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Verfahrensbevoliméchtigte: GTW Anwilte fiir Bau- und Immobilienrecht, Benzenbergstr, 39 -
47, 40219 Diisseldorf

gegen § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Infektionsschutzgesetz (BGBI. 2021 Teil I Nr. 18, Seite
802).

Wir erheben im Namen und mit Volimacht der Beschwerdefilhrer Verfassungsbeschwerde gegen
§ 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 InfektionsschutzG.

Geriigt wird die Verletzung der Grundrechte der Beschwerdefiihrer aus Art. 2 Abs. 1;2
Abs. 2 S. 1 und 19 Abs. 4 GG durch § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG (BGBI. 2021 Teil I Nr.
18, Seite 802).

Die Beschwerdefiihrer haben ihren Wohnsitz in NRW. Die in § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG normierte
Ausgangssperre existierte in NRW bis zum Inkrafttreten des § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG nicht.
Jede Person durfte sich im Zeitraum zwischen 22.00 h und 5.00 h auBerhalb seiner Wohnung auf-
halten, ohne dass die Ausnahmen des § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Hs. 2 IfSG vorlagen.

Beweis: CoranaSchVO NRW vom 05.03.2021 in der ab dem 29.03.2021 geltenden Fas-
sung, Anlage 1

Der Art. 1 des 4. Gesetzes zum Schutze der Bevélkerung bei einer epidemischen Lage von nationa-
ler Tragweite hat das Infektionsschutzgesetz geandert und § 28b IfSG eingefiigt. Das 4. Gesetz
zum Schutze der Bevélkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite wurde am
22.04.2021 im Bundesgesetzblatt Jahrgang 2021 Teil I Nr. 18 verkiindet. Dieses Gesetz ist gemaB
seinem Art. 4 am 23.04.2021 in Kraft getreten.

§ 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG betrifft die Beschwerdefiihrer selbst, gegenwartig und unmittelbar.

Die Beschwerdefiihrer sind die Normadressaten des § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG (,Personen“). Sie
sind also selbst betroffen.

Gegenwartig ist der Beschwerdefiihrer von einer Norm betroffen, wenn sie ihre Wirkung aktuell
und nicht nur virtuell entfaltet,

BVerfG, NJW 1998, 1385.

Diese Voraussetzung liegt vor. § 28b IfSG ist am 23.04.2021 in Kraft getreten. Die Inzidenzwerte in
den Stadten, in denen die Beschwerdefiihrer ihren Wohnsitz haben, bewegen sich im Sinne von
§28b Abs. 1 S. 1 IfSG seit Wochen deutlich iiber dem Schwellenwert von 100. Die Ausgangsbe-
schrénkungen gelten auch in den Landkreisen und kreisfreien Stadten, die die Beschwerdefiihrer in
den spdten Abend- und Nachtstunden zumindest durchqueren. Die Beschwerdefiihrer sind damit
aktuell von der normierten Ausgangssperre betroffen.
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Die Gegenwartigkeit der Betroffenheit der Beschwerdefiihrer liegt jedoch auch in dem angesichts
der aktueflen Inzidenzwerte des Robert-Koch-Instituts derzeit unwahrscheinlichen Fall vor, dass im
Zeitpunkt der Einreichung der Verfassungsbeschwerde an einzelnen Wohnorten der Beschwerde-
flihrer die genannten Schwellenwerte nicht mehr erfiillt wéren. Das Infektionsgeschehen kann sich
angesichts der bisherigen Erfahrungen aufgrund lokaler Besonderheiten jederzeit schnell &ndern,
so dass jederzeit mit dem Wirksamwerden der Verbote des § 28b Abs. 1 IfSG gerechnet werden
muss. Angesichts dieser Unwégbarkeiten ist es im Interesse der Rechtsklarheit und des effektiven
Rechtsschutzes keinem Beschwerdefiihrer zumutbar, mit der Einlegung der Verfassungsbeschwer-
de zuzuwarten, bis die entsprechenden Schwellenwerte wieder iiberschritten wiren.

ANWALTE FUR BAU- UND IMMOBILIENRECHT

Die Beschwerdefiihrer sind auch unmittelbar von dem Verbot in § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG
betroffen. Zur Umsetzung der Verbote des § 28b Abs. 1 S. 1 IfSG bedarf es weder eines Verwal-
tungsaktes, einer Allgemeinverfiigung i.S.v. § 35 S. 2 VWVIG noch einer Rechtsverordnung. Bei den
in § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 IfSG angeordneten Kontakt- und Ausgangsbeschrankungen handelt
es sich um self-executing-Normen, deren Wirkungen automatisch kraft Gesetzes eintreten. Gerade
dies ist der Unterschied zu den auf § 32 IfSG iVm. § 28a IfSG beruhenden Landesrechtsverordnun-
gen, gegen die ein verwaltungsgerichtlicher Eilrechtsschutz nach § 47 Abs. 6 VWGO statthaft ist,
von dem auch vielfach Gebrauch gemacht worden ist.

So hat das Bundesverfassungsgericht eine unmittelbare Betroffenheit des Inhabers eines Geschifts
beim Ladenschlussgesetz mit folgender Begriindung angenommen:

~Zwar gebietet diese Bestimmung nicht unmittelbar, dass der BeschF seinen Betrieb zu be-
stimmten Tageszeiten schlieBen miisse, doch hat sie zur Folge, dass er die Vergiinstigung,
seine Apotheke sténdig offenhalten zu kénnen, verliert und der fiir alle Apotheken gelten-
den Regelung unterworfen wird, also die Apotheke turnusméBig schlieBen muss."

BVerfG, NJW 1962, 100.

§ 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG entfaltet diese Wirkung. Jede Person verliert seit dem 23.04.2021 die
Verglinstigung, ihre Wohnung zwischen 22.00 h und 5.00 h verlassen zu diirfen. Sie ist der fiir alle
Personen geltenden Regelung unterworfen, also sich turnusmaBig in diesem Zeitraum in ihrer
Wohnung aufhalten zu missen, es sei denn, die Ausnahmeflle des in §28b Abs. 1S. 1 Nr. 2 Hs. 2
IfSG liegen vor.

Ein férmliches Bundesgesetz kann von einem Gesetzesbetroffenen weder vor einem ordentlichen
noch vor einem Verwaltungsgericht zum Gegenstand einer Normenkontrolle gemacht werden.
Selbst wenn man den Rechtsschutz vor den Verwaltungsgerichten in Form der Erhebung einer
Feststellungsklage in Betracht ziehen wiirde, sind jedenfalls die Voraussetzungen des § 90 Abs. 2
S. 2 BVerfGG erfiillt, die sinngemaB auch im Rahmen der Subsidiaritit zu beriicksichtigen sind.
Danach kann das Bundesverfassungsgericht iiber eine Verfassungsbeschwerde von allgemeiner
Bedeutung entscheiden, ohne dass der Rechtsweg erschépft ist. Die vorliegende Verfassungsbe-
schwerde ist von allgemeiner Bedeutung, weil durch sie grundsétzliche verfassungsrechtliche Fra-
gen geklart werden und Grundrechtsbeeintrachtigungen der gesamten Bevolkerung vorliegen.



GTW

Fir die gegenwaértige und unmittelbare Betroffenheit ist erforderlich, dass die Beschwerdefiihrer im
Einzelnen darlegen miissen, inwieweit sich ein Verbot gegeniiber dem friiheren Rechtszustand
konkret zu ihren Lasten auswirkt,

ANWALTE FUR BAU- UND IMMOBILIENRECHT

BVerfG, NVwZ 2004, 977 (978).

Die Beschwerdefiihrer haben ihren Wohnsitz in NRW. Die in § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG normierte
Ausgangssperre existierte in NRW bis zum Inkrafttreten des § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG nicht. Die
Beschwerdefiihrer durften sich daher im Zeitraum zwischen 22.00 h und 5.00 h auBerhalb ihrer
Wohnung aufhalten. Sie mussten sich nicht auf die Ausnahmen des § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Hs. 2
IfSG berufen.

Im Rahmen einer Rechtssatzverfassungsbeschwerde ist ein Beschwerdefiihrer ausnahmsweise
dann nicht zur vorherigen Anrufung der Fachgerichte verpflichtet, wenn die vorherige Anrufung der
Fachgerichte zu unzumutbaren Ergebnissen fiihren wiirde,

BVerfGE 123, 148 (172 f.).

Der Grundsatz der Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde verlangt insbesondere nicht, dass ein
Betroffener vor Erhebung der Verfassungsbeschwerde gegen eine straf- oder buBgeldbewehrte
Rechtsnorm verst6Bt und dann im Straf- oder BuBgeldverfahren die Verfassungswidrigkeit der
Norm geltend macht,

BVerfG, NJW 1998, 1385.

§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG ist in § 73 Abs. 1a Nr. 11c IfSG buBgeldbewehrt. In allen Fallen des
Verlassens oder Nichtaufsuchens der Wohnung zwischen 22.00 h und 5.00 h miissten die Be-
schwerdefiihrer also nach Erhalt eines BuBgeldbescheids im BuBgeldverfahren die Verfassungswid-
rigkeit von § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Hs. 1 IfSG geltend machen.

Die Unzumutbarkeit der Wirkung des § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG ergibt sich insbesondere daraus,
dass § 73 Abs. 1a Nr. 11c IfSG von der BuBgeldbewehrung nicht die Ausnahmen des § 28b Abs. 1
S. 1 Nr. 2 Hs. 2 IfSG macht. Vielmehr liegt eine Ordnungswidrigkeit nach dem eindeutigen Wort-
laut des § 73 Abs. 1a Nr. 11c IfSG immer vor, wenn jemand den Tatbestand des § 28 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 Hs. 1 IfSG verwirklicht, ohne dass zu priifen ist, ob er eine der Ausnahmen des § 28 Abs. 1

S. 1 Nr. 2 Hs. 2 IfSG fiir sich in Anspruch nehmen kann.

Damit begeht z.B. derjenige eine Ordnungswidrigkeit, der sich wegen Versorgung seiner Tiere um
22.00h vor seine Wohnung begibt.

Die Beschwerdefiihrer sind daher unmittelbar von der Wirkung des § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG
betroffen.
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Auch die Voraussetzungen fiir die Annahme der Verfassungsbeschwerde i.S.v. § 93a Abs. 2 BVer-
fGG liegen vor.

ANWALTE FUR BAU- UND IMMOBILIENRECHT

Der Verfassungsbeschwerde kommt zum einen eine grundsatzliche verfassungsrechtliche Bedeu-
tung zu. Das Bundesverfassungsgericht hatte bisher noch nicht iiber die Verletzung von Art. 2 Abs.,
1, Abs. 2 und Art. 19 Abs. 4 GG durch néachtliche Ausgangssperren zum Zwecke des Gesundheits-
schutzes entschieden.

Zum anderen ist die Annahme der Verfassungsbeschwerde zur Durchsetzung der Rechte aus Art. 2
Abs. 1, Abs. 2 und Art. 19 Abs. 4 GG angezeigt. Das ist der Fall, wenn die geltend gemachte Ver-
letzung von Grundrechten besonderes Gewicht hat oder dem Beschwerdefiihrer durch die Versa-
gung der Entscheidung zur Sache ein besonders schwerer Nachteil entsteht.

BVerfG, NJW 1998, 443.

Diese Voraussetzungen liegen vor. Wiirde das Bundesverfassungsgericht nicht gemaB § 95 Abs. 3
S. 1 BVerfGG den § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG fiir nichtig erklaren, waren die Beschwerdefiihrer in
ihrer personlichen Handlungs- und Bewegungsfreiheit im Zeitraum von 22.00 h bis 5.00 h des Fol-
getags erheblich beeintrachtigt. Sie diirften ihre Wohnung fiir sieben Stunden nicht verlassen. Da
nicht absehbar ist, wann der Inzidenzwert auf unter 100 sinkt und die Ausgangssperre gem. § 28b
Abs. 2 IfSG auBer Kraft tritt, kann diese Ausgangssperre nicht nur die in § 28b Abs. 2 S. 1 IfSG
erwahnten 5 Tage, sondern mehrere Wochen und sogar mehrere Monate dauern.

Zudem ist jede Person diesem Eingesperrtsein in die eigene Wohnung rechtsschutzlos ausgeliefert,
da es gegen § 28b Abs. 1 S.1 Nr. 2 IfSG keinen Rechtsschutz gibt.

A. Verletzung von Art. 2 Abs. 1 GG

§ 28b Abs. 1 Nr. 2 Hs. 1 IfSG untersagt den Aufenthalt von Personen auBerhalb einer Wohnung
oder einer Unterkunft und dem jeweils dazugehérigen befriedeten Besitztum zwischen 22 Uhr und
5.00 Uhr des Folgetags.

Diese Vorschrift verstoBt gegen den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit.
I. Willkiirliche Festsetzung ausschlie3lich einer Sieben-Tage-Inzidenz von 100
Die Voraussetzung fiir die Ausgangssperre in § 28 Abs. 1 IfSG, namlich ausschlieBlich das Uber-

schreiten eines Schwellenwertes von 100 der 7-Tage-Inzidenz, ist willkiirlich.

Eine aussagekréftige Begriindung dafiir, dass nur dieser Wert genannt wird, enthélt der Gesetz-
entwurf nicht,

Wissenschaftlicher Dienst des Bundestags, Verfassungsrechtliche Bewertung der neuen In-
fektionsgesetzgebung, 15.04.2021, S. 5 (Anlage 2).
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Fiir diesen Schwellenwert existieren keine wissenschaftlichen Studien o.a., die belegen, dass ab
diesem Wert eine Ausgangssperre zum Zwecke des Schutzes von Leben und Gesundheit unabding-
bar ist.

ANWALTE FOR BAU- UND IMMOBILIENRECHT

Das ist bereits daraus ersichtlich, dass die Durchfiihrung von Prasenzunterricht gem. § 28b Abs. 3
S. 3 IfSG bei einem Uberschreiten des Schwellenwertes erst von 165 untersagt wird.

Der Gesetzgeber macht also das Unterbinden von Kontakten von unterschiedlichen Schwellenwer-
ten abhéngig, ohne dass dafiir ein sachlicher Grund vorliegt, geschweige denn wissenschaftliche
Studien 0.a., an denen sich diese Schwellenwerte nachvoliziehbar und sachlich begriindet festma-
chen lassen. Ein solches Vorgehen ist willkiirlich.

Die Begriindung fiir diesen Schwellenwert in der BT-Drs. 19/28444 auf Seite 9 am Ende,

~Insofern ist auch weiterhin damit zu rechnen, dass bei Neuinfektionszahlen oberhalb einer
Sieben-Tage-Inzidenz von 100 Neuinfektionen pro 100.000 Einwohner eine Uberlastung
des Gesundheitswesens, zum Beispiel durch eine erneute Verschiebung planbarer Behand-
lungen anderer Krankheitsbilder, eintreten kann."

stellt eine unsubstantiierte Behauptung ins Blaue hinein dar. Warum bereits bei einem Schwellen-
wert von 100 eine ,Uberlastung des Gesundheitswesens, zum Beispiel durch eine Verschiebung
planbarer Behandlungen anderer Krankheitsbilder, eintreten kann“, und nicht erst bei 125 oder 150
oder 200, wird in der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 19/28444) an keiner Stelle dargelegt. Der
Gesetzgeber setzt damit einen Schwellenwert fest, ohne fiir diesen Wert irgendeinen sachlich
nachvollziehbaren, geschweige denn wissenschaftlich nachgewiesenen Anhalt zu haben.

Dasselbe gilt fiir die weitere Begriindung in der BT-Drs. 19/28444 auf Seite 10:

~AuBerdem ist die Einddmmung des Infektionsgeschehens durch MaBnahmen der Nachver-
folgung von Kontaktpersonen ist bei einer Sieben-Tage-Inzidenz von 100 vielfach endgiiltig
nicht mehr mdéglich.™

Warum die Eindammung des Infektionsgeschehens durch MaBnahmen der Kontaktverfolgung bei
einer Sieben-Tage-Inzidenz von 100 vielfach endgiiltig nicht mehr méglich sein soll, legt der Ge-
setzgeber nicht dar, weil auch dieser Schwellenwert willkiirlich ist. Fiir diesen Wert gibt es keinen
sachlich nachvollziehbaren Grund. Dementsprechend steht in der BT-Drs. 19/28444 kein Wort da-
zu, warum Ausgangssperren ab 100 und nicht erst ab 200 Platz greifen.

Hinzu kommt, dass die Erforderlichkeit von InfektionsschutzmaBnahmen nicht nur anhand der Sie-
ben-Tage-Inzidenz beurteilt werden darf, sondern unter Einbeziehung aller anderen fiir das Infek-
tionsgeschehen relevanten Umstande,

OVG Lineburg, Beschluss vom 15.02.2021 — 13 MN 44/21, Rn. 38; Beschluss vom
26.02.2021- 13 MN 63/21 Rn. 32.
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Dazu zdhlt insbesondere die deutlich zunehmende Anzahl an Geimpften und Genesenen, die relativ
konstante Zahl von Todesféllen, die Auslastung der Krankenhéuser, die Auslastung der Intensivbet-
ten, die tatsdchliche Zahl schwerer Verlaufe (leichte Verlaufe belasten nicht das Gesundheitswe-
sen), die Anzahl der Corona-Test; Cluster-Ausbriiche.
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Im Ubrigen werden die Voraussetzungen fiir die Freiheitseinschrénkungen nicht hinreichend be-
stimmt festgelegt. Der vom Gesetz verwendete Inzidenzbegriff Idsst sich schon a priori empirisch
nicht eindeutig bestimmen, weil er elementar von der Erhéhung oder Verringerung der Zahl der
PCR-Tests sowie von der Bestimmung des Ct-Wertes, bis zu welchem ein PCR Test als positiv gilt,
abhangt. Seitens der Exekutive lassen sich demnach durchaus die Voraussetzungen lenken und
schlimmstenfalls manipulieren, unter denen gravierenden Freiheitseinschrénkungen méglich sind.

I1. Willkiirliche Festsetzung des Zeitraums der Ausgangssperre

Willkirlich ist auch das Festsetzen des Zeitraums zwischen 22.00 h und 5.00 h des folgenden Ta-
ges. Fir diesen Zeitraum fehlt auf Seite 12 der Gesetzesbegriindung BT-Drs. 19/28444 jegliche
Begriindung; dieser Zeitraum wird noch nicht einmal erwahnt.

So war noch im Entwurf des § 28b Abs. 1 Nr. 2 IfSG am 13.04.2021 ein Zeitraum ,von 21 Uhr bis 5
Uhr des Folgetags" enthalten,

BT-Drs. 19/2844, Seite 3
also lediglich 8 Tage vor dem Gesetzesbeschluss am 21.04.2021.

Warum dieser Zeitraum auf zwischen 21.00 h bzw. 22.00 h und 5.00 h des Folgetags festgelegt
wurde, ist nicht ersichtlich. Einen sachlich nachvollziehbaren Grund gibt es fiir diesen Zeitraum
nicht. Er wurde willkiirlich festgelegt.

II1. Die Ausgangssperren sind zum Zwecke des Gesundheitsschutzes nicht geeignet

1. Kein zwangsldufiger Sozialbezug

Der Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit muss durch den Sozialbezug der betroffenen Hand-
lungsweise gerechtfertigt sein. Das beinhaltet die Priifung, ob der betroffene Biirger durch sein
Verhalten auf andere einwirkt und dadurch die personliche Sphare von Mitmenschen oder Belange
des Gemeinschaftslebens berihrt,

BVerfGE 6, 389 (433); 35 203 (220).
Das bedeutet die Priifung, ob sich der Eingriff als geeignetes Mittel darstellt,
BVerfGE 29, 402 (410).

Legt man diesen MaBstab zugrunde, ist das Verbot des Aufenthalts von Personen auBerhalb ihrer
Wohnung zwischen 22.00 h und 5.00 h ein ungeeignetes Mittel, um das Recht auf Leben und kér-
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perliche Unversehrtheit i.S.v. Art. 2 Abs. 2 GG zu schiitzen. Wer seine Wohnung verlasst, wirkt
nicht automatisch und zwangsléufig auf andere ein; er beriihrt damit nicht notwendigerweise die
personliche Sphare von Mitmenschen oder Belange des Gemeinschaftslebens. Von einem Spazier-
ganger zur Nachtzeit, also ab 22.00 h, jedenfalls ab 24.00 h (§ 28b Abs. 1 Nr. 2g IfSG) gehen er-
fahrungsgeman keine Gefahren fiir Dritte aus.

ANWALTE FUR BAU- UND IMMOBILIENRECHT

Die Ungeeignetheit néchtlicher Ausgangssperren zum Zwecke der Verhinderung des Ausbreitens
der Pandemie ist in folgenden Untersuchungen belegt:

o Haas/Gotz/Heim, Lehrstuhl fir Volkswirtschaftslehre der Universitdt GieBen, Priifung der
Wirkungen einer néchtlichen Ausgangssperre im Rahmen der COVID-19-Pandemie: Empiri-
sche Erhebungen aus Deutschland, 21.04.2021 (Anlage 3)

Dort heiBt es auf Seite 1 im abstract in nicht zu lberbietender Deutlichkeit: ,Wir finden
keine statistischen Beweise dafiir, dass die nachtlichen Ausgangssperren die Ausbreitung
der Pandemie wirksam verlangsamt haben. (Deutsche Ubersetzung)

e Gesellschaft fiir Aerosolforschung, Offener Brief vom 11.04.2021 (Anlage 4)

Nachtliche Ausgangssperren wurden (iber mehrere Monate in Bayern und Baden-Wirttemberg
verhéngt. Der VGH Miinchen hatte noch in seiner Fehlentscheidung vom 14.12.2020 — 20 NE
20.2907 die Meinung vertreten, ndachtliche Ausgangsbeschrankungen seien rechtmaBig. Dennoch
hat sich die Infektionslage in diesen Bundesléandern wéhrend des Zeitraums der Ausgangssperren
nicht verbessert. In NRW wurden keine Ausgangssperren verhangt. Bayern und Baden-
Wiirttemberg stehen allerdings nicht besser dar als NRW. Damit ist der praktische Gegenbeweis
angetreten, dass Ausgangssperren ein ungeeignetes Mittel des Gesundheitsschutzes sind.

Die in der Gesetzesbegriindung auf S. 12 genannten Studien sind ungeeignet, die Wirksamkeit von
Ausgangssperren zum Schutze von Leben und Gesundheit zu begriinden.

Bei Sharma et. alii kommen die Daten zu Ausgangssperren allein aus Italien, einigen Regionen in
Deutschland und in Osterreich. Sie beziehen sich nur auf einen kurzen Zeitraum.

Bei Ghasemi et alii wird die Auswirkung auf die COVID-Inzidenz nicht untersucht. Es bleibt bei der
Beobachtung der ndchtlichen Mobilitat.

Bei di Domenico ist es nicht wirklich moglich, den Einfluss der Ausgangssperre von anderen MaB-
nahmen zu trennen,

Mollers, Stellungnahme zum Entwurf eines 4. Gesetzes zum Schutze der Bevolkerung bei
einer epidemischen Lage nach nationaler Tragweite BT-Drucksache 19/28444, Ziffer II1.2
FuBnote 2. (Anlage 5)
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2. Die Kontrolle und Einhaltung allgemeiner Kontaktregeln ist kein verfassungsrecht-
lich anerkanntes Ziel

Die Begriindung des § 28b Abs. 1 IfSG: ,Die Ausgangsbeschrankung soll der Kontrolle und Befor-
derung der Einhaltung der allgemeinen Kontaktregeln dienen und die Entstehung unzuldssiger
Kontakte und neuer Infektionsketten zu verhindern."

ANWALTE FUR BAU- UND IMMOBILIENRECHT

BT-Drs. 19/28444, Seite 12.

ist verfassungsrechtlich nicht haltbar. Laut dieser Begriindung ist Ziel und Zweck der Ausgangs-
sperre die ,Kontrolle und Beférderung der Einhaltung der allgemeinen Kontaktregeln®.

Nach dem Grundsatz der VerhaltnisméaBigkeit muss die in Rede stehende Grundrechtsbegrenzung
jedoch geeignet sein, den Schutz eines Rechtsguts zu bewirken,

BVerfGE 67, 157 (173).

Ein Rechtsgut ,Kontrolle und Beférderung der Einhaltung der allgemeinen Kontaktregeln" und
~Entstehung unzuldssiger Kontakte" existiert nicht. Weder das Grundgesetz noch Gesetze normie-
ren ein solches Rechtsgut. Die Kontrolle und Beférderung der Einhaltung der allgemeinen Kontakt-
regeln sowie die Entstehung unzuldssiger Kontakte und neuer Infektionsketten sind im Gegensatz
zum Gesundheitsschutz (Art. 2 Abs. 2 GG) im Grundgesetz nicht als verfassungsrechtlich legitimes
Ziel vorgesehen.

3. Personen stellen nicht deswegen eine Infektionsgefahr dar, weil sie sich auBerhalb
ihrer Wohnung befinden oder nach 22.00 h ihre Wohnung verlassen.

Von der Ausgangssperre sind auch diejenigen Personen betroffen, die in der Wohnung zusammen-
leben. Beispielsweise darf ein Ehepaar, welches eine gemeinsame Wohnung bewohnt, diese Woh-
nung ab 22.00 h selbst dann nicht verlassen, wenn es sich nicht mit Dritten trifft. Warum von die-
sem Ehepaar deswegen eine Infektionsgefahr ausgehen soll, weil es ab 22.00 h einen Spaziergang
unternimmt, ist nicht nachvollziehbar.

Des Weiteren ist die Vermutung des Gesetzgebers abwegig, bis 21.59 h stelle eine Person keine
Ansteckungsgefahr dar, und 1 Minute spater sei dieselbe Person gefahrlich, wenn und weil sie sich
vor ihre Wohnung begibt. Anderenfalls ware nicht nachvollziehbar, warum Personen bis 21.59 h
ihre Wohnung verlassen diirfen.

Wer nach 22.00 h in seinem Auto von A nach B fahrt, ohne sein Auto zu verlassen, stellt keine
Infektionsgefahr dar. Zudem ist untersagt, von einem Landkreis mit einer Inzidenz von unter 100
in einen Landkreis mit einer Inzidenz von ber 100 zu fahren.
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4. Die Ausgangssperre ab 22.00 h ist zur Verhinderung privater Zusammenkiinfte un-
geeignet

Eine Ausgangssperre ist fir die Erreichung eines bestimmten Ziels ungeeignet, soweit verboten
wird, sich allein oder mit Haushaltsangehérigen in der Offentlichkeit aufzuhalten. Ein Aufenthalt im
Freien ist mit keinem relevanten Infektionsrisiko verbunden,

ANWALTE FUR BAU- UND IMMOBILIENRECHT

OVG Liineburg, Beschluss vom 06.04.2021 — 13 ME 166/21.
In der Gesetzesbegriindung BT-Drs. 19/28444 auf S. 12 heiBt es im 2. Absatz:

«Insbesondere bei privaten Zusammenkiinften diirften die durchgehende Einhaltung von
Abstands- und Liiftungsregelungen sowie das Tragen von Masken haufiger in Vergessen-
heit geraten, als dies bei anderen, z.B. beruflichen oder geschéftlichen, Kontakten der Fall
ist."

Zum einen existiert ein solcher, an der angeblichen Vergesslichkeit von Privatpersonen festma-
chender Erfahrungssatz nicht. Es ist nirgendwo belegt, dass die Vergesslichkeit einer Person im
privaten Umfeld héher ist, als wenn sie beruflich unterwegs ist. Warum sich eine Person in ihrem
privaten Umfeld weniger an die Rechtsordnung halten soll als im beruflichen Umfeld, ist nicht er-
sichtlich; in der Gesetzesbegriindung findet man fiir diese unsubstantiierte Behauptung ins Blaue
hinein keine Griinde. Der Gesetzesbegriindung in der BT-Drs. 19/28444 auf S. 12 lasst sich auch
nicht ansatzweise entnehmen, in welchem Umfang die von den Fraktionen der CDU/CSU und der
SPD angefiihrten regelwidrigen, auf Vergesslichkeit beruhenden RegelverstéBe im privaten Raum
tatsachlich stattfanden. Nicht nachpriifbare Behauptungen reichen zur Rechtfertigung einer derart
einschrénkenden und weitreichenden MaBnahme nicht aus,

so OVG Liineburg, Beschluss vom 06.04.2021 — 13 ME 166/21 fiir die ahnlich lautende Be-
griindung einer Allgemeinverfiigung.

Zum anderen besteht die Méglichkeit, private Treffen vor 22.00 h zu terminieren und dann bis um
5.00 h zu lbernachten. Schon diese Méglichkeit fiihrt zur Ungeeignetheit der Ausgangssperre zwi-
schen 22.00 h und 5.00 h,

OVG Luneburg, Beschluss vom 06.04.2021 — 13 ME 166/21 Rn. 22 (juris)

In der Gesetzesbegriindung BT-Drs. 19/28444 heif3it es auf S. 8:

«Es handelt sich um ein diffuses Geschehen, sodass oft keine konkrete Infektionsquelle
ermittelt werden kann und von einer anhaltenden Zirkulation in der Bevélkerung auszuge-
hen ist."

Zum einen widerlegt der Gesetzgeber mit dem Einrdumen eines diffusen Infektionsgeschehens
seine Behauptung auf S. 12, bei privaten Zusammenkiinften wiirden die Abstands- und Liiftungs-
regelungen sowie das Tragen von Masken nicht durchgehend eingehalten.
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Zum anderen ist es nicht zielfiihrend, ein diffuses Infektionsgeschehen ohne Beleg in erster Linie
mit der fehlenden Disziplin der Bevdlkerung im privaten Raum zu erkléren. Nach mehr als einem
Jahr Dauer des Pandemiegeschehens besteht die begriindete Erwartung nach weitergehender wis-
senschaftlicher Durchdringung der Infektionswege. Der Erlass einschneidender MaBnahmen ledig-
lich auf Verdacht lasst sich im fortgeschrittenen Stadium der Pandemie nicht mehr rechtfertigen,

ANWALTE FUR BAU- UND IMMOBILIENRECHT

so OVG Liineburg, Beschluss vom 06.04.2021 — 13 ME 166/21 fiir die &hnlich lautende Be-
griindung einer Allgemeinverfiigung.

IV. Ausgangssperren sind zum Zwecke des Gesundheitsschutzes nicht erforderlich
Es existieren mildere Mittel als Ausgangssperren, um die Ubertragung des Virus zu verhindern.

Insbesondere drangen sich folgende MaBnahmen auf:

a) Betretensverbote an beliebten Treffpunkten in der Offentlichkeit (OVG Liineburg,
Beschluss vom 06.04.2021 — 13 ME 166/21)

b) Kontaktbeschrdnkungen wie etwa in § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSG vorgesehen

c) Stérkere Durchsetzung der bereits geltenden MaBnahmen (Wissenschaftlicher
Dienst des Bundestags, Verfassungsrechtliche Bewertung der neuen Infektions-
schutzgesetzgebung, 15.04.2021, Seite 9)

Wird in einem lokal begrenzten Bereich, etwa einem GroBbetrieb der Fleischverarbeitung, die Inzi-
denz von 100 tiberschritten, lieBe sich dieses Cluster auch ohne eine kreisweite Ausgangssperre in
den Griff bekommen, und zwar durch die sofortige Quaranténe der dort Beschaftigten.

Das ist deutlich effektiver als die vielen kleinen Cluster im hauslichen, privaten Bereich.

V. Ausgangssperren sind zum Zwecke des Gesundheitsschutzes unverhéltnismaBig
Die Ausgangssperre ab 22.00 h steht auBer Verhaltnis zu den daraus folgenden Eingriffen.

Die mit der Ausgangsbeschrénkung verbundene freiheitsbeschréankende Wirkung ist ganz erheblich,
denn der betroffenen Person wird fiir einen mehrstiindigen Zeitraum an jedem Tag das Verlassen
der eigenen Wohnung ohne triftigen Grund untersagt. Dieser Eingriff ist unter Beriicksichtigung der
nur begrenzten Eignung und der mangelnden Erforderlichkeit der Ausgangsbeschriankung unange-
messen,

OVG Liineburg, Beschluss vom 06.04.2021 — 13 ME 166/21.

Die Bundestagsfraktionen von CDU/CSU und SPD haben auf Seite 12 der Gesetzesbegriindung
behauptet:

~Angesichts der Intensitdt der MaBnahme ist sie tragfahig, weil die Einhaltung der allge-
meinen Kontaktregeln gerade zur Abend- und Nachtzeit auf andere Art und Weise — nach
einer Intensivierung der behérdlichen Kontrollbemiihungen — nicht sichergestellt werden

11
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kann und dies die Effektivitdt der Kontaktregeln insgesamt in einem fiir die Zielerreichung
relevanten MaB beeintrachtigt."

ANWALTE FUR BAU- UND IMMOBILIENRECHT

Mit anderen Worten: Alle Biirgerinnen und Biirger sollen bis auf die Ausnahmetatbesténde in § 28
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Hs. 2 IfSG in ihrer Wohnung festgehalten werden, weil es angeblich ein behérdli-
ches Vollzugsdefizit bei den Coronaschutzverordnungen gibt.

1. Angebliches Vollzugsdefizit rechtfertigt keine pauschale Ausgangssperre

Dass ein solches Vollzugsdefizit existiert, ist eine pauschale, unsubstantiierte Behauptung ins Blaue
hin. Der Gesetzgeber legt keine Zahlen, Statistiken o.a. (iber die Anzahl der abendlichen und nécht-
lichen VerstéBe gegen Coronaschutzverordnungen vor, die nicht geahndet worden sind, und die
Griinde fiir das Unterlassen dieser Ahndung.

Die Behauptung des Gesetzgebers auf S. 12, dass ,die Einhaltung der allgemeinen Kontaktregeln
gerade zur Abend- und zur Nachtzeit auf andere Art und Weise — nach einer etwaigen Intensivie-
rung der behdrdlichen Kontrollbemiihungen — nicht sichergestellt werden kann", ist abwegig. Es
existieren keine empirischen Erhebungen, Studien 0.a., dass die Effektivitidt der Normdurchsetzung
von der Uhrzeit eines RegelverstoBes abhéangig ist.

Die Ausgangsbeschrénkung anzuordnen, um etwaige Defizite bei der Befolgung und nétigenfalls
staatlichen Durchsetzung bestehender anderer SchutzmaBnahmen, insbesondere der Kontaktbe-
schrankungen, auszugleichen, ist jedenfalls so lange unangemessen, wie von den zur Durchset-
zung berufenen Behdrden nicht alles Mégliche und Zumutbare unternommen worden ist, um die
Befolgung anderer SchutzmaBnahmen sicherzustellen. Bevor dies nicht geschehen ist oder nicht
feststeht, dass solche MaBnahmen nicht erfolgversprechend ergriffen oder verbessert werden kon-
nen, ist es nicht angemessen, alle in einem bestimmten Landkreis oder eine kreisfreien Stadt le-
benden Personen einer Ausgangsbeschrénkung zu unterwerfen, nur weil einzelne Personen oder
Personengruppen die geltenden allgemeinen Kontaktbeschréankungen nicht freiwillig befolgten oder
nicht staatlicherseits alles Mogliche und Zumutbare unternommen worden ist, um gegeniiber die-
sen Personen die Einhaltung der allgemeinen Kontaktbeschrankungen durchzusetzen,

OVG Lineburg, Beschiuss vom 06.04.2021 — 13 ME 166/21;

Es ist mit der freiheitlichen Verfassung des Grundgesetzes nicht zu vereinbaren, allein deshalb die
Mehrheit der rechtstreuen Biirger in ihrer Bewegungsfreiheit beschranken und an einem infektiolo-
gisch vollig ungefahrlichen Verhalten zu hindern, weil einige Wenige die ohnehin bereits bestehen-
den Kontaktverbote (iberschreiten,

OVG Liineburg, Beschluss vom 20.04.2021 — 13 ME 173/21.

Es ist evident, dass die Ausgangsbeschrankung den staatlichen Stellen die Kontrolle und Durchset-
zung der bereits bestehenden Kontaktbeschrankungen erleichtern soll. Es ist jedoch nicht die Auf-
gabe des sich rechtskonform verhaltenden Biirgers, den staatlichen Stellen diese Aufgabenwahr-

nehmung zu erleichtern. Der Eingriff wiegt umso schwerer als er dem Einzelnen die Beweislast
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gegeniiber staatlichen Stellen dafiir aufbiirdet, warum er sich bei einer elementaren Freiheitsaus-

ANWALTE FUR BAU- UND IMMOBILIENRECHT

Ubung auBerhalb der Wohnung bewegt.

OVG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 23.04.2021 — 1 KM 221/21; SaarlVerfGH
NVwZ-RR 2020, 514.

2. Bei lokalen Ausbriichen werden SchutzmaBnahmen auf die gesamte kreisfreie Stadt
oder den Kreis ausgedehnt

Die Ausgangssperre wird nach § 28b Abs. 1 IfSG auf die gesamte kreisfreie Stadt und den gesam-
ten Landkreis ausgedehnt, wenn dort der Schwellenwert von 100 iiberschritten wird. Das Erstre-
cken von SchutzmaBnahme auf ein groBeres Gebiet ist unverhaitnismaBig, wenn dies — wie in §
28b IfSG geschehen - allein auf den Inzidenzwert in diesem Gesamtgebiet gestiitzt wird,

OVG Miinster, Beschluss vom 06.07.2020, 13 B 940/20.NE Rn. 62 (juris); VGH Miinchen,
Beschluss vom 28.07.2020, 20 NE 1609, Rn. 45 (juris); Beschluss vom 29.10.2020 — 20 NE
20.2360 Rn. 31 (juris); OVG Liineburg, Beschluss vom 15.10.2020 — 13 MN 371/20 Rn. 59
(juris); Beschluss vom 18.01.2021 — 13 MN 11/21 Rn. 32 (juris).

Die statistische GréBe der auf Kreisebene ermittelten 7-Tages-Inzidenz gibt zwar - vermittelt tiber
die Zahl der Neuinfektionen - Aufschluss Uber die Dynamik des jeweiligen Infektionsgeschehens
und damit auch lber den Anteil méglicherweise ansteckender Personen. Dennoch kann sich allein
aus der Uberschreitung einer 7-Tages-Inzidenz von 50 pro 100.000 Einwohnern die Erforderlichkeit
eines Verbots aus diesen Landkreisen und kreisfreien Stadten nicht ergeben. Wie bereits aus dem
Beschluss der Bund-Lénder-Konferenz vom 6. Mai 2020 - in der sich Bund und Lander auf das Kri-
terium der 7-Tages-Inzidenz und den maBgeblichen Schwellenwert verstéandigt haben — hervor-
geht, kann das Infektionsgeschehen auf Kreisebene nicht nur regional verteilt, sondern auch lokali-
siert und klar eingrenzbar - etwa in einem Betrieb, einer Einrichtung oder einer Wohneinheit - ver-
laufen. Ein solches lokal begrenztes Infektionsgeschehen ist nach dem aktuellen Lagebericht des
RKI vom 26. Juli 2020 sogar der Regelfall bei groBeren Ausbruchsgeschehen. Eine entsprechend
detaillierte Erkenntnislage vorausgesetzt, erlaubt ein solches lokales Ausbruchsgeschehen gezielte,
raumlich beschrénkte EindémmungsmaBnahmen, die das gesamte Kreisgebiet weder betreffen
miissen noch - aus Griinden der VerhaltnismaBigkeit — durfen,

OVG Miinster, Beschluss vom 06.07.2020 - 13 B 940/20.NE - juris Rn. 52 ff.

Es ist jedenfalls mdglich, dass der maBgebliche Schwellenwert der 7-Tages-Inzidenz von 50 pro
100.000 Einwohner auf Kreisebene (iberschritten wird, ohne dass diesem Befund eine tatséchliche
Gefahrdungslage im gesamten Kreis- bzw. Stadtgebiet zugrunde lage. Die dem § 28b IfSG zugrun-
de liegende Annahme, mit einem Aufenthalt oder Wohnsitz in einem Landkreis bzw. einer kreis-
freien Stadt, in denen der maBgebliche Schwellenwert liberschritten wird, gehe ein erhéhtes Infek-
tionsrisiko einher, trifft damit weder allgemein noch in der eindeutig (iberwiegenden Zahl der Falle
zu, die einen aus § 28b Abs. 1 S.1 Nr. 2 IfSG resultierenden Automatismus fiir eine Ausgangssper-
re rechtfertigen kdnnte. Daher ist es im Hinblick auf die Verhaltnismasigkeit ausgeschlossen, die
Uberschreitung des Schwellenwerts auf der jeweiligen Kreisebene als alleiniges Kriterium fiir das
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Entstehen eines Verbots auszugestalten bzw. das Verbot pauschal an die Anreise aus oder den
Wohnsitz in einem solchen Landkreis/einer solchen kreisfreien Stadt zu kniipfen. Wenn der Gesetz-
geber an der 7-Tages-Inzidenz auf Kreisebene und dem derzeitigen Schwellenwert festhalten woll-
te, ware zusétzlich eine behérdliche Feststellung im Einzelfall liber die Wahrscheinlichkeit einer
flachendeckenden Ausbreitung des jeweiligen Infektionsgeschehens erforderlich, um die Verhalt-
nismaBigkeit des Aufnahmeverbots zu wahren,

ANWALTE FUR BAU- UND IMMOBILIENRECHT

VGH Miinchen, Beschluss vom 28.07.2020 — 20 NE 20.1609 Rn. 45 fiir ein Beherbergungs-
verbot aufgrund einer Rechtsverordnung.

Wird in einem Gebiet eine bestimmte Grenze (iberschritten, rechtfertigt dies nicht ohne weiteres,
fir alle Personen in diesem Gebiet eine einheitliche Gefahrenlage anzunehmen und diesen gegen-
tiber unterschiedslos generalisierende infektionsschutzrechtliche MaBnahmen zu treffen. Vielmehr
kénnen vorhandene oder zumutbar zu ermittelnde tatsachliche Erkenntnisse zum Infektionsge-
schehen in dem betroffenen Gebiet zu einer differenzierten Betrachtung und zu unterschiedlichen
infektionsschutzrechtlichen MaBnahmen zwingen, etwa bei zu lokalisierenden und klar eingrenzba-
ren Infektionsvorkommen,

OVG Liineburg, Beschluss vom 29.10.2020 — 13 MN 393/20 Rn. 54; OVG Miinster, Be-
schluss vom 06.07.2020 — 13 B 940/20.NE Rn. 54 ff.

Beispielsweise kénnte ein Ausbruch in einem Altenheim zu einem Uberschreiten des Schwellenwer-
tes von 100 fihren, und im gesamten Kreisgebiet griffe die Ausgangssperre, also auch dort, wo
u.U. zwischen diesem Altenheim und einem davon weit entfernten Ort in diesem Kreis eine Entfer-
nung von 50 Kilometer liegt (z.B. zwischen Moers und Schermbeck im Kreis Wesel = ca. 60 km).

§ 28b IfSG enthélt keine Verpflichtung der lokalen Ordnungsbehérde, diese differenzierte Feststel-
lung zu treffen, bevor die Ausgangssperre greift. § 28b IfSG verstoBt daher gegen den Grundsatz
der VerhaltnismaBigkeit.

3. Keine Herstellung der VerhdltnismaBigkeit durch die Ausnahmetatbestinde des
§ 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Hs. 2 IfSG

Die VerhéaltnismaBigkeit der Ausgangssperre lasst sich nicht mit dem Ausnahmetatbestand des
§ 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2f IfSG begriinden. Der Gesetzeswortlaut ,,aus ahnlich gewichtigen und un-
abweisbaren Zwecken" ist derart unbestimmt, dass der Normunterworfene sein Verhalten daran
nicht ausrichten kann. Das ergibt sich aus der erheblichen Bandbreite zwischen ,der Abwendung
einer Gefahr fiir Leib, Leben oder Eigentum® i.S.v. § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2a IfSG und ,der Versor-
gung von Tieren" i.S.v. § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2e IfSG.

Der Gesetzeswortlaut ,aus ahnlich gewichtigen und unabweisbaren Griinden" ist zudem einer In-
terpretation anhand der Gesetzesbegriindung nicht zuganglich. Die Gesetzesbegriindung nennt
zwar auf S. 12 beispielsweise die ,Wahrnehmung eines Termins zur Schutzimpfung®. Diese Be-
griindung ist aber abwegig, weil Impfzentren im Zeitraum zwischen 22.00 h und 5.00 h geschlos-
sen sind. Weitere ,ahnlich gewichtige und unabweisbare Griinde" auBer Obdachlosigkeit findet
man in der Gesetzesbegriindung nicht.

14



GTW

Aus § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2g IfSG folgt nicht die VerhaltnisméaBigkeit des Grundrechtseingriffs.
Dieser Bestimmung mangelt es an der erforderlichen Bestimmtheit. Aus § 28 Abs. 1 Nr. 2q) IfSG
lasst sich nicht entnehmen, ob diese Ausnahmeregel auf sportliche kérperliche Bewegungen wie
etwa Joggen beschrénkt ist. Eine solche Auslegung wird durch § 28 Abs. 1 Nr. 2g a.E. IfSG mit
dem Hinweis. auf Sportanlagen nahegelegt. Das hétte zur Folge, dass ein alleiniger Spaziergang ab
22.00 h verboten wére. § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2g IfSG lieBe sich auch so interpretieren, dass alleini-
ge Spaziergange ab 22.00 h zulassig sind, weil auch ein Spaziergang eine ,ausgelibte korperliche
Bewegung" i.S.v. § 28b Abs. 2g IfSG darstellt. Die Gesetzesbegriindung in der BT-Drs. 19/28444
auf Seite 12 schweigt dazu.

ANWALTE FUR BAU- UND IMMOBILIENRECHT

Die UnverhéltnismaBigkeit des Verbots, die Wohnung zu verlassen, ergibt sich schlieBlich daraus,
dass jegliches Verlassen der Wohnung im Zeitraum zwischen 22.00 h und 5.00 h buBgeldbewehrt
ist. § 73 Abs. 1a Nr. 11c IfSG macht von der BuBgeldbewehrung nicht die Ausnahmen des § 28b
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Hs. 2 IfSG. Vielmehr liegt eine Ordnungswidrigkeit nach dem eindeutigen Wort-
laut des § 73 Abs. 1a Nr. 11c IfSG immer vor, wenn jemand den Tatbestand des § 28 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 Hs. 1 IfSG verwirklicht, also auch dann, wenn er eine der Ausnahmen des § 28 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 Hs. 2 IfSG verwirklicht.

4. Keine zeitliche Befristung der Ausgangssperre

Zur Bewertung der zuléssigen Dauer von Freiheitsbeschrankungen stellt Art. 104 Abs. 2 GG einen
Vergleichswert zur Verfiigung, und zwar 2 Tage. Aus Art. 104 Abs. 2 GG ist die Wertung zu ent-
nehmen, dass kollektive, tiefgreifende Freiheitsbeschréankungen hdéchstens fiir die Dauer von je-
weils 2 Tagen angeordnet und verlédngert werden diirfen,

Schmitt, Die Verfassungswidrigkeit der landesweiten Ausgangsverbote, NJW 2020, 1626
(1627 f.).

Bei Erlass einer Ausgangssperre darf der Normgeber lediglich eine Geltungsdauer von 2 Wochen
fir erforderlich halten, damit diese ihre Wirkung entfaltet, aber auch um zu priifen, ob sie ihre
Wirkung entfaltet hat und ob die Voraussetzung fiir eine Verlangerung weiterhin gegeben seien,

VG Bremen, Beschluss vom 09.04.2021 - 5V 652/21.

§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 in Verbindung mit § 28 Abs. 2 IfSG enthélt keine derartige zeitliche Befris-
tung. Die Ausgangssperre bleibt gem. § 28 Abs. 2 S. 1 IfSG so lange in Kraft, wie der Inzidenzwert
mehr als 100 betragt. Mit anderen Worten: auf unbestimmte Zeit. Bleibt die Inzidenz in den kom-
menden Wochen iiber 100, ist damit die Ungeeignetheit der Ausgangssperre belegt; dennoch
bleibt sie in Kraft. Diese Vorgehensweise ist unverhaltnismasig.

VI. § 28b Abs. 1 S. 3 IfSG verletzt den Grundsatz der Normenklarheit und Gesetzesbhe-
stimmtheit sowie das Rechtsstaatsprinzip

Die Anforderungen an die Normenklarheit sind dann erhéht, wenn die Unsicherheit bei der Beurtei-
lung der Gesetzeslage die Betatigung von Grundrechten erschwert,
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BVerfGE 62, 169 (183); 83, 130 (145).

ANWALTE FUR BAU- UND IMMOBILIENRECHT

Dies gilt insbesondere bei Eingriffen in die Freiheitssphare des einzelnen,
BVerfGE 25, 216 (227); BVerfGE 47, 239 (247).

Wird eine Regelungswirkung erst durch Uberschreiten bestimmter Infektionszahlen ausgeldst, gilt
der in Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip und Demokratieprinzip normier-
te Publizitatsgrundsatz,

VGH Miinchen, Beschluss vom 28.07.2020 — 20 NE 20.1609 Rn. 42 und 43.

§ 28b Abs. 1 S. 3 IfSG verletzt diesen Grundsatz. Fiir den Normbetroffenen ist nicht klar, in wel-
chem Medium er sich Klarheit dariiber verschaffen kann, ab welchem Tage die in § 28b Abs. 1 S. 1
IfSG erwéhnten MaBnahmen greifen. Es ist unklar, ob es sich bei der in § 28b Abs. 1 S. 3 und S. 4
IfSG erwdhnten Bekanntmachung um das Gesetzes- und Verordnungsblatt eines Landes, den Bun-
desanzeiger oder ein Amtsblatt oder ein anderes Medium wie etwa Rundfunk oder Fernsehen han-
delt.

Die hinléngliche Publizitat von allgemeinverbindlichen, mit AuBenwirkung ausgestatteten Rechtsre-
geln ist ein fiir alle Normsetzungsakte geltendes rechtsstaatliches Erfordernis,

BVerfGE 44, 350; 65, 283; BVerwG, NJW 1962, 506.

Dem Verkiindungserfordernis des Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG ist bei einem Gesetz, das die gesetzlichen
Tatbesténde nicht selbst festlegt, sondern auf andere Normen verweist, nur gentigt, wenn die in
Bezug genommene Regelung im Bundesgesetzblatt oder im Bundesanzeiger verkiindet worden ist,

Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Grundgesetz Kommentar, 13. Aufl. 2014, Art. 82
Nr. 30.

In § 28b Abs. 1 S. 3 IfSG wird die Geltung der MaBnahmen nach § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG von be-
stimmten Tagen abhéngig gemacht. Diese Tage miissen laut § 28b Abs. 1 S. 3 IfSG durch die nach
Landesrecht zustédndige Behorde in ,geeigneter Weise" bekannt gemacht werden. Eine Landesbe-
horde ist allerdings nicht befugt, eine Bekanntmachung im Bundegesetzblatt oder im Bundesanzei-
ger zu bewerkstelligen.

Hinzu kommt, dass die einschldgige Veréffentlichungsstelle des RKI aus § 28b Abs. 1 S. 3 IfSG
(www.rki.de/inzidenzen) nur in den jeweils neuesten Versionen von google Chrome, Morzilla Fire-
fox, Apple Safari und Microsoft Edge ausgefiihrt werden kann und in der Bevélkerung altere Versi-
onen dieser Browser und Browser anderer Unternehmen durchaus nicht zu vernachlassigende Ver-
breitung finden,
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VGH Minchen, Beschluss vom 28.07.2020 — 20 NE 20.1609 Rn. 44.

ANWALTE FUR BAU- UND IMMOBILIENRECHT

Eine den rechtstaatlichen Erfordernissen geniigende Bekanntmachung der Voraussetzungen fir die
Geltung der in § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG normierten Ausgangssperre kann daher nicht erfolgen.

B. Verletzung von Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG

1. Schutzbereich

Der Gesetzgeber hat in § 28b Abs. 11 IfSG zutreffend erkannt, dass Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG einge-
schrénkt wird.

II. Die Einschriankung ist nicht gerechtfertigt

In das Grundrecht auf Freiheit der Person darf gem. Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG nur aufgrund eines Ge-
setzes eingegriffen werden, also nicht durch ein Gesetz. Demgegeniiber untersagt § 28b Abs. 1
Nr. 2 IfSG unmittelbar den Aufenthalt von Personen auBerhalb der Wohnung zwischen 22.00 h und
5.00 h. Eine Allgemeinverfiigung i.S.v. § 35 S. 2 VWVFG ist fiir diese Ausgangssperre also nicht
erforderlich. Damit greift § 28b Abs. 1 Nr. 2 IfSG entgegen Art. 2 Abs, 2 S. 3 GG nicht auf Grund
eines Gesetzes in die Freiheit der Person ein, sondern durch ein Gesetz.

Auch aus diesem Grund ist § 28b Abs. 1 Nr. 2 IfSG verfassungswidrig.

C. Verletzung von Art. 19 Abs. 4 GG

Durch die unmittelbare Anwendbarkeit des § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG fehlt es an einer Verwal-
tungsentscheidung, sei es eine Rechtsverordnung oder eine Allgemeinverfiigung, gegen die
Rechtsschutz bei den (Ober-)Verwaltungsgerichten erlangt werden kann.

Entscheidungen, die aufgrund eines schlicht subsumierenden Normenvollzugs ergehen, sind funkti-
onal typischerweise der Verwaltung vorbehalten, die fiir diese Aufgabe den erforderlichen Verwal-
tungsapparat und Sachverstand besitzt. Das Parlament darf eine solche Verwaltungstatigkeit nur
an sich ziehen, wenn hierfiir im Einzelfall hinreichend sachliche Griinde bestehen,

BVerfGE 95, 1 (17); 134, 33 (88 Rn. 128).
Anderenfalls kommt es zu Defiziten beim gerichtlichen Rechtsschutz, wenn — wie bei § 28b IfSG —
das Bundesverfassungsgericht das einzige Gericht ist, welches von dem normunterworfenen Biirger

angerufen werden kann,

Mobllers, Stellungnahme zum Entwurf des Vierten Gesetzes zum Schutz der Bevdlkerung bei
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite BT-Drucksache 19/28444, Ziffer II
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Derartige sachliche Griinde fiir das Ansichziehen der Verwaltungstatigkeit durch den Bundestag
existieren nicht. Eine Ausgangssperre kann durch eine Landesrechtsverordnung auf der Grundlage
von §§ 28 Abs. 1, 28a Abs. 1 Nr. 3 IfSG i.V.m. der Verordnungsermachtigung nach § 32 S. 1 IfSG
verordnet werden. Dagegen besteht Rechtsschutz nach § 47 VwWGO,

ANWALTE FUR BAU- UND IMMOBILIENRECHT

siehe z.B. VGH Miinchen, NJW 2021, 178 Nr. 24.

Indem in § 28b Abs. 1 S. 1 IfSG auf kreisfreie Stadte und Landkreise abgestellt wird, macht der
Gesetzgeber deutlich, dass es ihm auf eine bundesweite Ausgangsperre unabhdngig von regiona-
len Inzidenzwerten nicht ankommt. Der Bundesgesetzgeber hatte daher §§ 28a Abs. 1 Nr. 3; 32
S. 1 IfSG dahingehend &ndern kénnen, dass die Landesregierung zum Erlass einer Rechtsverord-
nung verpflichtet werden, wenn in einem Landkreis die Inzidenz von 100 iiberschritten wird.

D. Stellungnahme

Wir legen zur weiteren Begriindung der Verfassungsbeschwerde die Ad-hoc-Stellungnahme von
Prof. Dr. Hinnerk WiBmann vom 12.04.2021 zum Gesetzentwurf der Fraktionen von CDU/CSU und
SPD fiir ein ,Viertes Gesetz zum Schutz der Bevdlkerung bei einer epidemischen Lage von nationa-
ler Tragweite™ vor. (Anlage 6)

e —
Mkl ke
Dr. Michael Terwiesche
Rechtsanwalt

Fachanwalt fiir Vergaberecht
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
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