 - 083/21, S. 11.

37 § 28¢ IfSG-E Verordnungsermichtigung fiir besondere Regelungen fiir Geimpfte, Getestete und vergleichbare
Personen, vgl. BT-Drs. 19/28692, S. 12: ,,Die Bundesregierung wird ermachtigt, durch Rechtsverordnung fiir Per-
sonen, bei denen von einer Immunisierung gegen das Coronavirus SARS-CoV-2 auszugehen ist oder die ein nega-
tives Ergebnis eines Tests auf eine Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 vorlegen kdonnen, Erleichterungen
oder Ausnahmen von Geboten und Verboten nach dem flinften Abschnitt dieses Gesetzes oder von aufgrund der
Vorschriften im flinften Abschnitt dieses Gesetzes erlassenen Geboten und Verboten zu regeln. Rechtsverord-
nungen der Bundesregierung nach Satz 1 bediirfen der Zustimmung von Bundestag und Bundesrat.”

38 SaarlVerfGH NVwZ-RR 2020, 514 Rn. 51. Sondervotum Seegmiiller/Schénrock VerfGH Berlin, B. v. 14.04.2020
— 50 A/20, Rn. 16; Uwe Volkmann Das MaRnahmegesetz, Verfassungsblog v. 20.11.2020; Andrea Kiefling BT-
Ausschussdrs. 19(14)323(6), S. 9 m. W. n.

39 Sondervotum Seegmiiller/Schénrock VerfGH Berlin, B. v. 14.04.2020 — 50 A/20, Rn. 19.

40 Begriindung des Gesetzentwurfes, BT-Drs. 19/28444, S. 12.

41 VerfGH Saarland, B. v. 28.04.2020 — LV 7/20, D. II.
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Gleichzeitig verunmoglicht die Anerkennung gewichtiger Griinde fiir einen Aufenthalt drauflen nach
Beginn der Ausgangssperre®? eine effektive Kontrolle der Ausgangssperre. Der Polizei wird faktisch
kaum etwas anderes (ibrigbleiben, als jeden halbwegs (iberzeugend vorgetragenen Grund anzuerken-
nen.

Dennoch aber hat die Pflicht, pro forma einen Grund vorbringen zu miissen, der dann freilich nicht
Uberprift werden kann, das Potential, die Einzelnen von berechtigter Grundrechtsausiibung abzuhal-
ten. Das gilt insbesondere fir gesellschaftliche Gruppen, die etwa aus ethnischen Griinden ohnehin
einer erhohten Kontroll- und Sanktionsdichte seitens der Polizei ausgesetzt sind und daher Kontakte
mit der Polizei vorsichtshalber zu minimieren suchen. Dieser , chilling effect” ist seinerseits grund-
rechtlich problematisch.

lll.  Rechtsfolge
1 Verpfiichtung zum Aufenthalt in einer Wohnung

Ist der Tatbestand erfillt und iberschreitet die malRgebliche Sieben-Tages-Inzidenz den Wert von 100,
verbietet § 28b Abs. 1 Nr. 2 IfSG den Aufenthalt ,,auRerhalb einer Wohnung oder einer Unterkunft”im
Zeitraum von 22 Uhr bis 5 Uhr des Folgetags. Die Ausgangssperre gilt dann fiir den gesamten Landkreis
bzw. die gesamte kreisfreie Stadt. Eine Differenzierung nach Gemeinden bzw. Bezirken erfolgt nicht;
auch fir die Lander Berlin und Hamburg gilt gem. § 28b Abs. 7 IfSG-E die Ausgangssperre einheitlich.

2 Automatismus: selbstvollziehende Norm

Die gesetzliche Ausgangssperre ist selbstvollziehend.*® Ein weiterer Rechtsakt, der die Ausgangssperre
in Vollzug setzt, ist nicht erforderlich. Allerdings ist nunmehr in § 28b Abs. 1 S. 3 und 4 IfSG-E die un-
verzigliche, rein deklaratorische Bekanntmachung der MaBnahmen durch die zustandigen Landesbe-
horden vorgesehen.

Der Selbstvollzug ist starr abhangig von der durch das RKI ermittelten Sieben-Tage-Inzidenz. Die Inzi-
denz vermittelt zwar einen Eindruck Giber die Infektionslage, ihre Aussagekraft ist aber wegen der sich
verandernde faktische Grundlagen (Quote positiver Tests, Testhaufigkeit und Teststrategie) stark be-
grenzt.* Der behordlichen Bekanntmachung nach § 28b Abs. 1 S. 3 und 4 IfSG-E kommt keine eigene
Rechtsqualitat zu, weil gerade keine eigene Entscheidung der Landesbehorden erfolgt. Insbesondere
werden weitere Faktoren wie Krankenhausbelegung und Impfquote nicht beriicksichtigt.*

42 7ur grundrechtlichen Gebotenheit schon zu Beginn der Pandemie deutlich anldsslich der bayerischen Aus-
gangssperre BVerfG (K), B. v. 07.04.2020 — 1 BvR 755/20, S. 12, Rn. 12.

43 Christoph Méllers BT-Ausschussdrs. 19(14)323(2), S. 1, bezeichnet es als ein ,,MaBnahmegesetz mit allgemei-
ner Geltung”.

4 André Sangs Das Dritte Gesetz zum Schutz der Bevélkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite und Gesetzgebung wahrend der Pandemie, NVwZ 2020, S. 1780 (1785) und Andrea Kieflling IfSG, 2. Aufl.
2021, § 28a Rn. 119 [im Druck].

% Wifmann (Fn. 29), S. 6-7.
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3. Bulgeldbewehrung

Der Verstol} gegen die Ausgangsperre soll als Ordnungswidrigkeit mit einem BuRgeld von zu 25.000 €
geahndet werden kénnen, vgl. § 73 Abs. 1a Nr. 11c und Abs. 2 IfSG-E*®. Das ist keine rein theoretische
Moglichkeit: Aufgrund von VerstéBen gegen die bayerische Ausgangssperre etwa wurden eine Unzahl
von BuRgeldbescheiden erlassen.*” Soll die Ausgangssperre effektiv werden, misste die Polizei mas-
senweise Kontrollen durchfiihren und ggf. BulRgeldbescheide verhangen oder die Personen zwangs-
weise nach Hause bringen.

IV.  Zusammenfassung

Die Ausgestaltung der Ausgangssperre verkehrt das grundrechtliche Verteilungsprinzip in sein Gegen-
teil: Die grundrechtsberechtigten Personen miissen ihre Grundrechtsaustibung bei etwaigen Kontrol-
len plausibilisieren und sich somit fiir ihre Freiheitausiibung rechtfertigen. Angesichts der liickenhaften
Ausnahmeliste tragen sie das Subsumtionsrisiko, das sich aus der Unbestimmtheit der ,ahnlich gewich-
tigen und unabweisbaren” Griinde ergibt. Fir Geimpfte und Immune darf eine Ausgangssperre Uber-
haupt nicht gelten.

C. Eingriffe in Vielzahl von Grundrechten

Die Ausgangssperren betreffen eine Vielzahl von Grundrechten. Soweit in den Schutzbereich eines
Grundrechts eingegriffen wird, muss dies entweder von einer sogenannten Grundrechtsschranke im
Grundgesetz vorgesehen sein,*® oder — bei schrankenlos gewéhrten Grundrechten — dem Schutz ande-
rer, gleichwertiger Verfassungsgiiter dienen.*®

I. Freiheit der Person, Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG und Art. 104 Abs. 15.1 GG
1 Unmittelbarer Eingriff in die Freiheit der Person?

Die Grundrechte schiitzen die Freiheit der Person vor Freiheitsentziehungen ebenso wie vor Freiheits-
beschrinkungen. Als Freiheitsentziehungen im Sinne des Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG*° gelten

»alle der offentlichen Gewalt in allen ihren Erscheinungsformen zurechenbaren MaRnah-
men, die die korperliche Bewegungsfreiheit fiir eine gewisse Mindestdauer allseitig bzw.
auf einen engen Raum beschranken, weil physischer Zwang angewendet wird oder, bei
Nichtbefolgung einer Anordnung, sehr wahrscheinlich sofortiger Zwang unmittelbar zu er-

warten ist“.%!

46 Gesetzentwurf, BT-Drs. 19/28444, S. 6.

47 Allein in Bayern wurden 28 692 BuRgeldbescheide erlassen im Zeitraum bis zum 22.07.2020, vgl. Antwort des
Bayerischen Staatsministeriums fiir Gesundheit und Pflege unter Zugrundelegung des Sachstands vom
22.07.2020, LT-Drs. 18/9916, S. 5.

48 7 B. Art. 5 Abs. 2 GG: ,Diese Rechte finden ihre Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, den
gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem Recht der personlichen Ehre.”

49 Zur VerhiltnismaRigkeit dann unten E.

50 Fiir Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG als lex specialis zu Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG ergibt sich aus dem systematischen Zusam-
menhang mit Art. 104 Abs. 1 S. 2 GG (,festgehaltene Person”) und Art. 104 Abs. 2 GG (,Freiheitsentziehung”),
dass nur Freiheitsentziehungen gemeint sind.

51 Helmuth Schulze-Fielitz, in: Horst Dreier (Hrsg.) GG, 3. Aufl. 2013, Art. 104, Rn. 24.
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Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG schitzt vor Freiheitsbeschrdnkungen, also vor , kurzfristige[r] Aufhebung der phy-

sischen Bewegungsfreiheit”.>?

N&chtliche Ausgangsperren wurden vereinzelt als Freiheitsentziehung angesehen,*® werden aber hiu-
figer als Freiheitsbeschrankung eingeordnet, weil sie ,,eine selbststdandige (nicht nur mittelbare) Pflicht
zum Verbleiben an einem bestimmten Ort (in der hduslichen Wohnung)“ darstellten.>

Ob die Ausgangssperre einen Eingriff in Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG darstellt, hangt entscheidend von der
Zwangswirkung der Ausgangssperre ab. Umstritten ist dabei, ob die Freiheit der Person in Art. 2 Abs. 2
S. 2 GG nur vor kérperlichem Zwang geschiitzt werden soll oder ob auch eine rein psychische Zwangs-
wirkung genligt.

Die in § 28b Abs. 1 Nr. 2 IfSG-E enthaltene Regelung an sich entfaltet keinen unmittelbar kérperlich
wirkenden Zwang. Eine lediglich psychische Zwangswirkung kénnte hier durch die Androhung eines
BuRgeldes entstehen.>® Wiirde dies ausreichend, wére bereits in der gesetzlichen Anordnung der Aus-
gangssperre ein Eingriff in die Freiheit der Person zu sehen.>® Die systematische Verortung des Grund-
rechts auf Freiheit der Person im Kontext der kdrperlichen Unversehrtheit in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG legt
nahe, dass die Freiheit der Person in Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG vor kérperlichem Zwang geschiitzt werden
soll und eine rein psychische Zwangswirkung nicht meint. Die Androhung eines BufRgeldes reicht also
nicht aus.

Allerdings kann die Polizei nicht nur ein BuRgeld verhdngen, sondern womaoglich auch die in einer Ver-
letzung der Ausgangssperre liegende Storung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung durch Anwen-
dung unmittelbaren, also kérperlich wirkenden Zwanges beenden. Der koérperliche Zwang muss aller-
dings gegenwartig oder in allerndchster Zukunft zu erwarten sein. Nur dann kontrolliert die staatliche
Gewalt die Bewegungsfreiheit der Einzelnen tatsachlich effektiv, so dass diese nicht mehr selbst liber
ihren Aufenthaltsort oder ihre Bewegung bestimmen konnen. Die bloRe Moglichkeit, dass bei einer
Polizeikontrolle unmittelbarer Zwang ausgetiibt wird, erreicht nicht diesen Grad an staatlicher Kontrolle
Uber die Bewegungsfreiheit. Die Ausgangssperren sind deswegen kein Eingriff in Art. 2 Abs. 2S. 2 GG.

2 Schranke

Ndahme man, anders als hier vertreten, einen Eingriff in Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG an, ware § 28b Nr. 2 IfSG-
E verfassungswidrig:*’ In die Freiheit der Person darf gemaR Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG und Art. 104 Abs. 1
GG nur ,,auf Grund” eines Gesetzes und nicht ,,durch” Gesetz eingegriffen werden. Daher ware eine
gesetzesunmittelbare Ausgangssperre schon deswegen verfassungsrechtlich schlichtweg unzulassig.

52 Helmuth Schulze-Fielitz, in: Horst Dreier (Hrsg.) GG, 3. Aufl. 2013, Art. 2 Abs. 2, Rn. 102.

53 Thorsten Kingreen BT-Drs. 19(14)323(19), S. 7. Andrea Edenharter Freiheitsrechte ade?, Verfassungsblog v.
19.03.2020.

54 Andrea Kiefsling BT-Ausschussdrs. 19(14)323(6), S. 8 (Zitat); Christoph Méllers BT-Ausschussdrs. 19(14)323(2),
S. 5.

%5 Dazu oben B.II1.3.

56 So wohl Christoph Méllers BT-Ausschussdrs. 19(14)323(2), S. 5 mit Fn. 2.

57 So im Ergebnis Andrea Kiefling BT-Ausschussdrs. 19(14)323(6), S. 8; Thorsten Kingreen BT-Drs. 19(14)323(19),
S. 7 und Christoph Méllers BT-Ausschussdrs. 19(14)323(2), S. 5.
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Il.  Korperliche Unversehrtheit, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
1.  Mittelbarer Eingriff in die krperliche Unversehrtheit

Mittelbar greift die Ausgangssperre auch in das Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit aus Art. 2
Abs. 2 S.1 GG ein.

Die korperliche Unversehrtheit umfasst die korperliche ebenso wie die physisch-mentale Gesund-
heit.>® Der Schutzbereich ist weit auszulegen.* Das Verbot von Bewegung an der frischen Luft in der
Nacht kann mittelbar erhebliche Auswirkungen auf die seelische und korperliche Gesundheit haben,
besonders wenn Menschen tagsiiber berufsbedingt nicht die Gelegenheit zur Ertlichtigung im Freien
haben. Durch die Ausgangssperre erschwert der Staat eine gesunde Lebensfiihrung. Das ist freilich
nicht die Regelungsintention, sondern lediglich eine Nebenfolge. Insofern handelt es sich nur um einen
mittelbaren Eingriff.

2 Schranke

Der Eingriff in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG erfolgt also nicht unmittelbar durch das Gesetz, sondern nur als
Folge der Regelung. Der Eingriff erfolgt insofern ,,auf Grund eines Gesetzes“®® und ist daher von der
Schranke des Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG gedeckt.

lll.  Freiziigigkeit, Art. 11 GG

Art. 11 Abs. 1 GG garantiert die Freizligigkeit im gesamten Bundesgebiet. Aufgrund der speziell ange-
ordneten Freiheit der Person in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und der Fortbewegungsfreiheit in Art. 21S. 1 GG
sind von Art. 11 Abs. 1 GG lediglich dauerhafter Aufenthalt und Wohnsitznahme geschiitzt.®* Die Aus-
gangssperre betrifft weder die Wohnsitznahme noch den dauerhaften Aufenthalt und greift daher
nicht in das Recht auf Freiziigigkeit in Art. 11 Abs. 1 GG ein.®?

IV. Ehe und Familie, Art. 6 Abs. 1 GG
1. Eingriff in den Schutzbereich des Ehegrundrechts

Art. 6 Abs. 1 GG stellt die Ehe unter den besonderen Schutz der staatlichen Ordnung. Diese umfasst
die Freiheit, das Eheleben frei zu gestalten, auch raumlich.®® Die Ausgangssperre verhindert den nicht-
lichen Weg zum in anderer Wohnung lebenden Ehepartner und enthalt auch keine Ausnahme fiir sol-
che Besuche.® Die Ausnahme in § 28b Abs. 1 Nr. 2 lit. f IfSG-E erlaubt nur Sport allein und verbietet
damit Ehegatten, abends gemeinsam Sport zu treiben oder spazieren zu gehen. Sie greift daher in die
in Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzte Ehegestaltungsfreiheit ein.

8 Helmuth Schulze-Fielitz in: Horst Dreier (Hrsg.) GG, 3. Aufl. 2013, Art. 2 Abs. 2, Rn. 33.

9 Helmuth Schulze-Fielitz in: Horst Dreier (Hrsg.) GG, 3. Aufl. 2013, Art. 2 Abs. 2, Rn. 50.

50 Dazu plausibel Philip Kunig/Jérn Axel Kimmerer, in: Ingo von Miinch/Philip Kunig/Jérn Axel Kimmerer/Markus
Kotzur (Hrsg.) GG, 7. Aufl. 2021, Art. 2 GG, Rn. 154. Die Formulierung rihrt daher, dass ein Gesetz niemals un-
mittelbar und direkt in die kdrperliche Unversehrtheit eingreifen kann.

61 Ferdinand Wollenschldger, in: Horst Dreier (Hrsg.) GG, 3. Aufl. 2013, Art. 11, Rn. 25-27.

62 Andere Ansicht VG Miinchen, Beschluss v. 24.03.2020 — M 26 S 20.1252, Rn. 29 unter Riickgriff auf einen mit-
telbar-faktischen Eingriff.

53 Frauke Brosius-Gersdorf, in: Horst Dreier (Hrsg.) GG, 3. Aufl. 2013, Art. 6, Rn. 66.

64 S0 aber zum Beispiel § 3b | 3.ThiirSARS-CoV-2-SonderEindmaRnVO v. 14.12.2020 (GVBI. 612) zuletzt gedndert
durch VO v. 02.02.2021 (GVBI. 65) i. d. am 3.2.2021 gultigen Fassung.
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2. Eingriff in den Schutzbereich des Familiengrundrechts

Auch die Familie steht gem. Art. 6 Abs. 1 GG unter dem besonderen Schutz der staatlichen Ordnung.
Dies umfasst den Schutz des Familienlebens und seiner selbstbestimmten Ausgestaltung.®® Die Wahr-
nehmung von familidgren Begegnungen wird durch die Ausgangssperre erschwert. Die Ausnahmen des
§ 28b Abs. 1 Nr. 2 lit. e und f IfSG zur Betreuung Minderjahriger und zur Wahrnehmung des Umgangs-
rechts begrenzen die Reichweite des Eingriffes zwar. Die Ausgangssperren greifen allerdings in den
verbleibenden beachtlichen Teil der Familiengestaltungsfreiheit ein.

3. Schranke: Schutz eines Rechtsgutes von Verfassungsrang

Die Grundrechte auf Ehe und Familie sind vorbehaltlos gewahrt.% Ein Eingriff muss daher, um gerecht-
fertigt werden zu kénnen, den Schutz eines Rechtsgutes von Verfassungsrang verfolgen. Das Vierte
Bevolkerungsschutzgesetz bezweckt mit der Einflihrung des § 28a IfSG-E die Erflillung der Schutzpflicht
flr das Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit und die Funktionsfahigkeit des Gesund-
heitssystems®” sowie die Vermeidung von escape-Virusvarianten®, All diese Zwecke finden ihre Grund-
lage im Schutz von Leib und Leben, einem Rechtsgut hochsten Ranges, das in der Verfassung nicht
zuletzt in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG anerkannt ist. Eine Rechtfertigung kommt daher grundsatzlich in Be-
tracht, hangt aber von der VerhiltnismaRigkeit der MaRnahmen ab.%

V.  Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG
1. Eingriff in die Schutzbereiche

Dariiber hinaus greift die Ausgangssperre mittelbar in die Berufsausiibungsfreiheit’? sowie in das Recht

am eingerichteten und ausgeilibten Gewerbebetrieb ein, das teilweise als vom verfassungsrechtlichen
Eigentumsbegriff in Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG umfasst angesehen wird’:. So diirfen beispielweise Einzel-
handelsgeschafte, die nach den Ladenoffnungsgesetzen der Lander auch nach 22 Uhr gedéffnet sein
diirfen,”? nicht mehr von Kunden angesteuert und betreten werden.”®

2 Schranke

Die Eingriffe stellen eine Berufsaustibungsregelung oder Inhalts- und Schrankenbestimmung des Ei-
gentums (Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG) dar, die grundsatzlich durch Gesetz moglich sind. Auch hier kommt es
fur die Rechtfertigung also auf die VerhaltnismaRigkeit an.”

85 Frauke Brosius-Gersdorf in: Horst Dreier (Hrsg.) GG, 3. Aufl. 2013, Art. 6, Rn. 121.

66 BVerfGE 31, 58 (68 f.) — Eheféhigkeitszeugnis [1971].

7 Begriindung des Gesetzentwurfes, BT-Drs. 19/28444, S. 8.

58 Begriindung des Gesetzentwurfes, BT-Drs. 19/28444, S. 10.

%9 Dazu unten E.

70 J6rn Axel Kimmerer, in: Ingo von Miinch/Philip Kunig/Jérn Axel Kimmerer/Markus Kotzur (Hrsg.) GG, 7. Aufl.
2021, Art. 12, Rn. 54.

71 S0 zum Beispiel Rudolf Wendt, in: Michael Sachs (Hrsg.) GG, 8. Aufl. 2018, Art. 14, Rn. 26. Kritisch zur Rechtsfi-
gur des eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetriebs Joachim Wieland, in: Horst Dreier (Hrsg.) GG, 3. Aufl.
2013, Art. 12, Rn. 63.

72 Zum Beispiel gem. § 3 | LOffZG SH v. 29.11.2006 (GVBI. 243) und & 3| LadOG BW v. 14.02.2021 (GBI. 135),
zuletzt geandert durch G. v. 28.11.2017 (GBI. 631).

73 Als kontraproduktiver Nebeneffekt diirften sich die Liden tagsiiber deutlich fiillen, so dass mehr potentielle
Infektionssituationen geschaffen werden, so auch Andrea Kief3ling BT-Ausschussdrs. 19(14)323(6), S. 11.

74 Dazu unten E.
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VI.  Allgemeines Persoénlichkeitsrecht, Art. 2 Abs. 1iVm Art. 1 Abs. 1 GG
1. Eingriffin den Schutzbereich

Das sich aus Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG ergebende allgemeine Personlichkeitsrecht um-
fasst auch den Besuch nichtehelicher Lebenspartner und nahestehender Personen” zu selbstgewdahl-
ten Zeitpunkten.”® Die Ausgangssperre greift durch das Verbot abendlicher Besuche in das Allgemeine
Personlichkeitsrecht ein.

2 Schranke

Die Ausgangssperre als Eingriff verfolgt, wie soeben ausgefiihrt, den Schutz eines Rechtsgutes von Ver-
fassungsrang.””

VIl. Allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG
1. Intensiver Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit

Das Auffanggrundrecht der Allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG schitzt ,jede Form
menschlichen Handelns“.”® Auch das Interesse, aus welchen Griinden und zu welchen Zwecken auch
immer vor die Tur zu treten, erfahrt grundrechtlichen Schutz.

Zu bedenken ist, dass die Ausgangssperre die Planung des gesamten Tages in der Weise fordert, dass
ein Weg im Freien nach 22 Uhr nicht nétig wird.” Das ist ein massiver Eingriff in die individuelle Per-
sonlichkeitsentfaltung an jedem einzelnen Tag fiir potentiell alle Menschen in Deutschland. Eine Aus-
gangssperre greift intensiv in den Schutzbereich der Allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1
GG ein.

2 Schranke

Ein Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit unterliegt den Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG, die einen
einfachen Gesetzesvorbehalt etablieren.® In das Grundrecht darf insofern grundsatzlich durch Gesetz
eingegriffen werden.

D. Bestimmtheit der Norm

Da ein VerstoR gegen die Ausgangssperre sanktionsbehaftet ist®* und mit Befehl und Zwang nach den
Polizeigesetzen der Lander durchgesetzt werden kann, muss eine entsprechende gesetzliche Anord-
nung besondere grundrechtliche und rechtstaatliche Bestimmtheitserfordernisse erfillen. Der deut-
schen Rechtsordnung sind sanktionsbewehrte Normen natirlich keineswegs fremd (namentlich im
Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht). Diese Normen gelten jedoch in der Regel nicht abhangig von
sich verandernden faktischen Bedingungen (hier: Sieben-Tages-Inzidenz). Zu begriiRen ist deswegen

7> Ute Sacksofsky Autonomie und Fiirsorge, KJ 54 (2021), 47-61 (S. 53).

78 Horst Dreier, in: Horst Dreier (Hrsg.) GG, 3. Aufl. 2013, Art. 21 GG, Rn. 69 f.

775.0. C.IV.3.

78 BVerfGE 80, 137 (152) — Reiten im Walde [1989].

72 Zum Heimweg als ,,gewichtigem Grund“ oben bei B.11.3.b).

80 Hans D. Jarass, in: Hans D. Jarass/Martin Kment (Hrsg.) GG, 16. Aufl. 2020, Art. 2, Rn. 13-16.
815.0. B.III.3.
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die im Gesundheitsausschuss von Unions- und SPD-Fraktion beantragte Einfligung von § 28b Abs. 1
S. 1-4 IfSG-E, die nun eine Bekanntmachung der Geltung der MaRnahmen vorsehen.®?

Um die Einzelgrundrechte angemessen zu schiitzen, miissen Ausnahmen, die grundrechtlich geboten
sind, positiv und explizit benannt werden.?® Dies gilt umso mehr, als in § 73 Abs. 1a Nr. 11c IfSG-E eine
BuRgeldbewehrung vorgesehen ist. Gerade weil den Einzelnen die Pflicht zur Rechtfertigung nachtli-
cher Ausgénge liberbiirdet wird und sie damit vollstandig das Risiko fehlerhafter Auslegung tragen,8
muss sich aus dem Gesetz hinreichend bestimmt ergeben, wann der Gang nach drauRen zuldssig und
wann er unzulassig ist.

Die Generalklausel in § 28b Abs. 1 Nr. 2 lit. f IfSG-E (,,aus dhnlichen gewichtigen und unabweisbaren
Zwecken”) geniigt diesem rechtsstaatlichen wie grundrechtlichen Erfordernis nicht.®> Zwar ist eine Ge-
neralklausel nicht per se unzulassig. Sie ist vielmehr gerade grundrechtlich geboten, um unvorherseh-
bare Hartefille abzufedern.® Die grundrechtlich gebotenen Ausnahmen miissen aber soweit moglich
tatbestandlich geregelt werden, um den Bestimmtheitsanforderungen zu geniigen. Zu bemangeln ist
hier insbesondere das Fehlen expliziter Ausnahmen fir Mobilitat im Rahmen von Ehe und Familie, z.B.
Besuche beim Ehe- oder Lebenspartner nach 22 Uhr.

E. VerhaltnismaRigkeit nachtlicher Ausgangssperren

Ausgangssperren sind nur verfassungsrechtlich gerechtfertigt, soweit sie verhaltnismaRig sind. § 28b
Abs. 1 Nr. 2 IfSG ist verhédltnismaRig, soweit die Malnahmen geeignet, erforderlich und angemessen
sind, den verfolgten Zweck zu erreichen.

|. Zweck der MalRhahme

Ausweislich der Gesetzesbegriindung dienen die Ausgangsbeschrankungen der , Kontrolle und Befor-
derung der Einhaltung der allgemeinen Kontaktregeln“ sowie der Verhinderung ,unzuldssiger Kontakte

und neuer Infektionsketten”.®’

Il. Geeignetheit

Die Ausgangssperre ist geeignet im Sinne der VerhaltnismaRigkeit, soweit sie den verfolgten Zweck
fordern kann. Die MalRnahmen sollen sowohl durch Zwang und polizeiliche Kontrolle als auch Appell-
wirkung zur Kontaktreduzierung beitragen.

1. Einschdtzungsspielrdume und Reaktion auf fortschreitende wissenschaftliche Erkenntnis

Die Gesetzgebungsorgane haben beim Ergreifen von SchutzmalRnahmen einen Einschatzungs- und
Prognosespielraum, der sich auch aus der unsicheren und unklaren Faktenlage ergibt. Sie missen die-
sen jedoch nachvollziehbar machen und begriinden.® Die Gesetzesbegriindung beruft sich auf

82 Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Gesundheit des Deutschen Bundestages vom 19. April 2021, BT-
Drs. 19/28692, S. 10; Wortlaut wiedergegeben oben bei Fn. 15.

8 Siehe die Darstellung der Ausnahmen oben B.II3.

84 Abweichende Meinung Seegmdiller/Schénrock VerfGH Berlin, B. v. 14.04.2020 — 50 A/20, Rn. 19.

85 S0 auch Christoph Méllers BT-Ausschussdrs. 19(14)323(2), S. 6.

8 OVG Thiiringen, B. v. 18.02.2021 — 3 EN 67/21, Rn. 49.

87 Begriindung des Gesetzentwurfes, BT-Drs. 19/28444, S. 8.

8 VGH Mannheim, B. v. 05.02.2021 -1 S 321/21, Rn. 38.
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wissenschaftliche Erkenntnisse, die lediglich eine ,moderate Wirkung“® nichtlicher Ausgangssperren

nahelegen, so ist es nicht widerspruchslos moglich, gleichzeitig die Bedeutung der MalRnahmen ande-
rerseits aufgrund eigener ,Erfahrungen” und ohne weitere Empirie als ,,wesentlich“*® zur Reduktion
des Infektionsgeschehens zu bewerten.

Der Prognose- und Einschatzungsspielraum ist durch die in Bezug genommen wissenschaftlichen Er-
kenntnisse reduziert. Im Rahmen der verfassungsrechtlichen VerhaltnismaRigkeitsprifung konnen die
nachtlichen Ausgangssperren lediglich als ,moderat” wirksam bertcksichtigt werden.

In besonders intensiven Eingriffssituationen hat der Staat dariber hinaus standig neue Erkenntnisse
zu erheben und in die Abwdagung stets zeitnah einzustellen (dynamisierte Wissensrezeption). Im Be-
reich der Rechtsverordnungen zur Pandemiebekdampfung wurde dieses grundrechtliche Erfordernis in
§ 28a Abs. 5 IfSG durch die Pflicht zur Begriindung und Befristung der Rechtsverordnungen prozedu-
ralisiert. Die vorliegende Norm ist nunmehr in § 28b Abs. 10 S. 1, Hs. 2 IfSG-E bis 30. Juni 2021 befris-
tet.

2. Geeignetheit der Ausgangssperre zur direkten Infektionsbekampfung

In der Gesetzesbegriindung wird angegeben, dass ,oft keine konkrete Infektionsquelle ermittelt wer-
den” kénne.? Zwar trifft dies zu. Unter diesen Bedingungen jedoch anzunehmen, dass das Verlassen
einer Wohnung nach 22 Uhr besondere Infektionsgefahren berge, weswegen Ausgangssperren geeig-
net sein kdénnten, diese Gefahren direkt zu minimieren,®? ist fernliegend.

Das gilt besonders deswegen, weil gerade die Begegnung von Personen aus verschiedenen Haushalten
in Innenrdumen (z. B. ,in einer Wohnung*) wegen der Aerosoliibertragung verhindert werden soll.%
Inzwischen ist in der Aerosolforschung gut belegt, dass sich das Virus im Freien so gut wie nicht

8 Ausfiihrlicher sogleich bei Fn. 100.

9050 aber im Gesetzentwurf, BT-Drs. 19/28444, S. 12: ,So zeigen die seit dem Friihjahr 2020 in Deutschland, aber
auch in anderen européischen Staaten und weltweit gesammelten Erfahrungen, dass insbesondere umfassende
MaRnahmen zur Beschrankung von Sozialkontakten wie die hier auf Reduzierung von Sozialkontakten abzielende
Ausgangsbeschrankung in der Nachtzeit zur Einddmmung des Pandemiegeschehens wesentlich beitragen und
das Infektionsgeschehen reduzieren.”

91 BT-Drs. 19/28692, S. 12.

92 Begriindung des Gesetzentwurfes, BT-Drs. 19/28444, S. 8.

93 So die wenig einleuchtende Begriindung des Gesetzentwurfes, BT-Drs. 19/28444, S. 12: ,Ferner kann durch die
Ausgangsbeschrankung auch eine gewisse Zahl unbeabsichtigter Kontakte zwischen Menschen, etwa in 6ffentli-
chen Verkehrsmitteln oder Fluren eines Mehrfamilienhauses, verhindert werden.” — Dazu kritisch Andrea Kief3-
ling BT-Ausschussdrs. 19(14)323(6), S. 11, mit dem Hinweis auf die im OPNV ohnehin schon geltende Masken-
pflicht und die Moglichkeit der Verpflichtung zum Tragen einer Maske in Treppenhdusern von Mehrfamilienhau-
sern als weit mildere MaRnahme. — Die Begriindung des Gesetzentwurfes bezog sich noch auf den friiheren Be-
ginn der Ausgangssperre um 21 Uhr.

9 Gesellschaft fiir Aerosolforschung Offener Brief "Ansteckungsgefahren aus Aerosolwissenschaftlicher Perspek-
tive" v. 11.4.2021: ,mittlerweile Konsens in der Wissenschaft: Die Ubertragung der SARS-CoV-2 Viren findet fast
ausnahmslos in Innenrdumen statt. Ubertragungen im Freien sind duRerst selten und fiihren nie zu ,Clusterinfek-
tionen’, wie das in Innenrdumen zu beobachten ist.“ — Der offene Brief erinnert an die Uberblicksdarstellung
bereits aus dem Dezember 2020: Gesellschaft fiir Aerosolforschung Position paper of the Gesellschaft fiir Aero-
solforschung on understanding the role of aerosol particles in SARS-CoV-2 infection v. 17.12.2020,
https://doi.org/10.5281/ZENODO.4350494.
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verbreitet, wenn Abstandsregeln eingehalten und Masken getragen werden,® im Unterschied zu In-
nenrdumen:

,In a study of infection chains, Qian et al.?® found that COVID-19 infection is essentially an
indoor phenomenon and that almost no infections occur outdoors, i.e. outside enclosed
spaces. Out of more than 7000 observed and documented infections, only one single infec-
tion occurred outdoors. This is probably due to the fact that a rapid dilution of virus-laden
aerosol particles is to be expected in outdoor areas, which reduces the risk of infection.
However, especially in large crowds with small distances between people, an infection can-
not be ruled out even outdoors.”%’

Die Ausgangssperre soll aber gerade den Aufenthalt im Freien ab 22 Uhr verhindern.

Unmittelbar kann die Ausgangssperre das angestrebte Ziel, Kontakte zu verringern und so die Ubertra-
gung des Virus zu verhindern, folglich nicht fordern. Als MaBnahme kann sie allenfalls indirekte Effekte
zur Infektionsbekampfung erzielen. Moglicherweise wirkt sie sogar kontraproduktiv, weil Treffen
drauBen, die weit weniger Infektionsgefahr bergen, in die deutlich infektioseren und damit gefahrli-
cheren Innenridume verlagert werden.®® Gerade im Friihling und Sommer ist dies ein wenig liberzeu-
gender Ansatz.®®

3. Geeignetheit der Ausgangssperre zur indirekten Infektionsbekdmpifung

Als MaBnahme der indirekten Infektionsbekdampfung zielt die Ausgangsperre darauf ab, gesellige
Zusammenkiinfte zu unterbinden, da diese im privaten Raum faktisch nicht kontrollierbar sind. Des-
wegen soll der Weg zur und von der Zusammenkunft nach 22 Uhr unterbunden werden.

a)  Empirisch bislang allenfalls moderate Wirkungen von Ausgangssperren allgemein

Die verfligbaren Erkenntnisse lassen allerdings nicht darauf schlieen, dass diese MalRnahme sonder-
lich wirksam ist.

Allenfalls moderate Wirkungen haben die Ausgangssperren in anderen Landern entfaltet (etwa Por-
tugal, Frankreich und Italien). Freilich fanden diese Ausgangssperren statt unter ganz anderen rechtli-
chen und gesellschaftlichen Bedingungen und im Bewusstsein unterschiedlicher Erfahrungen mit den
jeweiligen Pandemieverldufen (etwa in Italien: die tragische Situation in Bergamo im Januar/Februar
2020). Die in der Gesetzesbegriindung in Bezug genommenen drei wissenschaftlichen Studien!®

% Gesellschaft fir Aerosolforschung (Fn. 94), S. 5: ,, Outdoors, there are practically no infections caused by aer-
osol transmission. However, droplet infections can still occur, especially in crowds, if minimum distances are not
observed and/or masks are not worn.”

% H. Qian, T. Miao, L. Liu, X. Zheng, D. Luo und Y. Li, ,Indoor transmission of SARS-CoV-2,“ medRxiv (preprint), p.
https://doi.org/10.1101/2020.04.04.20053058doi, 2020.

97 Gesellschaft fiir Aerosolforschung (Fn. 94), S. 16.

%8 Frederik Ferrau Ausgebremste Grundrechte, JuWiss v. 14.04.2021.

% Ebenso Thorsten Kingreen BT-Drs. 19(14)323(19), S. 8.

100 sharma et al., Understanding the effectiveness of government interventions in Europe’s second wave of
COVID-19, abrufbar unter: https://www.medrxiv.org/con-tent/10.1101/2021.03.25.21254330v1.full.pdf;
Ghasemi et al., Impact of a nighttime curfew on overnight mobility, abrufbar unter:
https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2021.04.04.21254906v1; Di Domenico et al., Impact of January 2021
curfew measures on SARS-CoV-2 B.1.1.7 circulation in France, abrufbar unter https://www.medrxiv.org/con-
tent/10.1101/2021.02.14.21251708v2.full. — Scharfe Kritik an den drei Studien bei Christoph Méllers BT-
Ausschussdrs. 19(14)323(2), S. 6 Fn. 2: ,Bei Sharma et al. kommen die Daten zu Ausgangssperren allein aus
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weisen allenfalls einen moderaten Effekt von Ausgangssperren nach.® Alle drei in der Gesetzesbe-
griindung genannten Studien betonen zudem das Zusammenwirken mit anderen MaRnahmen.12

Die in Deutschland grundrechtlich gebotenen Ausnahmen miissten zudem bei der Ubertragung der
Erkenntnisse aus anderen Staaten und Prognosen Uber die Wirkung von Ausgangssperren auf Deutsch-
land beriicksichtigt werden. Wissenschaftliche Erkenntnisse (iber die Wirksamkeit der MaRnahmen im
deutschen Rechts- und Erfahrungsregime aus den geltenden Ausgangssperren in Bayern, Baden-W(rt-
temberg,1% Sachsen,® Niedersachsen und Thiiringen® sind in den Gesetzesentwurf nicht eingeflos-

sen.0®

Empirisch nicht belegte , Erfahrungen“'®” und Generalverdacht gegeniiber der Ausiibung grundrecht-

licher Freiheit!%® vermégen die Geeignetheit der intensiv eingreifenden Ausgangssperre angesichts der
Dauer der Pandemie und der faktischen Moéglichkeit zur Wissensgewinnung nicht mehr begriinden.

b)  Dauer von 22 Uhr bis 5 Uhr

Die Verlegung des Beginns der Ausgangssperre von 21 Uhr auf 22 Uhr!® verringert die Effektivitit die-

ser Pandemiebekampfungsmallnahme weiter. Erlaubt bleibt etwa der Abverkauf von Speisen bis 22
Uhr.1% Bezweckt ist die indirekte Verhinderung nach § 28b Abs. 1 Nr. 1 IfSG-E*!! unerlaubter Treffen.
Finden solche Treffen statt, werden sie vielfach so abgeschlossen sein, dass ohnedies keine Wege im

Italien, einigen Regionen in Deutschland und einigen Regionen in Osterreich und beziehen sich nur auf einen
kurzen Zeitraum. Bei Ghasemi et al. wird die Auswirkung auf die COVID-Inzidenz gar nicht untersucht, es bleibt
bei der Beobachtung der nachtlichen Mobilitat. Bei di Domenico et al. ist es nicht wirklich moglich, den Einfluss
der Ausgangssperre von anderen Malnahmen zu trennen. Ich lese die Evidenz so, dass stdrkere social distancing-
MalRnahmen, die tatsachlich Kontakte reduzieren (home office, Kontaktbeschrankungen), deutlich effektiver
sind und Ausgangsperren alleine wenig bringen.” Diese Bewertung teilt das vorliegende Gutachten.

101 parauf weisen auch Thorsten Kingreen BT-Drs. 19(14)323(19), S. 8 und Christoph Méllers BT-Ausschussdrs.
19(14)323(2), S. 6 hin.

102 7yr Einbettung in ein schliissiges Gesamtkonzept unten E.IV.4.

103 Zum Beispiel § 1c Abs. 2 CoronaVO BW v. 30.11.2020 (GBI. 1067) zuletzt gedndert durch VO v. 30.01.2021
(GBI. 56) i. d. am 01.02.2021 giltigen Fassung; im Eilverfahren auBer Vollzug gesetzt durch VGH Mannheim, B. v.
05.02.2021 -1 S321/21.

104 Zum Beispiel § 2¢c der SachsCoronaSchVO v. 12.02.2021 (GVBI. 213), im Eilverfahren auBer Vollzug gesetzt
durch OVG Bautzen, B. v. 04.03.2021 - 3 B 26/21.

105 7Zum Beispiel § 3b Abs. 1 3.ThiirSARS-CoV-2-SonderEindmaRnVO v. 14.12.2020 (GVBI. 612) zuletzt gedndert
durch VO v. 02.02.2021 (GVBI. 65) i. d. am 3.2.2021 gultigen Fassung, im Eilverfahren nach § 47 Abs. 6 VwWGO mit
reduziertem MaRstab aufgrund der weiten Ausnahmetatbestdnde in § 3b Il und Ill der VO nicht aufgehoben
durch OVG Thiringen, B. v. 18.02.2021 — 3 EN 67/21, Rn. 58, zu den Ausnahmetatbestinden Rn. 75.

1% Wifmann (Fn. 29), S. 8.

107 Begriindung zum Gesetzentwurf, BT-Drs. 19/28444, S. 10.

108 Begriindung des Gesetzentwurfes, BT-Drs. 19/28444, S. 12: ,Insbesondere bei privaten Zusammenkiinften
durften die durchgehende Einhaltung von Abstands- und Liftungsregelungen sowie das Tragen von Masken hau-
figer in Vergessenheit geraten, als dies bei anderen, z. B. beruflichen oder geschéftlichen, Kontakten der Fall ist.”
109 BT-Drs. 19/28692, S. 6.

110 § 28b Abs. 1 Nr. 7, letzter Hs. IfSG-E.

111 § 28b Abs. 1 Nr. 1 IfSG-E: ,private Zusammenkiinfte im &ffentlichen oder privaten Raum sind nur gestattet,
wenn an ihnen hochstens die Angehérigen eines Haushalts und eine weitere Person einschlieflich der zu ihrem
Haushalt gehdrenden Kinder bis zur Vollendung des 14. Lebensjahres teilnehmen; Zusammenkiinfte, die aus-
schlieRlich zwischen den Angehdorigen desselben Haushalts, ausschlieflich zwischen Ehe- oder Lebenspartnerin-
nen und -partnern, oder ausschlieflich in Wahrnehmung eines Sorge- oder Umgangsrechts oder im Rahmen von
Veranstaltungen bis 30 Personen bei Todesféllen stattfinden, bleiben unberihrt”.
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Freien nach 22 Uhr erforderlich sind. Daflir sprechen Mobilitatsdaten, denen zufolge die nachtliche
Mobilitdt zwischen 22 Uhr und 5 Uhr ohnehin nur 7,4 % der Gesamtmobilitidt ausmacht.?

¢)  Faktische Unkontrollierbarkeit der grundrechtlich gebotenen Ausnahmen

Der Regelung der Ausgangssperre liegt seitens des Gesetzgebers offenbar die Annahme zugrunde, dass
die Einhaltung der Ausgangssperre anders als die vermuteten Treffen in Innenraumen faktisch besser
kontrolliert werden kénne.*® Die Ausgangssperre soll insofern indirekt der Verhinderung von Infekti-
onen dienen.

Vor dem Hintergrund der bereits im Entwurf enthaltenen Ausnahmen vom Tatbestand und der grund-
rechtlich gebotenen weiten Auslegung der ,gewichtigen Zwecke” (lit. f) erscheint die faktische Kon-
trollierbarkeit der Ausgangssperre allerdings hochst fraglich. Wird zudem — wie grundrechtlich gebo-
ten — fiir Geimpfte und Immune eine generelle Ausnahme anerkannt,'* gelten mit zunehmender Impf-
quote fiir immer mehr Personen Ausnahmen. Dies wiirde die Kontrollierbarkeit noch weiter verrin-
gern.

Entfallt jedoch die faktische Kontrollierbarkeit der Ausgangssperre, so entfallt auch ihre Zwangswir-
kung — und damit zugleich ihre Geeignetheit zur indirekten Verhinderung von Infektionen.

d) Heimweg stets ,gewichtiger und unabweisbarer Grund”

Falls der Weg nach Hause von privaten Zusammenkinften, die zwischen 5:01 und 20:59 begonnen
haben, als ,,gewichtiger und unabweisbarer Grund” anerkannt wiirde,'> wie etwa das OVG Liineburg
angenommen hat, ! so wire die Ausgangssperre zur indirekten Verhinderung von Infektionen ginz-
lich ungeeignet, denn dann ware gerade das erlaubt, was verhindert werden soll: dass Personen von
privaten Treffen nach Hause zuriickkehren.

e)  Wahrscheinlichkeit von Widerstand gegen unverniinftige Malsnahme

Zwar kann eine Ausgangssperre Signalwirkung entfalten, weil diese Mallnahme in weiten Teilen
Deutschlands neu sein wird und deswegen das Gefahrenbewusstsein neuerlich starken kénnte. Dies
spricht flr die Geeignetheit zum Infektionsschutz. Allerdings ist zu bedenken, dass diese Signalwirkung
der MaBnahmen abnehmen wird, wenn die Ausgangssperren dauerhaft und undifferenziert gelten.?’

Gegen die Geeignetheit der Ausgangssperre kann zudem ins Feld gefiihrt werden, dass sie wegen der
Einschrankungswirkung und des zugrundeliegenden Verdachts unvorsichtigen Verhaltens Trotzreakti-
onen und Widerstand auslésen konnte.!®

112 Covid-19 Mobility Project/Robert Koch Institute/Humboldt University of Berlin Mdgliche Auswirkung von Aus-
gangssperren auf die Mobilitdt v. 31.3.2021, https://www.covid-19-mobility.org/reports/mobility-curfew/
(17.4.2021). — Im Zeitraum von 21 Uhr bis 22 Uhr findet 2,2 % der Gesamtmobilitat statt.

113 vgl. BT-Drs. 19/28444, S. 12.

145 o, B.I.3.d).

1155 o, B.II.3.b).

116 OVG Liineburg, 13 ME 166/21 v. 06.04.2021, Rn. 23.

7 Wifimann (Fn. 29), S. 11.

118 Andrea Kiefling BT-Ausschussdrs. 19(14)323(6), S. 11: , Affront gegen alle Personen, die sich im privaten Be-
reich durch Einhaltung aller empfohlenen MaRnahmen versuchen zu schiitzen”.
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Angesichts der Studienlage zur Aerosoliibertragung!® von den Menschen in Deutschland zu verlan-
gen, sie mogen sich — im Idealfall: allein — in Wohnungen aufhalten statt im Freien, obgleich es im
Freien kaum Infektionsgefahren gibt, untergrabt das Vertrauen in die Rationalitat der Gesetzgebung.

Demokratisches Recht lebt freilich davon, dass die Rechtsunterworfenen es nicht allein aus Angst vor
Sanktion befolgen, sondern auch und vor allem wegen der rationalen Nachvollziehbarkeit der Rege-
lung. Demokratisches Recht muss es also den Einzelnen die Méglichkeit offenhalten, Vorschriften aus
Uberzeugung einzuhalten. Diese Bedingung ist nicht mehr gegeben, wenn die Einzelnen wider besseres
Wissen das Gegenteil dessen machen sollen, was wissenschaftliche Erkenntnisse nahelegen.

Mit der Ressource des Rechtsgehorsams aus Uberzeugung sollte nicht leichtfertig umgegangen wer-
den. Dies ist schon ein Gebot politischer Klugheit, weil die Rechtsfolgsamkeit bei den Pandemiemal3-
nahmen schlechterdings nicht flichendeckend erzwungen werden kann. Es ist aber auch eine Gewahr-
leistung der Grundrechte, dass nur geeignete Eingriffe Gberhaupt grundrechtlich rechtfertigungsfahig
sind.

4.  Ergebnis

Die Geeignetheit einer Mallnahme unterliegt einer weiten Einschatzungsprarogative. Gleichwohl ist
festzuhalten, dass eine wie vorliegend ausgestaltete Ausgangssperre zur indirekten Infektionskontrolle
nur wenig effektiv ist. Sie erfasst (iberhaupt nur einen geringen Anteil von 7,4 % der taglichen Gesamt-
mobilitdt, von der wiederum ein erheblicher Anteil aufgrund der — ihrerseits gebotenen — Ausnahme-
tatbestdande auch unter Geltung der Ausgangssperre weiter stattfinden wird.

Ill.  Erforderlichkeit, insbesondere: denkbare mildere Mittel

Die MaRnahme muss aus grundrechtlicher Sicht erforderlich sein. Die Ausgangssperre ist erforderlich,
soweit kein ,eindeutig“'?® weniger belastendes, ebenso geeignetes Mittel zur Zweckerreichung zur
Verfiigung steht. Dabei ist wiederum die Einschitzungsprirogative der Gesetzgebung zu beachten.'?

1. Eingriffsintensitdt der Ausgangssperren

Zur Bestimmung milderer Mittel sind zunachst Eingriffsintensitat der Ausgangssperre zu ermitteln, um
sie mit anderen MaRBnahmen zu vergleichen.

Als MaRnahme der indirekten Infektionsbekdmpfung ist sie wenig zielgenau. Ihre Streubreite ist im-
mens.

Die Ausgangssperre trifft unmittelbar Gberwiegend infektionsschutzrechtlich harmlose Aktivitdaten
(Aufenthalt oder Wege im Freien; nach 24 Uhr: Spaziergdnge, nachtlicher Individualsport). Selbst An-
sammlungen im Freien bergen nur dann ein moderates Risiko, wenn Abstandsgebote nicht eingehalten
und ggf. Masken nicht getragen werden. Das Infektionsrisiko im Freien ist drastisch geringer als jenes
in Innenraumen.

Die Ausgangssperre ist an die Allgemeinheit gerichtet. In dieser Allgemeinheit befinden in der sich drei
Personengruppen: (1) erkannt oder unerkannt Infizierte, (2) Immune, (3) nicht Infizierte; milderes

1195.0. E.II.2.
120 OVG Thiiringen, B. v. 18.02.2021 -3 EN 67/21, Rn. 56.
121 Sjehe auch fiir die Geeignetbeit oben E.II.1.
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Mittel sind alle passgenaueren MaRnahmen mit geringerer Streubreite.'?2 Die Streubreite intensiviert
die Eingriffe.1?

Die Ausgangssperre soll gem. § 28b Abs. 1 Hs. 1 IfSG-E einheitlich in Landkreisen und kreisfreien Stad-
ten sowie in Hamburg und Berlin gemaR § 28b Abs. 7 IfSG gelten. Besonders in Flachenlandkreisen
wirkt die Ausgangssperre regional undifferenziert.'?* Die Ausgangssperren greifen also personal und
regional undifferenziert massiv?® in Grundrechte ein. |hr Beitrag zur Kontakt- und Infektionsreduzie-
rung ist bestenfalls gering, moglicherweise sogar kontraproduktiv. Zugleich machen sie millionenfach
epidemiologisch harmlose grundrechtlich geschiitzte Verhaltensweisen zum Anknipfungspunkt er-
heblicher Sanktionen.

Die grundrechtliche ,Bilanz” dieser MalRnahme ist deswegen als verheerend zu bezeichnen.

2. Mildere Mittel, beispielsweise effektive Regulierung des Arbeitslebens

Im Vergleich zum Privatleben ist die Arbeitswelt liberraschenderweise nach wie vor weitgehend unre-
guliert. Hier sind MalRnahmen moglich, die deutlich weniger invasiv in Grundrechte eingreifen als ge-
nerelle nichtliche Ausgangssperren fiir potentiell alle im Bundesgebiet lebenden Personen.!?® Diese
MalRknahmen sind dabei aber mindestens gleich, wahrscheinlich sogar sehr viel besser geeignet sind,
Infektionen zu reduzieren.

Diese Aussage ist empirisch gestiitzt. Die Infektionswahrscheinlichkeit in einem zur Halfte besetzten
Bliro ohne Maske ist um den Faktor 8 hoher als in einem zu 80 % ausgelasteten Supermarkt mit Maske;
ist das Buro nur zu 20 % belegt und wird Maske getragen, féllt der Faktor auf 1,6.'%” Nach der MODUS-
Studie vom 19. Marz 2021 tragt Arbeit ohne SchutzmaRnahmen immerhin 0,3 zum R-Wert bei, lielle
sich aber bei Einflihrung einer Maskenpflicht in Mehrpersonenbiiros und bei Besprechungen 0,025 des
R-Werts absenken.'?® Zum Vergleich: Private Treffen im Freien hingegen tragen nur 0,03 zum R-Wert
bei.1?

Eine streng durchgesetzte Home-Office-Pflicht wird die Ansteckungsgefahr schon auf den Berufspen-
delstrecken sowie dann an den Arbeitsstellen drastisch minimieren. Eine Home-Office-Pflicht sieht nun
§28b Abs.7 IfSG-E vor.®® Diese neue gesetzliche Regelung wurde erst im Laufe des

122 7ur Ausgangssperre gegeniiber Immunen und Geimpften oben B.11.3.d).

123 Ferrqu (Fn. 98) m.w.N.

124 Selbst innerhalb der gem. § 28b Abs. 8 IfSG-E einheitlich zu betrachtenden Freien und Hansestadt Hamburg
betragt die Entfernung zwischen den Ortsteilen Kirchwerder und Wohldorf-Ohlstedt 55 km; selbst im flachen-
kleinsten Main-Taunus-Kreis betragt die Entfernung zwischen Eschborn und Hochheim am Main 26,5 km.

125 7ur Eingriffsintensitat Johannes Bethge Ausgangssperre, Verfassungsblog v. 24.03.2020.

126 Am 18. April 2020 liegt der Inzidenzwert in Deutschland bei 165. In 361 von 412 Landkreisen liegt der Inzi-
denzwert (Gber 100. Daten nach Robert Koch Institut COVID-19-Lagebericht vom 19.04.2021,
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Gesamt.html.

127 Martin Kriegel/Anne Hartmann Covid-19 Ansteckung (iber Aerosolpartikel — vergleichende Bewertung von
Innenrdumen hinsichtlich des situationsbedingten R-Wertes 2.3.2021 https://doi.org/10.14279/depositonce-
11387.2, Abb. 1.

128 Kai Nagel/Christof Schiitte/Tim Conrad MODUS-COVID Bericht vom 19.03.2021, https://covid-sim.info/, Ta-
belle S. 16 und Information zur Absenkung durch Maskenpflicht auf S. 4.

129 Nagel/Schiitte/Conrad (Fn. 128), S. 16.

130 § 28b Abs. 7 IfSG-E: ,,Der Arbeitgeber hat den Beschiftigten im Fall von Biiroarbeit oder vergleichbaren Titig-
keiten anzubieten, diese Tatigkeiten in deren Wohnung auszufiihren, wenn keine zwingenden betriebsbedingten
Griinde entgegenstehen. Die Beschaftigten haben dieses Angebot anzunehmen, soweit ihrerseits keine Griinde



Prof. Dr. Anna Katharina Mangold: Nachtliche Ausgangssperren in der Pandemie (20. April 2021) Seite 24

Gesetzgebungsverfahrens zur IfSG-Novelle am 19. April 2021 vorgeschlagen. Sie ergdnzt die Regelung
in der am 14. April 2021, also nur fiinf Tage zuvor, novellierten SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung,
die nicht nur Biiroarbeit, sondern alle ,betriebsbedingten Zusammenkiinfte” erfasst.3! Anders als der
Verstoll gegen die Ausgangssperre ist der Verstol$ gegen die Home-Office-Pflicht nicht bulRgeldbe-
wehrt.13?

Die effektive Durchsetzung der Home-Office-Pflicht hingt indes davon ab, ob Betriebe begriinden
miussen, wenn sie Ausnahmen vom Home-Office machen, und wie diese Begriindungspflicht verfah-
rensrechtlich umgesetzt wird. Hier waren etwa obligatorisch zu begriindende Meldungen der weiter-
hin an den Arbeitsplatz einbestellten Mitarbeitenden beim Gesundheitsamt denkbar, die dann bei
nicht plausiblen Meldungen vor Ort kontrolliert werden kénnten. Dadurch kdnnte prozedural sicher-
gestellt werden, dass Beschaftigte tatsachlich in der Regel einen Anspruch auf Heimarbeit erhalten und
nicht etwa fehlende informationstechnische Infrastruktur — die nach mehr als einem Jahr Pandemie
kaum noch zu entschuldigen wére — als Ausnahmegrund angefiihrt werden kann. All dies wird im poli-
tischen Prozess seit langerem intensiv diskutiert, die Regelung in § 28b Abs. 7 IfSG-E enthalt sich hin-
gegen aller Aussagen zur Effektuierung. Sie ist ersichtlich eilig im Rahmen dieses ohnehin eiligen Ge-
setzgebungsverfahrens eingefiihrt worden. Entscheidend wird am Ende sein, wie engmaschig die lan-
desbehordlichen Kontrollen der Pflicht zum Homeoffice sein werden und was als ,,zwingende betriebs-
bedingte Griinde” anerkannt wird.

In GroRBraumbiiros konnten wesentlich weitreichendere Maskenpflichten und Hygienekonzepte ein-
gefiihrt und auch durchgesetzt werden. 33

Die am 14. April 2021 in § 5 Abs. 1 der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung vorgesehene ,Test-
pflicht” ist in Wahrheit lediglich eine Verpflichtung der Arbeitgebenden, ihren Beschaftigten wochent-
lich Tests ,anzubieten”!3*, nicht jedoch eine Pflicht, diese auch durchzufiihren. Lediglich besondere

entgegenstehen. Die zustdndigen Behorden fiir den Vollzug der Satze 1 und 2 bestimmen die Lander nach § 54
Satz 1.“

131 Die jiingst novellierte SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung vom 21. Januar 2021 (BAnz AT 22.01.2021 V1)
i.d.F.v.14. April 2021 (BAnz AT 15.04.2021 V1) siehtin § 2 Abs. 3 eine eher weiche Regelung, jedoch keine Home-
Office-Pflicht vor: ,Betriebsbedingte Zusammenkiinfte mehrerer Personen sind auf das betriebsnotwendige Mi-
nimum zu reduzieren und nach Moglichkeit durch die Verwendung von Informationstechnologie zu ersetzen.
Kénnen solche betriebsnotwendigen Zusammenkiinfte nicht durch Informationstechnologie ersetzt werden, so
hat der Arbeitgeber durch andere geeignete SchutzmaRnahmen den gleichwertigen Schutz der Beschéftigten
sicherzustellen, insbesondere durch LiftungsmaBnahmen, geeignete Abtrennungen zwischen den anwesenden
Personen oder sonstige im Hygienekonzept ausgewiesene MaRnahmen.” Nach § 25 Abs. 2 und 1 Nr. 2 a) i.V.m.
§§ 18 Abs. 3 und 1 ArbSchG kdnnen VerstoRRe des Arbeitgebers gegen die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung
mit einem eher niedrigen Bufigeld von bis zu 30.000 Euro geahndet werden. Unklar ist, wie gut es um die Kapa-
zitaten der zur Durchsetzung zustdandigen Landesbehdrden nach § 21 ArbSchG bestellt sein wird. — Ausweislich
einer Auswertung von Mobilitdtsdaten hat die Novellierung der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung vom 21.
Januar 2021 nicht zu einer merklichen Verringerung der Mobilitat gefihrt, Sebastian Alexander Miiller/Ricardo
Ewert/Kai Nagel Auswirkungen der SARS-CoV-2- Arbeitsschutzverordnung auf Arbeitsaktivitaten,
http://dx.doi.org/10.14279/depositonce-11673.

132 Eine Erganzung des § 73 Abs. 1a IfSG-E fehlt insoweit, vgl. BT-Drs. 19/28692, S. 13.

133 Dje jiingst novellierte Fassung der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung (Fn. 130) erlaubt in § 4 Abs. 1 sogar
Abstdande von weniger als 1,5m, und nur in diesem Falle gilt auch eine Maskenpflicht. — Hier gibt es keine gesetz-
liche Verpflichtung.

134 vgl. Art. 1 Nr. 1 der am 13.04.2021 beschlossenen, aber noch nicht verkiindeten Zweite Verordnung zur An-
derung der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, abrufbar
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exponierten Beschaftigten muss zweimal in der Woche ein Testangebot gemal3 § 5 Abs. 2 der Verord-
nung gemacht werden. Hier besteht noch viel Optimierungspotential fiir eine effektive Uberwachung
und Einddmmung des Infektionsgeschehens in den Betrieben und der Gesellschaft.

Es ist nicht ersichtlich, dass im Arbeitsleben bereits auch nur die einfach moglichen und besonders
naheliegenden Moglichkeiten erschopft wéaren. Eine effektiv durchgesetzte Home-Office-Pflicht, Mas-
kenpflicht an Arbeitsstellen, insbesondere in GroRraumbiiros, und regelmaRige Testpflicht im Betrieb
sind weniger grundrechtsinvasiv als eine angesichts der gegenwartig hohen Inzidenzzahlen absehbar
bundesweite Ausgangssperre fir alle auf dem Bundesgebiet ansassigen Personen. Bereits diese offen-
sichtlichen und auch 6ffentlich breit diskutierten Alternativen lassen nachtliche Ausgangssperren nicht
erforderlich erscheinen.

3. Jojo-Lockdown bei Inzidenz 100

Zweifelhaft ist die Erforderlichkeit der MaRnahme auch im Hinblick auf den Schwellenwert, ab dem sie
greifen und ab dem sie auch wieder enden soll.

Der Inzidenzwert 100 ist weder wissenschaftlich begriindet!* noch abgestimmt mit den bisherigen
Grenzwerten in § 28a Abs. 3 IfSG, wo 35 und 50 genannt werden, im November 2020 eingefiihrt noch
unter Vorherrschen des Wildtyps des SARS-CoV-2-Virus.

Inzwischen ist, wie auch die Gesetzesbegriindung erlautert, die Variant of Concern B.1.1.7 vorherr-
schend mit héherer Infektiositat und héherer Pathogenitit.?3® Es bleibt ein ungeklartes Ratsel, warum
in einer solchen Situation ausgerechnet ein hoherer anstelle eines niedrigeren Inzidenzwertes fiir die
»Notbremse” gewahlt wird.

Angesichts des exponentiellen Wachstums der Virusinfektionen ldsst sich beim Inzidenzwert 100 keine
Stabilisierung der pandemischen Lage erreichen, weil unter diesen Bedingungen der Inzidenzwert 50
von 100 gleich weit entfernt ist wie 200. Es droht deswegen ein Jojo-Effekt bei den Ausgangssperren.®’

Hinzu tritt der Verdichtungseffekt bei zunehmender Impfquote: Je gréBer der Anteil geimpfter Perso-
nen an der Gesamtbevolkerung wird, desto dramatischer ist ein Inzidenzwert 100, weil die Anzahl noch
nicht immuner Personen geringer wird. Derselbe rechnerische Inzidenzwert verweist daher bei zuneh-
mender Impfquote auf eine immer massivere Durchseuchung der noch nicht geimpften Teile der Be-
volkerung: Bei einer Impfquote von 50% etwa bedeutet eine RKI-Inzidenz von 100 in Wahrheit eine
Inzidenz von 200 unter nicht immunisierten Menschen.

Ein milderes Mittel wéare eine Ausgangssperre (im Konzert mit anderen MalRnahmen) bis zu einem In-
zidenzwert, der eine standige Erneuerung der Ausgangssperre nach wenigen Tagen ausschliet und
damit den Jojo-Effekt ausschlief3t.

unter https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetze/Referentenentwuerfe/zweite-arbeitsschutz-
verordnung-sars.pdf?__blob=publicationFile&v=7 (17.04.2021).

135 Zur Genese vgl. Andrea Kief3ling BT-Ausschussdrs. 19(14)323(6), S. 4.

136 Begriindung zum Gesetzentwurf, BT-Drs. 19/28444, S. 8.

137 Ebenso Christoph Méllers BT-Ausschussdrs. 19(14)323(2), S. 2.
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IV.  Angemessenheit

Die Ausgangssperre ist nur dann angemessen im Sinne der grundrechtlichen VerhaltnismaRigkeit,
wenn die Eingriffsintensitat nicht auller Verhaltnis zum verfolgten Zweck steht.

1. Ausgangssperren grundsétzlich nur als ultima ratio

Ausgangssperren stellen einen so umfassenden und intensiven Eingriff in eine Vielzahl von Grundrech-
ten dar, dass sie liberhaupt nur als ultima ratio (also als letztes Mittel) in Betracht kommen.

Ausdruck des ultima ratio-Prinzips ist § 28a Abs. 2 IfSG, der Ausgangssperren nur unter besonders
strengen Voraussetzungen (,,erhebliche Gefahrdung” der Einddmmung) zuldsst. Die oberverwaltungs-
gerichtliche Rechtsprechung hat in Baden-Wiirttemberg!*® und Niedersachsen* nichtliche Ausgangs-
sperren aufgrund der offensichtlichen Verletzung des in § 28a Abs. 2 Nr. 2 IfSG enthaltenen ultima ra-
tio-Prinzips in Eilverfahren nach § 47 Abs. 6 VwGO aulRer Vollzug gesetzt. Zwar bindet § 28a Abs. 2 Nr. 2
IfSG nicht die Gesetzgebungsorgane beim Erlass des § 28b Abs. 1 Nr. 2 IfSG-E, allerdings ist das ultima
ratio-Prinzip unmittelbar aus den Grundrechten abzuleiten.

Momentan ist als milderes Mittel insbesondere an eine noch sehr viel starkere Regulierung des Ar-
beitslebens durch eine effektive Homeoffice-Pflicht, Maskenpflicht, Testpflicht, Verminderung von Be-
rufspendelverkehr etc. zu denken.* Die einseitige Reglementierung des Privatlebens entspricht nicht
der grundrechtlichen Vorgabe, Ausgangssperren nur als ultima ratio anzuordnen.

2. Prozedurale Absicherung dynamisierter Wissensverarbeitung durch Befristung

Die grundrechtlich gebotene Anpassung an den jeweils aktuellen Wissensstand erfordert eine Dyna-
misierung der rechtlichen Vorgaben.!*! Das pandemische Geschehen verlangt stindig angepasste L6-
sung, die stets auch den mit den Malnahmen einhergehenden Grundrechtsbeeintrachtigungen Rech-
nung tragen.

§ 28b Abs. 10 S. 1, Hs. 2 IfSG-E befristet die MaRBnahmen der ,, Notbremse” ab dem Inzidenzwert 100
nun bis 30. Juni 2021, also auf etwa zweieinhalb Monate.'*? Die Befristung gewahrleistet als proze-
durale Absicherung der Grundrechte, dass sich dndernde Erkenntnisse einbezogen werden. Im Infek-
tionsgeschehen des letzten Jahres sind zweieinhalb Monate eine , halbe Ewigkeit”. Die Gesetzesbe-
grindung erkennt selbst an, dass sich die tatsachliche Lage bestdndig dandert, etwa durch die zuneh-
mende Impfquote, die dem Inzidenzwert 100 einen anderen Gehalt verleiht.}* Die pauschale Frist bis
30. Juni 2021 ist aus grundrechtlicher Perspektive deutlich zu lang bemessen.

138 \VGH Mannheim, B. v. 05.02.2021 -1 S 321/21.

139 OVG Liineburg, 13 ME 166/21 v. 06.04.2021.

140 Dazu oben E.II1.2.

141 yGH Mannheim, B. v. 05.02.2021 — 1 S 321/21, Rn. 55.

142 BT-Drs. 19/28692, S. 12.

143 Begriindung zum Gesetzentwurf, BT-Drs. 19/28444, S. 10: ,,Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass eine Inzi-
denz von 100 bei einem zunehmenden Teil der Bevélkerung, der aufgrund der Impfung am epidemischen Ge-
schehen weitgehend nicht mehr beteiligt ist, bezogen auf die Neuinfektionen unter der nicht geimpften Bevol-
kerung sogar eine hohere Ansteckungswahrscheinlichkeit bedeutet. Sind zum Beispiel 50% der Bevélkerung ge-
impft, bedeutet eine Inzidenz von 100 in der Gesamtbevdlkerung in etwa eine Inzidenz 200 im nicht-geimpften
Bevodlkerungsbereich.”



Prof. Dr. Anna Katharina Mangold: Nachtliche Ausgangssperren in der Pandemie (20. April 2021) Seite 27

Die Abhangigkeit der Ausgangssperre von der Feststellung einer epidemischen Notlage von nationa-
ler Reichweite durch den Deutschen Bundestag gem. § 28b Abs. 10 IfSG-E stellt keine hinreichende
prozedurale Absicherung dar. Der Geltungszeitraum der Feststellung gem. § 5 Abs. 1 S. 3 IfSG betragt
drei Monate und {iberschreitet ebenfalls die grundrechtlich gebotene kiirzere Uberpriifungsfrist deut-
lich. Dartiber hinaus ist die Feststellung des Deutschen Bundestages nach § 5 Abs. 1 IfSG nicht auf die
Evaluierung der von ihr abhdngigen Pandemiemalnahmen gerichtet.

3. Gewichtung der Effektivitit und der verfolgten Zwecke

Die Ausgangssperre verfolgt das Ziel, private abendliche Kontakte durch effektive Kontrolle zu redu-
zieren. Als Mittel des indirekten Infektionsschutz setzen die MalRnahmen nicht unmittelbar am poten-
tiell gefahrlichen Kontakt an.'** Aufgrund der grundrechtlich gebotenen weiten Ausnahmetatbestidnde
ist die Ausgangssperre faktisch kaum kontrollierbar

4.  Einbettung in ein schliissiges Gesamtkonzept, das rasche Aufhebung der Mallnahmen er-
warten ldsst

Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll die Notbremse dazu dienen, die Infektionszahlen schnell und
effektiv zu reduzieren und so die Dauer der MaRnahmen zu reduzieren. Dieser regulatorische Ansatz
setzt aber eine effektive und nachhaltige Wirkung der MaBnahmen voraus. Beides ist bei einer Orien-
tierung am extrem hohen, wissenschaftlich nicht begriindeten Inzidenzwert 100 nicht zu erwarten,#
vielmehr diirfte sich ein Jojo-Effekt einstellen.4

Ausgangssperren sind allenfalls dann sachlich einleuchtend, die mit ihnen verbundenen gravierenden
Eingriffe in grundrechtlich geschiitzte Freiheiten sind allenfalls dann angemessen, wenn sie eingebet-
tet sind in ein sehr viel scharferes Bekampfungskonzept, welches umfassende Wirkung in allen Le-
bensbereichen anstrebt und nach einer méglichst raschen und deutlichen Absenkung der Inzidenz
nachhaltige Lockerungen auch im Privatleben ermdglicht.

Der Unterschied eines solchen Gesamtkonzepts mit klarer Zielausrichtung auf ein Ende der Grund-
rechtsbeschriankungen ldge in der Relation von Eingriffsintensitat und Eingriffszweck: Die Ausgangs-
sperre weist im vorliegenden Gesetzentwurf nur einen sehr geringen Effekt bei gleichzeitig extrem
hoher Eingriffsintensitdt auf. Die Eingriffsintensitat bliebe in einem strengeren Gesamtkonzept zu-
nachst zwar gleich. lhre Wirksamkeit wiirde aber aufgrund voraussichtlich héherer Akzeptanz*’ in
breiten Teilen der Bevdlkerung effektiviert.

Wiirde eine dauerhaft stabilisierbare Niedriginzidenz angestrebt, so ware der moderate Beitrag der
Ausgangssperre zur Inzidenzreduktion verhaltnismaRig wichtiger, um das ambitioniertere Gesamtziel
zu erreichen. Durch das Ziel einer dauerhaften Kontrolle der Pandemie wiirde der eigentliche Lock-
down zudem nach Uberschaubarer Zeit enden, was beim aktuell geplanten Jojo-Lockdown gerade
nicht zu erwarten steht. Das gegenwartige Konzept der ,Notbremse” verfolgt lediglich das Ziel, die
Inzidenz flir wenige Tage unter 100 zu driicken, wobei Einstiegs- und Ausstiegswert verbliffenderweise

144 Schon dieser Umstand geniigt dem VG Aachen, B. v. 23.12.2020 — 7 L 951/20, Rn. 24, die VerhiltnisméaRigkeit
einer Ausgangssperre in Frage zu stellen und sie im Ergebnis auBer Vollzug zu setzen.

145 50 auch Andrea Kiefling BT-Ausschussdrs. 19(14)323(6), S. 1, 4 und Christoph Méllers BT-Ausschussdrs.
19(14)323(2), S. 3.

146 Dazu oben E.II1.3.

147 Angedeutet bei Christoph Méllers BT-Ausschussdrs. 19(14)323(2), S. 8.
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derselbe sind. Das Ende vieler MaRnahmen zur Kontaktreduzierung unterhalb dieser Schwelle wiirde
indes die Inzidenz binnen weniger Tage (!) wieder Uber die Schwelle ansteigen lassen, was nach dem
Regelungsautomatismus der ,Notbremse” wiederum zu neuerlichen massiven Eingriffen in Grund-
rechte fihren wiirde.

Das Verhaltnis von Eingriffsintensitat und Bedeutung der Ausgangssperre zur Erreichung des Eingriffs-
zwecks ware in einem schliissigen Gesamtkonzept, das eine weitgehende Kontrolle des Infektionsge-
schehens bei niedrigen Inzidenzwerten (zwischen 0 und 35)* mit lediglich noch punktuellen Be-
schrankungen von Grundrechten zum Ziel hatte, vollig anders zu bewerten. Als ultima ratio kdnnten in
einem solchen Gesamtkonzept auch umfassende Ausgangssperren kurzfristig und fiir eine absehbare
Zeit angemessen und verfassungsrechtlich zuldssig sein. Ein solches schliissiges Konzept liegt der ,,Not-
bremse” indes nicht zugrunde.

Zugespitzt formuliert:

Ausgangssperren sind nicht angemessen, wenn sie bereits nach der Systematik des Gesetzes
lediglich das Ziel verfolgen, dass fiir einige wenige Tage keine Ausgangssperre mehr gilt.

5. Ergebnis: UnverhdltnisméBigkeit

Befristung sowie die explizite Regelung gebotener Ausnahmen stellen eine grundrechtliche Anforde-
rung an die Angemessenheit der Ausgangssperre dar.'* Gleiches gilt fiir die Forderung nach Einbet-
tung in ein schliissiges Gesamtkonzept, weil sonst ein unendlicher Jojo-Lockdown droht.

V.  Ergebnis

Die Ausgangssperre des § 28a Abs. 1 Nr. 2 IfSG geniigt nicht dem verfassungsrechtlichen Be-
stimmtheitsgebot und ist unverhaltnismaRig, weil sie insbesondere nicht auf einem schliissi-
gen Gesamtkonzept beruht. Sie verletzt in ihrer derzeitigen Ausgestaltung das Grundrecht auf
korperliche Unversehrtheit, das Ehe- und das Familiengrundrecht, die Berufsfreiheit und das
Eigentumsgrundrecht, das Aligemeine Personlichkeitsrecht und die aligemeine Handlungsfrei-
heit.

148 Bej diesem Inzidenzwert kdnnte die Pandemie effektiv kontrolliert werden, so Robert Koch Institut, Control-
COVID: Strategie und Handreichung zur Entwicklung von Stufenkonzepten bis Friihjahr 2021, 19.03.2021, S. 7:
Intensitats-Stufenkonzept.

149 BVerfG (K), B. v. 07.04.2020 — 1 BvR 755/20, Rn. 12.
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F. Rechtschutz

Die Norm ist mit einem BuBgeld bis zu 25.000 € bewahrt und selbstvollziehend. Gegen sie ist eine
Gesetzesverfassungsbeschwerde gem. § 90 Abs. 1 BVerfGG unmittelbar zuldssig!® und wie gezeigt
auch begriindet. Die Verfassungsbeschwerde ist gem. § 93 Abs. 3 BVerfGG innerhalb eines Jahres nach
Inkrafttreten zu erheben.

Die Grundrechtsverletzungen sind erheblich, sie betreffen nicht monetarisierbare Freiheiten, deren
Verletzungen deswegen nicht entschadigt und auch nicht riickwirkend kompensiert werden kénnen.
Ein Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz nach § 32 BVerfGG kann daher mit Aussicht auf Erfolg ge-
stellt werden.

Prof. Dr. Anna Katharina Mangold,
LL.M. (Cambridge)

Flensburg, 20. April 2021

150 Thorsten Kingreen BT-Drs. 19(14)323(19), S. 4.
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