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Einleitung - Freiheit, Sicherheit, Verantwortung: An Stelle ei-

nes Vorworts
Thilo Marauhn

Das vorliegende Working Paper ist ein Experiment. Es ist entstanden aus Debatten im
Rahmen der in der Professur fiir Offentliches Recht und Vélkerrecht als Teil des Franz von
Liszt-Instituts wochentlich durchgefiihrten Forschungskolloquien. An diesen Kolloquien
nehmen neben den wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern auch studenti-
sche und wissenschaftliche Hilfskrafte teil. Der hieraus resultierende wissenschaftliche Dis-

kurs ist anregend, bereichernd und lehrreich fur alle Beteiligten.

In der Auseinandersetzung mit der rechtlichen Bewertung der zur Bekdmpfung der Pande-
mie getroffenen MaBnahmen auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene ent-
stand im Rahmen der Forschungskolloquien der Wunsch, sich auch 6ffentlich zu duRern
und damit einen Beitrag zur offentlichen (rechts-) wissenschaftlichen Debatte zu leisten,
die in den letzten Monaten nach einem weit geteilten Eindruck zu kurz gekommen zu sein
scheint. Zwar hat es immer wieder einzelne Kolleginnen und Kollegen gegeben, die sich
offentlich geduRert haben. Insgesamt hatte ich mir aber eine intensivere und kritischere
Diskussion uber die verwaltungs-, verfassungs-, europa- und vélkerrechtliche Bewertung

dieser MalRnahmen gewdinscht.

Dass wissenschaftliche Politikberatung in der Pandemie nicht immer gut gelungen ist,
dirfte heute ein Gemeinplatz sein. Das liegt nicht nur am Gegenstand, sondern leider auch
an der disziplindren und personalen Selektivitat, zu der sich politische Entscheidungstra-
gerinnen und Entscheidungstrager haben hinreilen lassen. Es hangt dartiber hinaus damit
zusammen, dass viele Kolleginnen und Kollegen — und das schlief3t mich ein — die Medi-
endffentlichkeit nicht unbedingt suchen, sie manchmal meiden. Zudem wird wissenschaft-
liche Politikberatung in aktuellen Debatten immer wieder fehlinterpretiert — zum Nachteil

aller Beteiligten. Hier kommen unterschiedlichen Formen der Kommunikation zum Tragen.

So waren es die studentischen Hilfskrafte an der Professur, die mich ermutigt haben, einen
Gastbeitrag fur die Suddeutsche Zeitung zu verfassen — und mit dem ganzen Team das
Experiment eines gemeinsamen Diskussionsbeitrags zu wagen. Jede und jeder vertritt na-
turlich ihren oder seinen Beitrag inhaltlich selbst. Aber es ist der gemeinsame Versuch,
rechtswissenschaftlich diskursiv Verantwortung zu Gbernehmen. Ich danke jeder und je-
dem einzelnen fir das groRartige Engagement, fir den Mut und das Verantwortungsbe-

wusstsein, das in jedem Einzelbeitrag deutlich wird.

Ich méchte mich hinter diesem Engagement nicht verstecken. Vielmehr méchte ich mich
mit der Wiedergabe des Gastbeitrags fir die Stiddeutsche Zeitung grundrechtlich positio-
nieren und diese Positionierung um (m)eine rechtswissenschaftliche Perspektive auf un-

sere gemeinsame Verantwortung in Krisensituationen erweitern. Es ist meine Hoffnung
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und mein Wunsch, dass wir mit diesem Diskussionsbeitrag Widerspruch und Zustimmung
erzeugen, vor allem aber zur freiheitlich-demokratischen Diskussionskultur in unserer Wis-

sensgesellschaft beitragen.

I. Sicher und frei

LSeit Marz 2020 kadmpft Deutschland mit dem Coronavirus, doch immer noch fehlt es den
Landesregierungen und der Bundesregierung an einem schlissigen und vor allem mittel-
fristigen Konzept. Manche Landesregierungen scheinen — nach erheblichen Versaumnis-
sen im vergangenen Sommer — der zweifelhaften Devise zu folgen: ,Not kennt kein Gebot.”
Aus gutem Grund betont daher die Wissenschaft, die Pandemie misse zielgenauer und

wirksamer bekampft werden. Dabei kénnen auch die Grundrechte helfen.

Grundrechte beschranken politische Entscheidungsmdglichkeiten und somit die Austibung
staatlicher Macht. Zugleich nimmt der grundrechtliche Freiheitsschutz die staatlichen Ent-
scheidungstrager in die Pflicht, die Pandemiebekampfung durch gute gesetzliche Rege-

lungen und MaRnahmen zu optimieren.

Grundrechte intensivieren den Druck, staatliche Entscheidungen sorgfaltig zu begriinden.
Wenn die Anforderungen der Grundrechte erflllt werden, erhoht dies die Legitimitat der
Entscheidungsfindung. Daflir ist es notwendig, dass die staatlichen Akteure die Bedeutung
der Grundrechte bei der Corona-Bekampfung erkennen und ernst nehmen. Dies ist beson-
ders wichtig, wenn die empirische Grundlage wie im Rahmen des Pandemiegeschehens
unsicher ist. Freiheitsschutz erschopft sich nicht in der Abwehr staatlicher Eingriffe; er
nimmt den Staat vielmehr auch in die Pflicht, die Freiheitsaustibung durch die Blrger zu

gestalten. Die Grundrechte wirken dabei als Maf3stab der Problembewaltigung.

Gegenwartig scheinen die politischen Entscheidungstrager grundrechtliche Anforderungen
jedoch weitgehend als zu umschiffende Klippen wahrzunehmen, die den Weg ins obrig-
keitliche Schlaraffenland versperren. Diesem Kurs folgt der haufige Verweis auf die zu ho-
hen Inzidenzwerte, mit denen freiheitsbeschrankende Malinahmen gerechtfertigt werden.
Noch halten sich die Gerichte zurlick — ein Umstand, der auch richterlichem Pragmatismus
geschuldet sein durfte. Vermeintliche Siege der Landesregierungen vor der Justiz werden
jedoch mit einem nachhaltigen Legitimationsverlust staatlicher Entscheidungstrager er-
kauft.

Aus dieser Perspektive fallt auch der Blick auf die jingste Anderung des Infektionsschutz-
gesetzes ernuchternd aus. Der dort nicht abschlielend normierte Malnahmenkatalog — er
enthalt Ausgangsbeschrankungen, Maskenpflicht, Veranstaltungsverbote und vieles mehr
— bildet im Grof3en und Ganzen die Mallnahmen ab, die die Landesregierungen schon
zuvor ergriffen haben. Er beruht aber kaum auf einer umfassenden Abwagung grundrecht-

licher Belange. Dabei gebietet es die Entscheidungsverantwortung des Bundestages, die
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Voraussetzungen flur Corona-Beschrankungen gesetzlich so festzulegen, dass sie nach-
voliziehbar sind und bei den Betroffenen das Vertrauen starken, dass die jeweiligen grund-

rechtlichen Anforderungen eingehalten werden.

In einer parlamentarischen Demokratie sind die wesentlichen Entscheidungen vom Ge-
setzgeber zu treffen. Da genugt es nicht, eine ,epidemische Lage von nationaler Tragweite®
festzustellen. Vielmehr missen die konkret betroffenen Freiheitspositionen einbezogen
und miteinander abgewogen werden. Die gebetsmihlenartige Betonung des Lebensschut-
zes und der korperlichen Unversehrtheit reicht fiir diese Abwéagung nicht, wenn die jeweils
durch die Einschrankungen betroffenen Freiheitspositionen nicht erkannt und als Hand-

lungsdirektiven fir mégliche alternative MaRnahmen eingestellt werden.

Die derzeitige Corona-Bekdmpfung kann grundrechtlich optimiert werden. Dazu ist eine
detaillierte Auseinandersetzung mit gegenlaufigen Grundrechtspositionen erforderlich. So
ist der Lebensschutz mit Positionen wie der Religions-, Kunst-, Berufs- oder der allgemei-
nen Handlungsfreiheit abzuwagen. Andererseits sind weder der Datenschutz (Nachverfol-
gung von Kontakten) noch die raumliche Privatsphare (Durchsetzung von Kontaktbe-

schrankungen) verfassungsrechtlich unantastbar.

Manche Malinahmen lief3en sich bei sorgfaltigerer Abwagung praziser gestalten. Dagegen
sind Verscharfungen, die zu weiterem Freiheitsverlust fihren, ohne einen wirksamen Bei-
trag zur Bekdmpfung der Pandemie zu leisten, verfassungswidrig. Konkret: Sind Verbote
(mit potenzieller Flucht der Birger ins Verborgene) oder Hygienekonzepte fur Sport und
Kultur im 6ffentlichen Raum besser geeignet? Ist eine mit infektionstrachtigen Ausnahmen
versehene Ausgangssperre Uberhaupt geeignet? Die Grundrechte erlauben keine bloflRe
Symbolpolitik. Sie helfen aber, wirksamere Hebel zu finden, indem sie Mittel mit geringer

Eignung aussortieren.

Die unterkomplexe Bertcksichtigung der grundrechtlichen Anforderungen zeigt sich in der
geringen oder zu spaten Auseinandersetzung mit Alternativen. Dies waren zum Beispiel
eine — erst jetzt avisierte — flachendeckende Ausstattung von Senioreneinrichtungen mit
FFP2-Masken; die Bereitstellung zuséatzlicher Klassenrdume und zusatzlichen Lehrperso-
nals; oder die Entlastung des 6ffentlichen Personennahverkehrs durch weitere Fahrzeuge

und die Reaktivierung von Ruhestandlern beim Personal.

Grundrechte zwingen zu dieser Auseinandersetzung mit Alternativen. Dies erfordert nicht
zuletzt der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Er verpflichtet bei Grundrechtseingriffen
dazu, die Verfassungslegitimitat des Ziels sowie die Geeignetheit, Erforderlichkeit und An-
gemessenheit der konkreten MalRnahmen zur Verfolgung dieses Ziels im Vorhinein zu pru-
fen. Auch die staatliche Bereitschaft zu finanzieller Unterstitzung, so anerkennenswert

diese ist, verfehlt das Ziel des Freiheitsschutzes. Solche Leistungen sind selektiv und
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beschranken sich darauf, einen bereits eingetretenen Freiheitsverlust zu kompensieren.

Die grundrechtlichen Faden laufen in der Frage zusammen, was das Entscheiden in einem
freiheitlichen System gegeniber einem autoritdren System auszeichnet. Die Forderung,
dass wesentliche Entscheidungen vom Parlament zu treffen sind, zielt darauf ab, freiheitli-
che Positionen bei staatlichen Entscheidungen umfassend zu beachten. Freiheit ist immer
auch Freiheit der Andersdenkenden, die nur unter Auseinandersetzung mit gegenlaufigen
Grundrechtspositionen eingeschrankt werden kann. Freiheitsschutz fordert und erzeugt in-
soweit rationales staatliches Handeln. Grundrechte sind in einem freiheitlichen System
keine Hirden, die in schwierigen Lagen aus dem Weg zu rdumen sind. Im Gegenteil:
Grundrechte stimulieren den 6ffentlichen Diskurs. Sie bieten einen Kompass, auf den nicht

verzichtet werden kann.“!

II. Verantwortung

Im freiheitlich-demokratischen Verfassungsstaat ist politisches Entscheiden mehr als die
blofRe Auslibung von Staatsgewalt. Denn kein Entscheidungstrager tbt eigene Gewalt aus.
So bestimmt das Grundgesetz in seinem Art. 20 Abs. 2 S. 2, dass die Staatsgewalt ,vom
Volke* ausgelibt wird — und zwar ,durch besondere Organe der Gesetzgebung, der voll-
ziehenden Gewalt und der Rechtsprechung®. Politische Akteure handeln somit fiir den Sou-
veran, also fir das Volk, nicht fir sich selbst. Politische Entscheidungen zu treffen heil3t
daher in doppelter Weise verantwortlich zu handeln: Entscheiden im Bewusstsein der Ver-
antwortung gegenuber dem Souveran — und bereit sein, sich fir getroffene Entscheidun-
gen zur Verantwortung ziehen zu lassen. Dies gilt in Zeiten, in denen man sich wohlfihlt,

aber noch mehr in Krisensituationen, wie wir sie jetzt durchleben.

Politische Entscheidungen in einer Pandemie zu treffen und zu legitimieren ist anstrengend
und verdient Respekt. Integraler Bestandteil dieses Respekts ist im freiheitlich-demokrati-
schen Verfassungsstaat der kritische, offentlich gefiihrte Diskurs. Der Verfassungsstaat
stellt dafiir politische und rechtliche Verantwortlichkeitsmechanismen zur Verfigung. Diese
Mechanismen tragen der Annahme Rechnung, dass sich eine Krise um so nachhaltiger
bewaltigen lasst, je starker im Bewusstsein dieser Verantwortung gehandelt wird. Das ver-

langt insbesondere in einer Krise regelmafige Momente der Reflexion und der Mahnung.

Entscheidungen zu treffen heil3t zwischen mehreren unterschiedlichen, nicht gleichzeitig
zu verwirklichenden Alternativen auszuwahlen. Dem vorgelagert sind Entscheidungsmog-
lichkeiten zu entwickeln. Unglicklicherweise haben wir uns daran gewoéhnt, dass auch bei
uns Entscheidungen nach dem Prinzip der Alternativliosigkeit legitimiert werden. Dies wi-
derspricht zentralen Koordinaten eines freiheitlich-demokratischen Verfassungsstaates,

denn der Souveran kann seine Staatsgewalt nur auf der Grundlage von Alternativen

1 Sliddeutsche Zeitung vom 12.12.2020, S.6.
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ausltben. Das macht der Hinweis auf ,Wahlen und Abstimmungen® in Art. 20 Abs. 2 GG
deutlich. Aus dem Fluchtpunkt der Ausiibung von Staatsgewalt durch das Volk und dem
daflr vorgesehenen Modus folgen Anforderungen an die Entscheidungen der Amtstrager,

die zunachst Entscheidungsmoglichkeiten herausarbeiten mussen.

Die letzten Monate haben uns nur ausschnitthaft gezeigt, wie das in der gegenwartigen
Pandemie aussehen kann. Und diese Pandemie ist noch nicht vorbei. Vielmehr sind wei-
terhin wichtige Entscheidungen verantwortlich zu treffen. Dazu gehért auch die Entschei-
dung Uber die Reihenfolge beim Impfen. Die vom Souveran gewahlten Entscheidungstra-
ger haben die Gelegenheit, ihrer Verantwortung auch dadurch gerecht zu werden, dass sie
ihr Handeln kritisch hinterfragen (und hinterfragen lassen) und gegebenenfalls Entschei-
dungen korrigieren. Es mag sinnvoll sein, an dieser Stelle Hans Jonas in Erinnerung zu
rufen, der verlangte so zu handeln, ,dass die Wirkungen deiner Handlung vertraglich sind
mit der Permanenz echten menschlichen Lebens auf Erden®.2 Dass niemand diese Ver-
antwortung allerdings allein auf die gewahlten Reprasentanten abwalzen kann, verdeut-
lichte Dietrich Bonhoeffer in seiner Ethik dadurch, dass er deren Verantwortung als ,durch
die Verantwortlichkeit ... des Staatsblirgers“® begrenzt sah und festhielt: ,Niemals also
kann es eine absolute Verantwortung geben, die nicht an der Verantwortlichkeit des ande-

ren Menschen ihre wesenhafte Grenze fande“.4

Was folgt daraus fur wissenschaftliche Politikberatung? Wissenschaftliche Erkenntnis und
wissenschaftliche Beratung ersetzen nicht politisches Entscheiden. Beide Systeme ergan-
zen sich. Politische Entscheidungstrager missen Fragen an die Wissenschaft formulieren,
um Entscheidungsmaoglichkeiten zu entwickeln. Die Wissenschaft ihrerseits muss Wissen
so aufbereiten, dass Alternativen erkennbar sind und Entscheidungen getroffen werden
kdnnen. Wissenschaftliche Erkenntnis beruht heute ganz wesentlich auf Hypothesen, An-
nahmen, Modellen, die jeweils nur einen Ausschnitt der Lebenswirklichkeit beleuchten und
die zudem bewusst nicht alle Faktoren einbeziehen, sondern ceteris paribus Aussagen
treffen. Wissenschaftliche Politikberatung darf daher nicht monodisziplinar sein. Sie muss
—und das mag manch ein Entscheidungstrager als Zumutung empfinden — méglichst viele,
bestenfalls alle relevanten Disziplinen flr einen Lebenssachverhalt beinhalten, und sie
muss Alternativen aufzeigen. Zugespitzt kann man formulieren, dass politische Entschei-

dungstrager keine unterkomplexe wissenschaftliche Politikberatung einfordern dirfen.

Ziel zahlreicher zurzeit getroffener Entscheidungen ist die Bekampfung der Pandemie ver-

bunden mit Unterzielen wie der Vermeidung einer Uberlastung des Gesundheitssystems

2 Hans Jonas, Das Prinzip Verantwortung (Frankfurt a.M. 1984), S. 36.

3 Dietrich Bonhoeffer, Ethik, in: Todt, llse/Todt, Heinz Eduard/Fell, Ernst/Green, Clifford
(Hrsg.), Werkausgabe. Band 6 (2. Aufl. Minchen 1998), S. 268 f.

4 bid.
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und zu hoher Sterbezahlen, aber auch der Verhinderung nicht intendierter Nebenfolgen
sowohl der Pandemie als auch der MalRnahmen, mit denen sie bekampft werden soll. Wis-
senschaft liefert in ihren zahlreichen Facetten auch einen Blick auf zur Verfligung stehende
Mittel. Dabei ist es eine Herausforderung, wirksame Mittel von weniger wirksamen zu un-
terscheiden. Wir wissen nun einiges Uber Ansteckungswege und -wahrscheinlichkeiten.
Die getroffenen politischen Entscheidungen haben selektiv Kontakte in den Blick genom-
men, aber es ist offensichtlich nicht gelungen, das Virus aus Pflegeeinrichtungen heraus-
zuhalten. Auch Krankenhauser, Schulen und der Offentliche Nahverkehr werfen viele Fra-
gen auf. Abstrakte Kontaktbeschrankungen — so wiirde eine schlichte Schlussfolgerung
lauten — sind offensichtlich nicht das Mittel, das Uberall gleichermal3en wirksam ist. Es be-
dirfte einer Entschlackung des Nahverkehrs, einer Entschlackung der Schulen durch ge-
teilte Klassen, zuséatzliches Personal und zusétzliche Rdume — und vor allem zusatzlicher
SchutzmaBnahmen in den Pflegeheimen, angefangen bei FFP2-Masken bis hin zu

(Schnell-) Tests und einer Verbesserung der raumlichen Situation.

Nun kommt die Frage der Ressourcenverteilung hinzu: Sind Kosten ein legitimes Argu-
ment? Wohin ist der groRe Teil des Geldes geflossen? Warum sind Schnelltests, Masken,
Schutzausristung, geteilte Klassenrdaume (Container), zusatzliches Personal, zusatzliche
Fahrzeuge im OPNV, rechtzeitig ausreichend Impfdosen, etc. nicht beschafft worden —
aber gleichzeitig Milliarden an Subventionen geflossen? Ist das nicht eine eindeutige Ent-
scheidung zugunsten der GroRindustrie und zu Lasten sozialer Einrichtungen? Ist das eine

staatliche Entscheidung zu Lasten des Lebens alter und junger Menschen?

Die nachfolgenden Beitrage sollen ihren Teil zur Genese verantwortlicher Entscheidungen
beitragen. So nimmt der Beitrag von Ayse-Martina Béhringer den VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz in Zeiten der Pandemie in den Blick und ruft seine verfassungsrechtlichen Rah-
menbedingungen und die rechtsdogmatischen Eckpfeiler in Erinnerung. Clara Becker er-
Ortert im Anschluss daran die Rolle der Ministerprasidentenkonferenz. Melina Trebert be-
leuchtet die Bedeutung der Wesentlichkeitstheorie im Lichte der Pandemie, gefolgt von
dem Beitrag von Daniel Mengeler, der sich mit der Allgemeinverfliigung als das Mittel der
Wahl in Zeiten der Pandemie kritisch auseinandersetzt. Im Anschluss daran gibt der Bei-
trag von Lena Albrecht einen kursorischen Uberblick tiber ausgewahlte Rechtsprechung in
Zeiten der Pandemie und fragt danach, an welchen (verfassungs-) rechtlichen Hindernis-
sen die sogenannten Coronamalnahmen vor den Gerichten scheitern. Die Entscheidungs-
besprechung von Michelle Reil} zur Entscheidung des AG Dortmund vom 02.11.2020 Gber
landesrechtliche Kontaktbeschrankungen im Rahmen der Corona-Pandemie-Bekampfung
rundet diesen Rechtsprechungsuberblick ab. Der Beitrag von Magdalena Ja$-Nowopolska
und Simone Gerner setzt sich mit der Zuldssigkeit von Grenzlbertrittsbeschrankungen fir
Unionsburgerinnen und Unionsblrger aufgrund der SARS-CoV-2-Pandemie auseinander
und prasentiert alltagsrelevante Beispiele aus der jingeren Vergangenheit. Die zwei letz-

ten Beitrage dieses Working Papers erganzen die kritische Auseinandersetzung mit dem
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rechtlichen Umgang mit der Pandemie um eine vélkerrechtliche Perspektive: Vera Strobel
adressiert in ihrem Beitrag unter anderem das internationale Gesundheitsrecht sowie die
Frage der vdlkerrechtlichen Verantwortung und erlaubt einen Einblick in die MaRnahmen
der Weltgesundheitsorganisation. Barry de Vries rundet den Blick ins Vdlkerrecht mit einer
Auseinandersetzung um den Ruf nach einem globalen Waffenstillstand und mit einer Ana-
lyse der in diesem Zusammenhang ergangenen Resolution 2532 (2020) des UN-Sicher-

heitsrats ab.
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Am Anfang steht die Freiheit - in Sicherheit (sic!) - Der Ver-

haltnismafdigkeitsgrundsatz
Ayse-Martina Béhringer

Eine Auseinandersetzung mit dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz bedarf — in der gebote-
nen Kiirze — zunachst einer Riickbesinnung auf die ideengeschichtlichen Wurzeln, den
verfassungsnormativen Ausgangspunkt, die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen
und die rechtsdogmatischen Eckpfeiler dieses ,, letzte[n] Sicherheitsventil[s] fiir die Freiheit
des einzelnen“.! In einer Zeit des aufklarerischen Aufbruchs bemiihte man zuweilen in An-
knlpfung an bis in die Antike zurlickreichende Vorstellungen von einer sich im Antlitz der
MaRigung erhellenden Gerechtigkeit Begrundungslinien zur staatlichen Macht- und Ge-
waltbegrenzung.? SchlieBlich kulminierte das Postulat eines gemafigten Staates in der
Auseinandersetzung mit den Staatszwecken und ihrer Eingrenzung auf das notwendige
MaR.? Verfassungsrechtlicher Ausgangspunkt der vorliegenden Betrachtung in der Gegen-
wart ist das Freiheitsprinzip.# Der Verfassungstext offenbart ein grundgesetzliches Kon-
zept, das — historisch bedingt — hauptsachlich den Schutz der Freiheitssphére des Einzel-
nen gegeniiber staatlichen Einwirkungen in den Blick nimmt.®> Gleichzeitig erwachsen aus
den Grundrechten als objektiven Verfassungsprinzipien staatliche Schutzpflichten. Erst die

Schutzpflichtenperspektive, zuvorderst durch das Bundesverfassungsgericht entwickelt,®

" Detlef Merten, § 68 VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, in: Merten/Papier, Handbuch der
Grundrechte in Deutschland und Europa, Band 11l Grundrechte in Deutschland: Allgemeine
Lehren I, Heidelberg 2009, S. 517-567 (S. 520).

2 Ibid., S. 521 ff.

3 Vgl. u.a. beispielhaft und bezeichnend das 1792 entstandene Werk Ideen zu einem Ver-
such, die Granzen der Wirksamkeit des Staates zu bestimmen von Wilhelm von Humboldt,
Breslau 1851 (posthum publiziertes Werk), S. 46, wo er den Grundsatz aufstellt: ,...dass
die Erhaltung der Sicherheit sowohl gegen auswartige Feinde, als innerliche Zwistigkeiten
den Zweck des Staats ausmachen, und seine Wirksamkeit beschéaftigen muss®. Siehe auch
seine Abhandlung zu ,Wie weit darf sich die Sorgfalt des Staats um das Wohl seiner Birger
erstrecken?” in Wilhelm von Humboldt, Gesammelte Werke Band 2, Berlin 1841, Photo-
mechanischer Nachdruck, Berlin u.a. 1988, S. 242 ff.

4 Siehe Art. 1 Abs. 3 GG. ,Das damit zum Ausdruck gebrachte Regel-Ausnahme-Verhalt-
nis von prinzipiell unbegrenzter individueller Freiheit und prinzipiell beschrankten staatli-
chen Befugnissen kann als unaufgebbares Wesenselement eines freiheitlichen Verfas-
sungsstaates gelten, gewissermalen als Apriori der Individualfreiheit, als rechtsstaatliches
Verteilungsprinzip*“ (Horst Dreier, Art. 2 Abs. 1 GG, in: Dreier, GG-Kommentar, 3. Auflage
2013, Rn. 2).

5 Josef Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, Berlin/New York 1983, S. 27.

6 Hans-Jlrgen Papier, Freiheitsrechte in Zeiten der Pandemie, DRiZ 2020, S. 180-183 (S.
181); Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Privatrecht, Matthias Ruf-
fert, JZ 2009, S. 389-398 (S. 389).
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optimiert die Absicherung der Freiheitssphare des Einzelnen, indem sie die reine Abwehr-
und Freiheitsperspektive erganzt.” Es ist aber die Freiheitsperspektive, die zur Uberwin-
dung eines ,Obrigkeits- und Uberwachungsstaats* fiihrt und ihn letztlich zu einem Rechts-
staat sublimiert.2 Freiheit und Sicherheit sind in einen angemessenen Ausgleich zu brin-
gen.® Das Grundgesetz als ,Ausgleichsordnung“'® geht von der Beschrankbarkeit grund-
rechtlicher Freiheiten aus.'" Das muss es auch. Es differenziert zwischen vorbehaltlos ge-
wahrleisteten Grundrechten und mit einem Schrankenvorbehalt versehenen Grundrechten
und gibt somit die im Rahmen der Priifung der Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen
anzulegenden MaBstabe selbst vor. Die Verhaltnismafigkeitskontrolle erfolgt vor diesem
Hintergrund kontextspezifisch je nach betroffenem Grundrecht und Ausgestaltung der kon-
kreten Umstande des Einzelfalles.
Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz'? — seit dem Apotheken-Urteil’> des Bundesverfas-
sungsgerichts fester Bestandteil des Priifungsprogramms — dient als umfassende Richt-

schnur verfassungsmafligen staatlichen Handelns der Sicherung der Rechts- und

7 Hans-Jurgen Papier, Freiheitsrechte in Zeiten der Pandemie, DRiZ 2020, S. 180-183 (S.
181).

8 Ibid.

9 Ibid., S. 182; Udo Di Fabio, Sicherheit in Freiheit, in: NJW 2008, S. 421-425 (S. 422).
10V/gl. zu diesem Begriff im Kontext der Religionsfreiheit Martin Heckel, Vom Religionskon-
flikt zur Ausgleichsordnung: Der Sonderweg des deutschen Staatskirchenrechts vom
Augsburger Religionsfrieden 1555 bis zur Gegenwart, Minchen 2007.

1 Vgl. zur Funktion der Gesetzesvorbehalte Georg Hermes, Grundrechtsbeschrankungen
auf Grund von Gesetzesvorbehalten, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte
in Deutschland und Europa, Band lll Grundrechte in Deutschland: Allgemeine Lehren Il,
Heidelberg 2009, S. 333-363 (S. 337): ,(...) Grund fir die Unverzichtbarkeit der Gesetzes-
vorbehalte ist die Erkenntnis, dal® Grundrechte bereits nach ihrer historischen Entwicklung
niemals als absolut gesetzte Rechte verstanden worden sind (...), dafd grundrechtlich ge-
wahrleistete Selbstbestimmung vielmehr um des Zusammenlebens der Menschen in einer
Gemeinschaft willen nicht unbegrenzbar sein kann (...). Gesetzesvorbehalte sind in diesem
Sinne Ausdruck der Notwendigkeit, die Selbstbestimmung des einen mit den Rechten an-
derer und mit den Interessen der Allgemeinheit (...) zu einem Ausgleich zu bringen (...)"
Vgl. im Kontext vorbehaltlos gewahrleisteter Grundrechte Hans-Jiirgen Papier, Vorbehalt-
los gewahrleistete Grundrechte, in: Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Eu-
ropa, Band Ill Grundrechte in Deutschland: Allgemeine Lehren Il, Heidelberg 2009, S. 365-
404 (S. 367 ff.).

12 Oder Ubermalverbot; zu den terminologischen Variationen vgl. Klaus Stern, Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland, Band 111/2, Miinchen 1994, S. 762 ff.

8 BVerfGE 7, 377.

4 Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 111/2, Mlnchen
1994, S. 770.
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Freiheitssphére des Individuums.'
Als Auspragung des allgemeinen Rechtsstaatsprinzips'® bzw. als in den Grundrechten ver-
ankerter Wesenssatz'? dient er der Rickfiihrung aller staatlichen MaRnahmen auf die iber-
kommenen Staatszwecke der Freiheit und Sicherheit und der rechtsstaatlichen Umgren-
zung der staatlichen Machtausiibung im verfassungsstaatlichen Kontext.®
Praktisch bedeutsam ist, dass er staatliche MalRnahmen einem umfassenden Begriin-
dungs- und Rechtfertigungszwang'® unterwirft.
Doch was bedeutet es rechtspraktisch insbesondere fiir den Gesetzgeber und die Exeku-
tive in Zeiten der SARS-CoV2-Pandemie im Einklang mit dem verfassungsrechtlich vorge-
gebenen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu handeln? Die Antwort ist so trivial wie an-
spruchsvoll. Das konturenhafte Prifungsprogramm gibt die Verfassungsrechtsdogmatik
vor: ,Nach dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip muss der Eingriff zur Erreichung eines legiti-
men Eingriffsziels geeignet sein und darf nicht weiter gehen, als es die Gemeinwohlbe-
lange erfordern; ferner missen Eingriffszweck und Eingriffsintensitat in einem angemes-
senen Verhaltnis stehen.*.20
Im Rahmen des Einschatzungs- und Gestaltungsspielraums der Legislative und der
Exekutive, der im Rahmen der Verhaltnismafigkeitspriifung zu berticksichtigen ist, spielen
Wissens-, Verhaltens- und Zeitfaktoren eine bedeutende Rolle.?" So kommt etwa der Le-

gislative ein Einschatzungs- und Prognosespielraum in Bezug auf die Auswirkungen eines

5BVerfGE 79, 311 (341); 81, 310 (338). Zur Entwicklung des VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satzes siehe Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 111/2,
Munchen 1994, S. 762 ff.

16 Siehe beispielhaft BVerfGE 76, 256 (359).

7 Uber die verfassungsrechtliche Verortung dieses Grundsatzes besteht bisher keine Ei-
nigkeit, vgl. zu den einzelnen Verortungsmdglichkeiten Horst Dreier, Vorbemerkungen vor
Art. 1 GG, in: Dreier, GG-Kommentar, 3. Auflage 2013, Rn. 145 m.w.N.

18 Friedrich Schoch, Abschied vom Polizeirecht des Liberalen Rechtsstaats? — Vom Kreuz-
berg-Urteil des Preuischen Oberverwaltungsgerichts zu den Terrorismusbekampfungs-
gesetzten unserer Tage, Der Staat 2004, S. 347-369 (S. 349); Detlef Merten, § 68 Verhalt-
nismafigkeitsgrundsatz, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte in Deutschland und
Europa, Band Il Grundrechte in Deutschland: Allgemeine Lehren Il, Heidelberg 2009, S.
517-567 (S. 521 ff.).

19 Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band Ill/2, Minchen
1994, S. 783.

20 Siehe diese allgemeine Formulierung in BVerfGE 149, 86 (117). Konkret bezogen etwa
auf das Grundrecht der Berufsfreiheit vgl. statt aller BVerfGE 141, 121 (133) oder jungst in
Bezug auf das Recht auf informationelle Selbstbestimmung BVerfG, 1 BvR 3214/15, Be-
schluss v. 10. November 2020, Rn. 84.

21 Jens Kersten/Stephan Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, Miinchen 2020,
S. 49.
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Gesetzes sowie ,bei der Beurteilung einer Bedrohungslage fiir das Gemeinschaftsgut, zu
dessen Schutz er im konkreten Fall tatig wird“,22 zu. Dadurch rdumt das Bundesverfas-
sungsgericht der gesetzgeberischen Einschatzung der Gefahrenlage und des Wahrschein-
lichkeitsgrades beziiglich eines Schadenseintritts ein besonderes Gewicht ein.23 ,Die Ein-
schatzung und Prognose der dem Einzelnen oder der Allgemeinheit drohenden Gefahren
ist verfassungsrechtlich darauf zu Uberprifen, ob sie auf einer hinreichend gesicherten
Grundlage beruhen... Je nach Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs, der Bedeu-
tung der auf dem Spiel stehenden Rechtsgliter und den Moglichkeiten des Gesetzgebers,
sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, kann die verfassungsgerichtliche Kontrolle
dabei von einer bloRen Evidenzkontrolle Uber eine Vertretbarkeitskontrolle bis hin zu einer
intensivierten inhaltlichen Kontrolle reichen.“2* Seine Grenze findet dieser Spielraum dann,
soweit eine gesetzgeberische Mallnahme ,wirtschaftlichen Gesetzen oder praktischen Er-
fahrungen derart widerspricht, dass sie verninftigerweise keine Grundlage fiir gesetzge-
berische MalRnahmen abgeben“ kann.25 Je mehr der Einzelne die Abstands- und Hygiene-
regeln befolgt und je mehr Wissen die staatlichen Stellen um das Virus besitzen, desto
enger werden ihre Spielrdume.26

Die adaquate ErschlieBung eines verfassungslegitimen Ziels und Mittels ist wichtigster
Ausgangspunkt der VerhaltnismaRigkeitsprifung. Denn nur dadurch wird das Spannungs-
verhaltnis zwischen freiheitlicher Grundrechtsaustibung und diesem entgegenstehenden
Verfassungsgutern offenkundig, und nur auf diese Weise kann eine Prifung am MaRstab
des verfassungsrechtlich vorgegebenen Freiheitsprinzips im Sinne einer auch risikobehaf-
teten und mit Verantwortung erfiiliten Freiheit?” erfolgen. Zu den verfassungslegitimen Zie-
len, die sich insbesondere aus einzelnen grundrechtlichen Bestimmungen, etwa auch in
Form von Geboten oder Auftrdgen an den Gesetzgeber, aus Staatszielbestimmungen und
kompetenzrechtlichen Bestimmungen ergeben, gehort zweifellos auch der Schutz des Le-
bens und der Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG). Gute Grunde sprechen prima facie

mitunter dafir, prinzipiell nicht den Schutz des Einzelnen vor sich selbst darunter zu

22 BVerfGE 11, 168 (185); 25, 1 (17), 30, 292 (317); 38, 61 (87); 39, 210 (226); 126, 112
(141).

23 BVerfGE 126, 112 (141).

24 BVerfG, Entscheidung vom 26. Februar 2020 - 2 BvR 2347/15, Rn. 237.

25 BVerfGE 126, 112 (141).

26 Jens Kersten/Stephan Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, Miinchen 2020,
S. 49 ff.

27 Detlef Merten, § 20 Sozialrecht, Sozialpolitik, in: Ernst Benda et al (Hrsg.), Handbuch
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland : Studienausgabe, Berlin et al.
1995, S. 961-1003 (S. 978); Detlef Merten, § 68 VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, in: Mer-
ten/Papier, Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Band Ill Grundrechte
in Deutschland: Allgemeine Lehren I, Heidelberg 2009, S. 517-567 (S. 547).
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fassen.?® Sofern staatliche Mallnahmen demnach das Ziel verfolgen, die unbestritten fol-
genschweren Konsequenzen der SARS-CoV-2-Pandemie zu begrenzen, liegt prinzipiell
ein verfassungslegitimes Ziel vor.?° Der Staat muss seine Eingriffe in grundrechtliche Frei-
heiten allerdings ,mit sachgerechten und verninftigen Erwagungen des Gemeinwohls be-
griinden kdnnen*30. So ist etwa im Zusammenhang mit der Testpflicht fiir Reiseriickkehrer
aus Risikogebieten die frihzeitige Erkennung von Infektionen zur Unterstitzung des Ge-
sundheitsschutzes der Allgemeinheit®' als Gemeinwohlbelang ein verfassungslegitimes

Ziel.32 Eine MaBRBnahme kann allerdings kein legitimes Ziel verfolgen, wenn der

28 Siehe zu dieser Ansicht Friedhelm Hufen, Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung von
Besuchs- und Ausgangsbeschrankungen in Alten- und Pflegeheimen aus Anlass der CO-
VID-19-Pandemie, Rechtsgutachten, November 2020, S. 26, abrufbar unter:

https://www.uni-heidelberg.de/md/gero/rechtsqutachten besuchseinschraenkun-

gen_in_pflegeheimen.pdf. Ausgenommen hiervon sind u.a. Falle, wo es um die Gefahr-

dung Dritter oder die Abwendung schwerer Risiken flr die Allgemeinheit geht, vgl. ibid.

29 Jorn Ipsen, Notstandsverfassung und Corona-Virus: Riickblick und Ausblick, Recht und
Politik 2020, S. 118-132 (S. 130). Vgl. zum verfassungslegitimen Schutz der Leistungsfa-
higkeit des Gesundheitssystems u.a. BVerfG, Entscheidung vom 7.4.2020 — 1 BvR 755/20,
NJW 2020, 1429 (1430).

30 BVerfGE 39, 210 (225).

31 BVerfG, Entscheidung vom 25.8.2020 — 1 BvR 1981/20 — Rn. 10.

32 \/gl. z.B. im Blick auf Hygiene- und Infektionsschutzstandards vor dem Hintergrund der
Verordnung zum Schutz vor Neuinfizierungen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 (Corona-
schutzverordnung - CoronaSchVO) vom 1. Juli 2020 (GV. NRW. S. 456a) OVG Munster,
Beschluss vom 22.07.2020 — 13 B 886/20.NE, Rn. 21 ff.: ,Die Hygiene- und Infektions-
schutzstandards fur den Betrieb von gastronomischen Einrichtungen dienen dem legitimen
Zweck, die Weiterverbreitung des SARS-CoV-2-Virus einzudammen. Der Verord-
nungsgeber darf noch immer davon ausgehen, dass die Corona-Pandemie eine ernstzu-
nehmende Gefahrensituation begrindet, die staatliches Einschreiten nicht nur rechtfertigt,
sondern mit Blick auf die Schutzpflicht des Staates fiir Leib und Gesundheit der Bevolke-
rung weiterhin gebietet... Auch wenn sich das Infektionsgeschehen aufgrund der ergriffe-
nen MalRnahmen in letzter Zeit verlangsamt hat und insbesondere die Anzahl der festge-
stellten Neuinfektionen rucklaufig ist, besteht die Gefahr der Verbreitung der Infektion
und daran ankniipfend einer Uberlastung des Gesundheitswesens mit gravierenden
Folgen fiir die Gesundheitsversorgung der Bevoélkerung fort. Nach den mafigeblichen
Feststellungen des Robert Koch-Instituts handelt es sich immer noch um eine sehr dyna-
mische Situation. Die Gefahrdung fir die Bevdlkerung wird deshalb nach wie vor als hoch
eingeschatzt, fur Risikogruppen sogar als sehr hoch. Dabei variiert die Gefahrdung von
Region zu Region. Die Belastung fir das Gesundheitswesen hangt mafigeblich von der
regionalen Verbreitung der Infektion, den vorhandenen Kapazitaten und den eingeleiteten

Gegenmalnahmen wie Isolierung, Quarantane und physischer Distanzierung ab. Sie ist
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Gemeinwohlbelang, zu dessen Schutz prima facie eingegriffen wird, durch die durch die
staatliche MaflRnahme verkirzte Grundrechtsposition berhaupt nicht gefahrdet wird.33 Es
muss demnach ein Zusammenhang zwischen einem prima facie gefadhrdeten verfassungs-
legitimen Zweck und dem konkreten Eingriff geben.34 Bei der Unterbindung von Kontakten
muss beispielsweise dargelegt werden, dass die durch Besuche entstehenden Gesund-
heitsgefahren nicht zum allgemeinen Lebens- bzw. Berufsrisiko gehoren.3®
Die Geeignetheit einer Mallnahme fragt danach, ob ein Mittel méglicherweise der Errei-
chung des Zwecks in irgendeiner Weise dienlich ist.3¢ Ein inzwischen vielzitiertes negatives
Beispiel ist das bayerische Parkbankverbot.3” Auch hier ist danach zu fragen, ob ein Zu-
sammenhang zwischen der eingeschrankten Freiheitsausliibung und einer Infektionsgefahr

besteht.3® An dieser Stelle sind staatlicherseits stets die genannten Wissens-, Verhaltens-

aktuell in weiten Teilen Deutschlands gering, kann aber 6rtlich hoch sein.” (Hervorhebung
d. Verf.).

33 Mike Wienbracke, Der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz, in: ZJS 2013, S. 148-155 (S.
149). Vgl. BVerfGE, NJW 2011, 2636 (2637) (in Bezug auf die verfassungsrechtliche Zu-
lassigkeit des Werbeverbots flir Zahnarzte): ,Bereits die pauschale Annahme, die Zei-
tungsanzeige und der Internetauftritt des Bf. seien berufswidrig, weil zahnarztliche und ge-
werbliche Leistungen nebeneinander angeboten wirden, ist nicht mit Art. 12 | GG verein-
bar. Denn es gibt keine Griinde des Gemeinwohls, die ein generelles Verbot der Ver-
bindung von zahnarztlicher und gewerblicher Tatigkeit im Bereich der Werbung, das auch
die hier in Streit stehenden Werbemalinahmen erfasst, rechtfertigen kénnen... Es ist nicht
ersichtlich, warum die gemeinsame Werbung, die die einzelnen Bereiche dennoch klar
voneinander getrennt prasentiert, den Eindruck erwecken kénnte, der Bf. habe das Wohl
seiner Patienten nicht mehr im Blick.“ (Hervorhebung d. Verf.).

3 Anna K. Bernzen, Gerichtssaalberichterstattung: Ein zeitgemaRer Rahmen fiir die Arbeit
der Medienvertreter in deutschen Gerichten, Tubingen 2020, S. 321.

35 Friedhelm Hufen, Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung von Besuchs- und Ausgangs-
beschrankungen in Alten- und Pflegeheimen aus Anlass der COVID-19-Pandemie, Rechts-

gutachten, November 2020, S. 26, abrufbar unter: https://www.uni-heidel-

berg.de/md/gero/rechtsqutachten besuchseinschraenkungen in pflegeheimen.pdf.
36 BVerfGE 148, 40.

37 Jens Kersten/Stephan Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, Miinchen 2020,

S. 53; Felix Schmitt, Die Verfassungswidrigkeit der landesweiten Ausgangsverbote, NJW
2020, S. 1626-1631 (S. 1629); Marco R. Hamm, Zwischen Effektivitdt und Normenbe-
stimmtheit, Kritische Anmerkungen zur Ermachtigungsnorm der §§ 32 Abs. 1, 28 Abs.1
IFSG bei Vorliegen einer epidemischen Lage nationalen AusmafRles, COVuR 2020, S. 743-
750 (S. 748).

38 Friedhelm Hufen, Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung von Besuchs- und Ausgangs-
beschrankungen in Alten- und Pflegeheimen aus Anlass der COVID-19-Pandemie, Rechts-

gutachten, November 2020, S. 27, abrufbar  unter: https://www.uni-
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und Zeitfaktoren zu beachten, und vor allem sind bestehende Wissensdynamiken in Ent-
scheidungsprozesse einzubeziehen. Jedenfalls lassen sich beispielsweise die Besuchs-
und Ausgangsverbote in Alten- und Pflegeheimen als ungeeignet einstufen, da Infektionen
erwiesenermalden in einem wesentlichen Ausmald mehr vom Personal selbst ausgingen
als von Angehorigen.%
Ein staatlicher Eingriff in grundrechtliche Positionen ist nicht erforderlich, wenn ein gleich
wirksames, aber milderes Mittel verfiigbar ist.4% Auch hier gilt: Je mehr etwa tiber die Uber-
tragungsmoglichkeiten des Virus und Moéglichkeiten zur Eindammung der Infektionen be-
kannt ist, desto gezielter und differenzierter miissen die MalRnahmen sein, um dem Erfor-

derlichkeitserfordernis und somit dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu geniigen.*!

heidelberg.de/md/gero/rechtsgutachten besuchseinschraenkungen in_pflegehei-

men.pdf.
39 Friedhelm Hufen, Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung von Besuchs- und Ausgangs-

beschrankungen in Alten- und Pflegeheimen aus Anlass der COVID-19-Pandemie, Rechts-

gutachten, November 2020, S. 27, abrufbar unter: https://www.uni-heidel-

berg.de/md/gero/rechtsgutachten besuchseinschraenkungen in_pflegeheimen.pdf.
40 BVerfGE 148, 40 (in Bezug auf die Legislative): ,Eine staatliche Maftnahme darf nicht

Uber das zur Verfolgung ihres Zwecks erforderliche Maf} hinaus- und nicht weitergehen,

als der mit ihr intendierte Schutzzweck reicht ... An der Erforderlichkeit fehlt es, wenn dem
Normgeber ein gleich wirksames, aber fiir den Grundrechtstrager weniger und Dritte und
die Allgemeinheit nicht starker belastendes Mittel zur Erreichung des Ziels zur Verfugung
steht”.

41'Vgl. im Blick auf das pauschale Verbot religioser Zusammenkiinfte in der Anfangsphase
der Pandemie BVerfG, Entscheidung vom 10.4.20, 1 BvQ 28/20, NJW 2020, 1427 (1428):
~Gegenuber diesen Gefahren flr Leib und Leben, vor denen zu schiitzen der Staat nach
dem Grundrecht auf Leben und koérperliche Unversehrtheit gem. Art. 2 Il GG auch ver-
pflichtet ist ..., muss das grundrechtlich geschitzte Recht auf die gemeinsame Feier von
Gottesdiensten derzeit zurtcktreten. Der VGH Kassel verweist in dem angegriffenen Be-
schluss zu Recht darauf, dass es nach der Bewertung des Robert Koch-Instituts in dieser
friihen Phase der Pandemie darum geht, die Ausbreitung der hoch infektiésen Viruser-
krankung durch eine mdéglichst weitgehende Verhinderung von Kontakten zu verlangsa-
men, um ein Kollabieren des staatlichen Gesundheitssystems mit zahlreichen Todesfallen
zu vermeiden. Der Uberaus schwerwiegende Eingriff in die Glaubensfreiheit zum Schutz
von Gesundheit und Leben ist auch deshalb derzeit vertretbar, weil die Verordnung vom
17.3.2020 und damit auch das hier in Rede stehende Verbot von Zusammenkinften in
Kirchen bis zum 19.4.2020 befristet ist. Damit ist sichergestellt, dass die Verordnung un-
ter Beriicksichtigung neuer Entwicklungen der Corona-Pandemie fortgeschrieben
werden muss.“ (Hervorhebung d. Ver.). Siehe zum Vergleich die Ende April ergangene
Entscheidung BVerfG Beschl. v. 29.4.2020 — 1 BvQ 44/20, NVwZ 2020, 783 (785): “Jedoch

ist mit Blick auf den schwerwiegenden Eingriff in die Glaubensfreiheit, den das Verbot von
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Gleich wirksame Mittel, die das vollstéandige Verbot bestimmter Tatigkeiten als ultima ratio
zurickdréangen missen, kdnnen im Einzelfall sein: Pflicht zum Tragen von bis zu einem
gewissen Grad auch dem Selbstschutz dienenden Mund-Nasen-Bedeckungen wie FFP2-
Masken, Markierung von begehbaren oder nutzbaren Platzen, um erforderliche Sicher-
heitsabstédnde einzuhalten, Durchfihrung mehrerer Veranstaltungen anstatt nur einer Ver-
anstaltung pro Tag, um den Publikumsverkehr so gering wie moéglich zu halten und die
Teilnehmerzahl effektiv zu begrenzen.*? An Stelle der ausnahmslosen SchlieBung be-
stimmter Betriebe ware es beispielsweise auch denkbar, die digitale Buchung von Zeitslots
fur Einkaufe in Markten sowie die Inanspruchnahme bestimmter Dienstleistungen mit zah-
lenmaRiger Beschrankung der Kundenzahl zu erméglichen oder die Inanspruchnahme-
moglichkeiten fir spezifische Dienstleistungen rotierend auf bestimmte Gruppen zu be-
schranken.*® So ware beispielsweise eine Einteilung nach Kategorien wie besonders vul-
nerable (chronisch kranke oder altere Menschen) oder weniger vulnerable Gruppen etc.
nach dem Rotationsmodell innerhalb bestimmter Zeitslots denkbar. Auch das ver-
pflichtende Tragen von FFP2-Masken in bestimmten Situationen statt der weitgehenden
Isolation besonders vulnerabler Menschen etwa in Pflegeheimen, der Ausbau der Infra-
struktur fir die effektivere Durchfiihrung von Tests, der Einsatz zusatzlicher Verkehrsmittel

im offentlichen Personennahverkehr*4 oder der verpflichtende Einbau von Luftfiltern in

Gottesdiensten in Moscheen nach dem Vorbringen des Ast. jedenfalls insoweit bedeutet,
als auch Freitagsgebete wahrend des Fastenmonats Ramadan erfasst sind, jedenfalls bei
der derzeitigen Gefahrensituation und der sich hieran anschlieBenden aktuellen Strategie
zur Bekampfung der epidemiologischen Gefahren kaum vertretbar, dass die Verordnung
keine Mdglichkeit fiir eine ausnahmsweise Zulassung solcher Gottesdienste in Einzel-
fallen erdffnet, in denen bei umfassender Wirdigung der konkreten Umsténde — eventu-
ell unter Hinzuziehung der zustandigen Gesundheitsbehdrde — eine relevante Erhéhung
der Infektionsgefahr zuverlassig verneint werden kann. Es ist nicht erkennbar, dass eine
solche einzelfallbezogene positive Einschatzung in keinem Fall erfolgen kann.“ (Hervorhe-
bung d. Ver.).

42 Vgl. z.B. BVerfG Beschl. v. 29.4.2020 — 1 BvQ 44/20, NVwZ 2020, 783 (785).

43 Ein positives Beispiel stellt insofern die Vorgehensweise in Tiibingen dar, vgl. ,Palmer:
Senioren-Schutz in Corona-Pandemie verbessert”, Stiddeutsche Zeitung, 12. Dezember

2020, abrufbar unter: https://www.sueddeutsche.de/gesundheit/gesundheit-tuebingen-pal-

mer-senioren-schutz-in-corona-pandemie-verbessert-dpa.urn-newsml-dpa-com-
20090101-201212-99-665153 (zuletzt abgerufen am 6. Januar 2021).

44 Eine Aussage des Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundestages mutet hier

fast schon zynisch an: ,Mund-Nasen-Bedeckung“ und Freiheitsrechte, WD 3 - 3000 -
109/20, S. 18, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/696624/b661d3e87 184fbfce136ae8af0926fc1/WD-3-109-20-pdf-data.pdf (zu-

letzt abgerufen am 6. Januar 2021): ,Bezuglich der Maskenpflicht im &ffentlichen Perso-

nennahverkehr konnte es ein milderes Mittel sein, mehr Verkehrsmittel einzusetzen.
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Schulen und anderen wichtigen Einrichtungen waren Optionen, die der Staat bisher ver-
saumt hat, umzusetzen.
Die Angemessenheit verlangt schlieRlich, dass Eingriffsziel und Eingriffsmittel in einem
angemessenen Verhaltnis zueinander stehen.*® Die Priifung der Angemessenheit muss
und darf nicht per se zu dem Ergebnis einer Hoherrangigkeit des Schutzguts Leben und
Gesundheit fiihren.*¢ Je massiver in individuelle Freiheitsspharen eingegriffen wird, desto
hoher ist die Hirde fir die prima facie eingriffslegitimierenden Gemeinwohl- bzw. Individu-

albelange.*” Zu berlicksichtigen sind hier der Anlass des Eingriffs,® dessen Intensitat,

Unabhéngig von dem hierdurch verursachten Mehraufwand, ware eine solche Mal}3-
nahme nicht gleich wirksam. Die Wahrscheinlichkeit, dass sich Menschen naher als 1,5
Meter kommen, wiirde sich verringern, ware aber angesichts der engen Tiren und Gange
in Bussen und StralRenbahnen nicht ausgeschlossen.” (Hervorhebung d. Verf.).

45 BVerfGE 92, 277 (327): ,Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz im engeren Sinne verlangt
eine Abwagung zwischen Gemeinwohlbelangen, zu deren Wahrnehmung es erforderlich
ist, in Grundrechte einzugreifen, und den Auswirkungen auf die Rechtsgtiter der davon
Betroffenen. Die Gewichtung der miteinander in Verbindung zu setzenden und abzuwa-
genden widerstreitenden Interessen macht es erforderlich, die fir das jeweilige Interesse
erheblichen Bedingungen und Auswirkungen der Eingriffsregelung in ihrem Zusammenwir-
ken zu wirdigen. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne enthalt als sol-
cher aber keine inhaltlichen Aussagen dartber, welche Auswirkungen und Bedingungen
eines staatlichen Eingriffs in die Abwagung einzubeziehen sind und wann ein Mittel ver-
haltnismaRig ist und wann nicht ... Insoweit bedarf es einer wertenden verfassungsrechtli-
chen Entscheidung im jeweiligen Einzelfall.”

46 BVerfGE 115, 118 (139): “Jedes menschliche Leben ist als solches gleich wertvoll ...
Obwohl es innerhalb der grundgesetzlichen Ordnung einen Hochstwert darstellt ..., steht
allerdings auch dieses Recht nach Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG unter Gesetzesvorbehalt. Auch
in das Grundrecht auf Leben kann deshalb auf der Grundlage eines formlichen Parlaments-
gesetzes ... eingegriffen werden. Voraussetzung dafir ist aber, dass das betreffende Ge-
setz in jeder Hinsicht den Anforderungen des Grundgesetzes entspricht. Es muss kompe-
tenzgemal erlassen worden sein, nach Art. 19 Abs. 2 GG den Wesensgehalt des Grund-
rechts unangetastet lassen und darf auch sonst den Grundentscheidungen der Verfassung
nicht widersprechen®. Siehe auch Thorsten Kingreen, Whatever it Takes? Der demokrati-

sche Rechtsstaat in Zeiten von Corona, Verfassungsblog on Constitutional Matters, 20.

Marz 2020, https://verfassungsblog.de/whatever-it-takes/ (zuletzt abgerufen am 6. Januar
2021).

47 Rudolf Wendt, Der Garantiegehalt der Grundrechte und das UbermaRverbot: Zur mafRk-
stabsetzenden Kraft der Grundrechte in der UbermaRpriifung, Archiv des 6ffentlichen
Rechts 1979, S. 414-474 (S. 452).

48 Im Sinne von Storer/Nichtstorer, siehe Detlef Merten, § 68 VerhaltnismaRigkeitsgrund-

satz, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Band Il
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Erfolgsaussichten und auch mittelbare Auswirkungen etwa fiir den Rechtsgehorsam.4®

AbschlieBend muss betont werden, dass gerade nicht etwa die Lockerung von Ausgangs-
sperren oder die Wiedereroffnung von Gaststéatten rechtsfertigungsbedurftig sind, sondern
umgekehrt der Staat die Fortsetzung freiheitsbeschrankender MaRnahmen fortwahrend
rechtfertigen muss.5 Der Schutz des Lebens und der Gesundheit ist einer Verabsolutie-
rung nicht zuganglich. Die Antwort auf die folgende Frage lasst sich demnach eindeutig
beantworten: ,Wie weit darf sich die Sorgfalt des Staats um das Wohl seiner Blirger erstre-
cken?“®'. Eine Uberinterpretation der staatlichen Schutzpflicht fir das Leben und die Ge-
sundheit der Menschen im Sinne einer uneingeschrankten staatlichen ,Verhinderungs-
pflicht* in Bezug auf mdgliche Opfer unter volliger Aufgabe anderer Verfassungsguter ist
verfassungsrechtswidrig.52 Allerdings ist in denjenigen Fallen von einer gesteigerten staat-
lichen Schutzpflicht auszugehen, wo der Staat mit ,unbekannten Bedrohungslagen®, mit
Nichtwissen, konfrontiert wird.53 In diesen Fallen ist ihm ein erhohter Einschatzungs- und
Gestaltungsspielraum zuzugestehen. Genau an dieser Stelle dient der VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz als Vehikel, die miteinander konkurrierenden Grundrechte auch in Situatio-
nen des Nichtwissens in Einklang zu bringen: Er schiitzt vor einer ,paternalistische[n] Be-
vormundung" durch den Staat5* und fordert jedenfalls ein differenzierteres Vorgehen staat-
licher Stellen, das nuancierter auf die konkreten Einzelfalle eingeht und mitunter wirkungs-
vollere Optionen, die weniger freiheitsbeschrankend sind, nicht aus Kostengriinden oder

aufgrund von Kapazitatsproblemen ungewdrdigt lasst.%®

Grundrechte in Deutschland: Allgemeine Lehren Il, Heidelberg 2009, S. 517-567 (S. 557).
49 |bid., S. 557 m.w.N.

50 Hans-Jlirgen Papier, Freiheitsrechte in Zeiten der Pandemie, DRiZ 2020, S. 180-183 (S.
182).

51 Wilhelm von Humboldt, Gesammelte Werke Band 2, Berlin 1841, Photomechanischer
Nachdruck, Berlin u.a. 1988, 242 ff. Siehe auch Detlef Merten, § 68 VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa,
Band Il Grundrechte in Deutschland: Allgemeine Lehren I, Heidelberg 2009, S. 517-567
(S. 522).

52 Udo Di Fabio, Der verfassungsrechtliche Prifungsansatz zur Beurteilung staatlicher
Mafnahmen zur Einddmmung der Corona-Pandemie, Bonn, 2.4.2020, S. 5, abrufbar un-

ter https://www.land.nrw/sites/default/files/asset/document/di_fabio - der verfassungs-

rechtliche pruefungsansatz.pdf.
53 |bid.

54 Friedhelm Hufen, Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung von Besuchs- und Ausgangs-

beschrankungen in Alten- und Pflegeheimen aus Anlass der COVID-19-Pandemie, Rechts-

gutachten, November 2020, S. 26, abrufbar unter: https://www.uni-heidel-

berg.de/md/gero/rechtsqutachten besuchseinschraenkungen in pflegeheimen.pdf.

55 Abgesehen davon, dass das Tragen von FFP2-Masken gegeniiber dem Tragen einer

Mund-Nasen-Bedeckung kein milderes Mittel darstellt, ist die Feststellung des VG
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Die Ministerprasidentenkonferenz - Wer entscheidet iiber

Grundrechtseinschrankungen in der SARS-CoV-2-Pandemie?
Clara Becker

Seit Beginn der SARS-CoV-2-Pandemie ist ein sonst eher wenig beachtetes Gremium in
den Fokus der Offentlichkeit geriickt: die Ministerprasidentenkonferenz (MPK). Mit Span-
nung werden die neuesten Beratungen und Beschlisse jedes Mal beobachtet, wenn die
Ministerprasidentinnen und Ministerprasidenten der Lander zusammenkommen und wenn
sie sich mit Bundeskanzlerin Angela Merkel beraten. Denn es geht zumeist um die Koor-
dination einschneidender MalRnahmen der Lander, die fir die gesamte Bevdlkerung von
hoher Grundrechtsrelevanz sind. In einer Zeit, die in Bund und Landern nicht zwangslaufig
eine Stunde der Exekutive sein misste, in der demokratisch legitimierte Parlamente Gber
die Einschrankung von Freiheitsrechten bei zugleich groRtmdéglichem Schutz der Bevolke-
rung vor den Auswirkungen der Pandemie wachen kdnnten, werden viele einschneidende
MaRBnahmen in einem exekutiven Gremium ausgehandelt, das sonst im Rahmen von
Rundfunkstaatsvertragen oder in Rahmen des Landerfinanzausgleichs auftritt.

Dieser Beitrag soll einen kurzen Uberblick tiber die Ministerprasidentenkonferenz und ihre

Rolle in der Pandemie geben.
I. Entstehung und Zusammensetzung

Die MPK ist kein grundgesetzlich vorgesehenes Verfassungsorgan. Sie stellt eine instituti-
onalisierte Form der horizontalen Koordination zwischen den Landern dar. Die Idee fir eine
solche Konferenz ist alter als das Grundgesetz.! Sie wurde auf Initiative der Ministerprasi-
denten der Lander jedoch erst 1954 als standige Einrichtung geschaffen, die in der Regel
viermal im Jahr zusammenkommt. Der Vorsitz liegt stets bei einem Bundesland und rotiert
jahrlich; er liegt nicht etwa bei der Bundeskanzlerin. Diese ist ndmlich nicht Teil der Konfe-

renz, die als Mittel zur Selbstkoordinierung der Lander in ihren Angelegenheiten dient und

Hamburg im nachfolgenden Fall bezeichnend: VG Hamburg, Beschluss vom 27.04.2020 —
10 E 1784/20, BeckRS 2020, 7092, Rn. 24, wo sich die Antragsteller gegen die Verpflich-
tung zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung nach § 8 Abs. 5 Satz 1, 2 der Verordnung
zur Eind@mmung der Ausbreitung des Coronavirus SARS-CoV-2 in der Freien und Hanse-
stadt H. vom 2. April 2020 in der ab dem 27. April 2020 glltigen Fassung wendeten: ,Die
MaRnahme ist auch erforderlich; mildere und gleich geeignete Mittel sind nicht ersichtlich.
Insbesondere ware zwar moglicherweise das Tragen von FFP-Masken wirkungsvoller; im
Hinblick auf einen begrenzten Bestand sollen diese aber vorrangig dem medizinisch-
pflegerischen Bereich vorbehalten bleiben.“ (Hervorhebung d. Verf.). Vgl. dazu auch WD 3
- 3000 - 109/20, S. 19, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/696624/b661d3e87184fbfce 136ae8af0926fc1/WD-3-109-20-pdf-data.pdf (zu-

letzt abgerufen am 6. Januar 2021) (zuletzt abgerufen am 6. Januar 2021).

1 Sabine Kropp, Kooperativer Foderalismus und Politikverflechtung, 2010, 135.
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in der unter anderem Staatsvertrdge und Verwaltungsabkommen zwischen den Landern
vorbereitet werden. Vielmehr nimmt die Kanzlerin als Gast teil.2 Daher ist es missverstand-
lich, wenn bei den Beratungen tber Einschrankungsmaflnahmen in der Pandemie nur von
einem Treffen der MPK gesprochen wird. Vielmehr findet entweder ausschlie3lich oder
zusatzlich zur MPK ein ,Treffen der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und
Regierungschefs der Lander* statt - so lautete die Bezeichnung in den offiziellen Beschlus-
sen.? Interessanterweise wird eine ,Konferenz der Regierungschefs von Bund und Lan-
dern“ist in § 31 GOBReg ausdriicklich niedergeschrieben.* Ublicherweise findet zweimal
jahrlich im Anschluss an die MPK ein Treffen mit der Bundeskanzlerin zum Austausch Uber
die Ergebnisse der MPK statt.5 In der Pandemie ist diese Form der Abstimmung zwischen
Bund und Landern nun aber zu einer regelmaRigen Institution geworden, wenn es darum
geht, in den Bundeslandern ubereinstimmende MalRnahmen zur Einddmmung des Infekti-

onsgeschehens, insbesondere Kontaktbeschrankungen zu erlassen.
II. Die Beschliisse der MPK

Die Konferenz ist nicht am Gesetzgebungsverfahren beteiligt. lhre Beschliisse haben in
der Regel Empfehlungscharakter und sind nicht rechtsverbindlich. Sie missen zunachst in
der Gesetzgebung der Lander umgesetzt werden.® Die Beschliisse gehéren somit zum
informellen Staats- und Verwaltungshandeln, konnen aber eine hohe politische Bindung
fur die Lander erzeugen.’” Jedes Bundesland besitzt eine Stimme, es gibt demnach keine
Gewichtung nach GroRe oder Einwohnerzahl.? Die Beschliisse der MPK erfolgen nicht
mehr nach dem Einstimmigkeitsprinzip. Dies geht auf einen Beschluss Ende 2004 zurlck.
Seither ist nur noch die Zustimmung von 13 Landern erforderlich ist, mit Ausnahme von
Beschlussen Uber die Geschaftsordnung, die Schaffung von Gemeinschaftseinrichtungen

sowie Uber haushaltswirksame Angelegenheiten.® Seit 2019 werden die Beschliisse der

2 Hermann v. Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck/Karl-Peter Sommermann, 7. Aufl.
2018, GG Art. 20, Rn. 50.

3 Vgl. Telefonkonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regie-
rungschefs der Lander am 13. Dezember 2020, Beschluss.

4 Hartmut Maurer, Staatsrecht, 6. Aufl. 2010, § 10, Rn. 59.

5 Landesportal Nordrhein-Westphalen, https://www.land.nrw/de/ministerpraesidentenkon-

ferenz (zuletzt abgerufen am 17.12.2020).

6 Hermann v. Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck/Karl-Peter Sommermann, GG
Art. 20, Rn. 50.

7 Hartmut Maurer, Staatsrecht, § 10, Rn. 59.

8 Sabine Kropp, S. 136.

9 Landesportal Berlin, https://www.berlin.de/rbmskzl/politik/bundesangelegenheiten/die-

ministerpraesidentenkonferenz/wissenswertes-998853.php  (zuletzt abgerufen am
17.12.2020) .
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MPK auch veroffentlicht. Dies hatte die MPK am 21. Marz 2019 beschlossen.
III. Verfassungsrechtliche Grundlage und Bedenken

Die Koordinierung des Handelns der Lander im Rahmen der MPK ist nicht per se verfas-
sungsrechtlich bedenklich. Wichtig ist im aktuellen Kontext jedoch, an welchem Punkt in
der Pandemie MaRnahmen welchen Gewichts und mit welcher Grundrechtsrelevanz ab-
seits der Parlamente beraten werden und ob und inwieweit dies (noch) notwendig und ver-

fassungsrechtlich vertretbar ist.

Ihre verfassungsrechtliche Anbindung und Grundlage findet die MPK im Bundesstaatsprin-
zip (Art. 20 Abs. 1 GG),™ nicht nur zwischen Bund und Landern, sondern auch im Verhalt-
nis der Lander untereinander. Es besteht ein Bedirfnis nach horizontaler Kooperation und
Koordination, auch mit dem Ziel eines einheitlichen Auftretens gegenuber dem Bund. Aus
dem Bundesstaatsprinzip leiten sich aber auch Kooperationspflichten ab,'2 die allerdings
nur punktuell im Grundgesetz ausgestaltet worden sind.'® Ebenso sporadisch ist der Um-
gang mit aulRergewdhnlichen Gefahrenlagen im Grundgesetz geregelt. Das Grundgesetz
thematisiert solche Notfalle und Gefahrenlagen in Art. 35 GG. Der Anwendungsbereich
dieser Vorschrift ist zwar in der Pandemie eroffnet. Es bleibt aber im Rahmen der einschla-
gigen Verfassungsregeln das einfachrechtliche Sicherheitsrecht anzuwenden.* Zunachst
sind also keine Notstandsbefugnisse fir Verfassungsorgane vorgesehen. Daher soll die
Pandemie auch Uber das allgemeine Sicherheitsrecht sowie das besondere Sicherheits-
recht in Gestalt des Infektionsschutzgesetzes (IfSG) eingefangen werden. Die gangige

Praxis der gubernativen'® Kooperation zwischen den Regierungen von Bund und Landern

10 Siehe Bayerisches Landesportal, dort sind auch alle Beschlisse aus 2020 verlinkt:

https://www.bayern.de/staatsregierung/ministerpraesidentenkonferenz/beschluesse-der-

mpk/ (zuletzt abgerufen am 17.12.2020); des Weiteren sind die Beschllsse direkt auf der
Seite der Bundesregierung abrufbar, https://www.bundesregierung.de/breg-de (zuletzt auf-
gerufen am 17.12.2020).

1 Landesportal Berlin https://www.berlin.de/rbmskzl/politik/bundesangelegenheiten/die-

ministerpraesidentenkonferenz/wissenswertes-998853.php  (zuletzt abgerufen am
17.12.2020).

2 Hermann v. Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck/Karl-Peter Sommermann, GG Art.
20, Rn. 45.

3 Etwa in Art. 35 GG, Art. 91 GG und Art. 91a ff.GG, vorausgesetzt wird Kooperation auch
in Art. 32 11, 1l GG.

14 Jens Kersten/Stephan Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 1. Aufl. 2020,
S. 34.

5 Hans Michael Heinig, Parlamentarismus in der Pandemie, Blogbeitrag vom 25.11.2020,

abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/parlamentarismus-in-der-pandemie/ (zuletzt ab-
gerufen am 17.12.2020).
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in informellen Konferenzen erscheint daher als Ubergangslésung angemessen, um schnell
und flexibel auf eine Krise reagieren zu kénnen. Sie wird jedoch problematisch im Lichte
der schweren Grundrechtseingriffe, die dort diskutiert werden - nicht zuletzt in Anbetracht
der mittlerweile schon erheblichen Dauer der Pandemielage. Dagegen lief3e sich einwen-
den, dass die Landerparlamente Uber Art. 80 Abs. 4 GG Verordnungen, deren Gegenstand
in der MPK beraten und die durch die Landesregierungen beschlossen werden, mit ver-
ordnungsvertretenden Gesetzen entgegenwirken kénnten.'® Diese wiirden aufgrund des
Vorrangs des Gesetzes die landesrechtlichen Verordnungen verdrangen.'” Ob die Lander-
parlamente, soweit sie pandemiebedingt arbeitsfahig sind, von dieser ihnen durch die Ver-
fassung eingerdumten Kompetenz Gebrauch machen, bleibt wohl letztlich eine politische
Frage. Aulierdem sind sie in ihrem Handlungsspielraum durch die Verordnungsermachti-
gung aus § 32 IfSG i.V.m. § 28, 28a IfSG gebunden.®

Die derzeitige Praxis erweckt verfassungsrechtliche Bedenken vor allem im Hinblick auf
den Wesentlichkeitsvorbehalt.’ Sind durch den Bundestag, auch nach der Anderung des
IfSG,20 alle wesentlichen Entscheidungen getroffen worden, um die weitere Ausgestaltung
Uber Regierungskonferenzen und Verordnungen zu legitimieren? Gesetzliche Grundlage
waren zunachst nur die §§28, 32 IfSG, jetzt auch der neue § 28a IfSG. Dadurch dirften
wenigstens die grundgesetzlichen Mindestanforderungen des Wesentlichkeitsvorbehalts
erfillt sein.?' Zwar muss nicht sofort, wie etwa von Bundestagsprasident Wolfgang
Schauble gefordert, und von Rechtswissenschaft und Parlament kritisiert sowie abgelehnt,
eine Verfassungsanderung in den Blick genommen werden.22 Ubergangsweise Anderun-
gen der Geschéaftsordnungen und der parlamentarischen Praxis kdnnten hier schon wei-
terhelfen.?® Diese entbinden jedoch nicht davon, bei Fortdauer der Pandemie eine ada-
quate verfassungsrechtliche Regelung zu schaffen.?* Eine solche Reform sollte die Parla-
mente in Krisensituationen in ihrer Arbeitsfahigkeit auch abseits des Verteidigungsfalls
i.Sv. Art. 115a GG starken. Bis dahin ist es eine politische Herausforderung, die bestehen-

den Mdglichkeiten flir eine Starkung des Bundestags und auch der Landesparlamente im

6 Hermann v. Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck/Michael Brenner, GG Art. 80, Rn.
118.

7 Ibid.

19 Siehe dazu statt vieler: BVerfGE 147, 253.

20 Anderungen vom 28.03.2020 (BGBI. | S. 587), 19.05.2020 (BGBI. | S. 1018) und
18.11.2020 (BGBI. 1 S. 2397).

21 Hans Michael Heinig, Parlamentarismus in der Pandemie.

22 \Vorschlag des Bundestagsprasidenten Schauble Gber eine Verfassungsanderung fir ei-
nen Notfallausschuss im Parlament, Jens Kersten/Stephan Rixen, Der Verfassungsstaat
in der Corona-Krise, 1. Aufl. 2020, S. 102 f.

23 Giehe u.a. Einfiigung des § 126a GOBT durch Beschliisse vom 25.03.2020 und
17.09.2020.

24 Jens Kersten/Stephan Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, S. 102.
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Hinblick auf empfindliche Einschrankungen von Freiheitsrechten durch Ausgangs-, Kon-
takt- und weitere Beschrankungen zu nutzen.
Fest steht: die Parlamente sind arbeitsfahig, und die Pandemie kénnte gerade die Mog-
lichkeit bieten, Formen parlamentarischer (Mit-)Arbeit in der Krise zu finden, um damit Per-
spektiven fur kinftige Ausnahmesituationen zu finden. Fraglich ist, ob die Parlamente auch

willig sind, sich an dieser Stelle starker einzumischen.
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Sperrstunde fiir die Wesentlichkeitslehre
Melina Trebert

Seit geraumer Zeit halt die Welt den Atem an. Unser heutiger Alltag ist nicht mit dem Alltag
vergleichbar, den wir vor der pandemischen Ausbreitung von SARS-CoV-2 gelebt haben.
Eine jede und ein jeder muss derzeit erhebliche Grundrechtseingriffe hinnehmen. Fr Frei-
zeitbeschaftigungen wie etwa Sport, die Verabredung im Freundeskreis, den Besuch eines
Theaters oder Restaurants gelten erhebliche Einschrédnkungen, die bis zur vollstdndigen
Untersagung reichen. Auch im Arbeitsleben, im Studium oder in der Schule sind die nega-
tiven Auswirkungen der Pandemie deutlich spirbar. Das o6ffentliche und private Leben wird
in einem hohen Ausmal} von den Rechtsverordnungen der einzelnen Landesregierungen
zur Bekdmpfung von SARS-CoV-2 bestimmt. So findet man auf der Internetseite der Hes-
sischen Landesregierung etwa die ,Corona-Quarantaneverordnung®, die ,Corona-Einrich-
tungsschutzverordnung® sowie die ,Kontakt- und Betriebsbeschrankungsverordnung®, die
regelmaRig abgeéndert werden.! Bei der Anderungsverordnung vom 7. Januar 2021 han-
delt es sich bereits um die Vierundzwanzigste Verordnung zur Anpassung der Verordnun-
gen zur Bekampfung des Corona-Virus. Wahrend die Exekutive in diesem betrachtlichen
Umfang gesetzgeberisch tatig geworden ist, um den Alltag in der Zeit der Krise zu regulie-
ren, ist es im Parlament — genannte Materie betreffend — zunachst eher still gewesen. Ganz
nach dem Motto ,die Krise ist die Stunde der Exekutive* hat diese auch in Deutschland das
Ruder in die Hand genommen. Mit dem am 1. Januar 2001 in Kraft getretenen und seither
mehrfach geanderten Infektionsschutzgesetz fand sich augenscheinlich eine parlamenta-
rische Ermachtigung — namentlich § 32 S. 1i. V. m. §§ 28 ff. IfSG — fur das Tatigwerden
der Landesregierungen mittels Rechtsverordnungen und die damit einhergehenden
Grundrechtsbeschrankungen, ohne dass es dazu einer vorherigen Debatte im Parlament
bedurfte. Das gibt Anlass dazu, die Frage zu stellen, wer in der vom Grundgesetz begrin-
deten Ordnung dazu legitimiert ist, Beschrankungen im Grundrechtsbereich vorzunehmen
und welchen verfassungsrechtlichen Anforderungen dabei Rechnung getragen werden
muss.

Zunachst einmal in den Blick zu nehmen ist der Grundsatz der Gewaltenteilung, der vor-
sieht, dass konkret-individuelle Regelungen im Regelfall der Exekutive und generell-abs-
trakte Regelungen der Legislative vorbehalten bleiben.? Ein zentraler verfassungsrechtli-
cher Grundsatz, der dieses Verhaltnis prazisiert, ist der Vorbehalt des Gesetzes, der aus
dem Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 1 und 2 GG sowie aus dem Rechtsstaatsprinzip

des Art. 20 Abs. 3 GG abgeleitet wird.? Dieser Grundsatz verlangt nach einer Legitimation

1 https://www.hessen.de/fuer-buerger/corona-hessen/verordnungen-und-allgemeinverfue-

gungen, zuletzt aufgerufen am 18.01.2021.
2BVerfGE 134, 33 (128).
3 BVerfGE 134, 33 (129).
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staatlichen Handelns in bestimmten grundlegenden Bereichen durch férmliches Gesetz.*
Es stellt ein Delegationsverbot gegentiber dem parlamentarischen Gesetzgeber dar.> Um
die Reichweite des Vorbehalts des Gesetzes zu konturieren, hat das Bundesverfassungs-
gericht die sog. Wesentlichkeitslehre (auch Wesentlichkeitstheorie oder Wesentlichkeits-
doktrin genannt) entwickelt, die besagt, dass der Gesetzgeber verpflichtet ist, alle wesent-
lichen Entscheidungen selbst zu treffen.® Wann es sich um eine wesentliche Entscheidung
handelt, lasst sich nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur mit Blick
auf den jeweiligen Sachbereich, die Intensitat der geplanten oder getroffenen Regelung
und nach der Eigenart des betroffenen Regelungsgegenstandes beurteilen, wobei die ver-
fassungsrechtlichen Wertungskriterien den tragenden Prinzipien des Grundgesetzes zu
entnehmen sind.” Den Grundrechten kommt dabei eine tragende Rolle zu. Das Bundes-
verfassungsgericht hat dazu ausgefiihrt, dass der Gesetzgeber im Bereich der Grund-
rechtsausliibung — soweit diese staatlicher Regelung Uberhaupt zuganglich sei — alle we-
sentlichen Entscheidungen selbst zu treffen habe.® Wesentlich bedeutet im grundrechtli-
chen Bereich in der Regel ,wesentlich flr die Verwirklichung der Grundrechte”.® Hier findet
sich zudem der spezielle grundrechtliche Gesetzesvorbehalt, der einfacher oder qualifizier-
ter Natur sein kann.

RegelmaRig ist demnach eine Beschrankung des jeweiligen Grundrechts nur ,durch Ge-
setz oder aufgrund eines Gesetzes® erlaubt. Um einen qualifizierten Gesetzesvorbehalt
handelt es sich, wenn fir eine Beschrankung zusatzliche Anforderungen bestehen (siehe
zum Beispiel Art. 6 Abs. 3 GG, Art. 11 Abs. 2 GG).'° Wahrend ,durch Gesetz" ein Parla-
mentsgesetz meint, fallen unter die Formulierung ,aufgrund Gesetzes“ etwa auch Rechts-
verordnungen, Satzungen und Verwaltungsakte.!" Grundsatzlich kdnnen Grundrechtsein-
schréankungen also mittels Rechtsverordnung erfolgen, die ihre Ermachtigungsgrundlage
wiederum in einem Parlamentsgesetz finden muss. Etwas anderes gilt nur bei ausdrickli-
cher Anordnung im Grundgesetz, etwa in Art. 13 Abs. 2 GG.'2 So finden die einzelnen
Corona-Landesverordnungen ihre Ermachtigungsgrundlage in § 32 S. 1i. V. m. §§ 28 ff.

IfSG. Damit der Gesetzgeber sich auch bei Einschrankungen von Grundrechten mittels

4 BVerfGE 98, 218 (251).

5 Hermann v. Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck/Karl-Peter Sommermann, Grund-
gesetz Kommentar, 7. Aufl. 2018, GG, Art. 20 Rn. 273.

6 BVerfGE 49, 89 (126).

7 BVerfGE 49, 89 (126); BVerfGE 98, 218 (251).

8 BVerfGE 49, 89 (126).

° BVerfGE 47, 46 (79).

10 Hans D. Jarass/Bodo Pieroth/Hans D. Jarass, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 16. Aufl. 2020, GG, Vorb. Vor Art. 1 Rn. 40.

" Hans D. Jarass/Bodo Pieroth/Hans D. Jarass, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 16. Aufl. 2020, GG, Vorb. Vor Art. 1 Rn. 42.

2 Thorsten Kingreen/Ralf Poscher, Grundrechte, Staatsrecht Il, 36. Aufl. 2020, Rn. 314.
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Rechtsverordnung seiner Verantwortung als gesetzgebende Kérperschaft nicht entziehen
kann, legt Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG fest, dass Inhalt, Zweck und Ausmal} der erteilten Er-
machtigung im jeweiligen Parlamentsgesetz bestimmt sein miissen.'® So soll gewahrleistet
werden, dass die Regierung nicht aufgrund von unbestimmten Ermachtigungen des parla-
mentarischen Gesetzgebers an dessen Stelle tritt.'* Hierin liegt eine bewusste Abkehr von
der Weimarer Staatspraxis.'® Das Bundesverfassungsgericht hat mit der Vorhersehbar-
keitsformel, der Selbstentscheidungsformel und der Programmformel Kriterien entwickelt,
um den Bedeutungsgehalt von Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG zu konkretisieren.'® Bei der Frage,
welche Anforderungen genau an die Bestimmtheit zu stellen sind, tritt wiederum die oben
erlauterte Wesentlichkeitslehre auf den Plan. Das genaue Verhaltnis von Wesentlichkeits-
lehre und Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG wird in Rechtsprechung und Literatur nicht einheitlich
bestimmt. So wird vertreten, dass die Wesentlichkeitslehre zunehmend den Malstab fir
die Anforderungen an die Bestimmtheit des erméachtigenden Parlamentsgesetzes bilde.!”
Andere betonen hingegen weiterhin die selbststandige Rolle des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG,
der auch lex specialis zur Wesentlichkeitslehre angesehen wird'®. Vermittelnd ist von einer
Beruhrung des Bestimmtheitsgebotes bei dieser Frage mit der Wesentlichkeitslehre und
dem Vorbehalt des Gesetzes die Rede.' Unabhangig davon, welcher der verschiedenen
Ansichten man im Detail den Vorrang einrdumt, lasst sich ein grundlegender Einfluss der
Wesentlichkeitslehre auf die Frage, ob ein ermachtigendes Parlamentsgesetz den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen genlgt, jedenfalls nicht bestreiten. So fiihrt das Bundes-
verfassungsgericht aus, dass die Wesentlichkeitslehre nicht nur die Frage beantworte,
wann ein bestimmter Sachverhalt Gberhaupt einer gesetzlichen Regelung bedurfe, sondern
sie sei vielmehr auch malfigeblich dafur, wie genau diese Regelungen — hier also das er-
machtigende Parlamentsgesetz — ausgestaltet sein miissten.?® Die Intensitat der Auswir-
kungen ist dabei fur die erforderliche Regelungsdichte in der Rechtsprechung des Bundes-

verfassungsgerichts seit jeher von Bedeutung.2! Wirft man nun einen Blick auf die von den

3 BVerfGE 1, 14 (59); BVerfGE 150, 1 (199); Thorsten Kingreen/Ralf Poscher, Grund-
rechte, Staatsrecht Il, 36. Aufl. 2020, Rn. 315.

4 BVerfGE 1, 14 (59).

15 BVerfGE 150, 1 (199).

16 Siehe dazu Theodor Maunz/Giinter Dirig/Barbara Remmert, Grundgesetz Kommentar,
92. EL August 2020, GG, Art. 80 Rn. 66 (mit entsprechenden Nachweisen).

7 Thorsten Kingreen/Kingreen Poscher, Grundrechte, Staatsrecht Il, 36. Aufl. 2020, Rn.
315; Hans D. Jarass/Bodo Pieroth/Martin Kment, Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 16. Aufl. 2020, GG, Art. 80, Rn. 14.

8 Hermann v. Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck/Michael Brenner, Grundgesetz
Kommentar, 7. Aufl. 2018, GG, Art. 80 Rn. 38.

9 BVerfGE 56, 1 (13).

20 BVerfGE 139, 19 (54).

21 BVerfGE 56, 1 (13); BVerfGE 139, 19 (55).
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Landesregierungen seit Marz 2020 getroffenen Ma3nahmen — etwa Ausgangs- oder Kon-
taktbeschrankungen im privaten sowie im 6ffentlichen Raum, Sperrstunden fiir gastrono-
mische Betriebe bis hin zu deren Untersagung, Beschrankungen und SchlieRungen des
Einzelhandels und anderer Betriebe —, werden Auswirkungen mit hoher Eingriffsintensitat
auf die grundrechtlichen Freiheiten der Burgerinnen und Burger deutlich. Ob § 32 S. 1. V.
m. §§ 28 ff. IfSG in deren jeweiligen Fassungen vor dem Dritten Gesetz zum Schutz der
Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 18. November
2020 den erlauterten Anforderungen gerecht werden konnten, scheint fraglich. Das Hinzu-
figen des § 28a IfSG, welcher grofitenteils die zuvor getroffen Malnahmen auflistet, durch
eben genanntes Anderungsgesetz, kdnnte als Beleg dafiir gesehen werden, dass auch der
Gesetzgeber es fir nétig hielt, nachzusteuern.

In Anbetracht dieser Tatsachen sollte man die Frage stellen, welcher Sinn und Zweck sich
hinter dem Grundsatz, dass alle wesentlichen Entscheidungen vom Gesetzgeber getroffen
werden missen und er diese nicht auf die Exekutive delegieren darf, verbirgt. Anzufiihren
ist zunachst die unmittelbare Legitimation des Parlamentes durch das Volk, von dem nach
Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG alle Staatsgewalt ausgeht. In der Ordnung des Grundgesetzes soll
jenes daher alle grundlegenden Entscheidungen treffen.?? Insbesondere die Einschrankun-
gen von grundrechtlichen Freiheiten und der Ausgleich von kollidierenden Grundrechten
ist dem parlamentarischen Gesetzgeber vorbehalten.2® Dies hat den Hintergrund, dass
Entscheidungen von solcher Tragweite aus einem Verfahren hervorgehen sollen, dass be-
sonderen Anforderungen gerecht wird. Nach der Arbeit in den Ausschissen soll das Par-
lament als Ort der 6ffentlichen Debatte, die Notwendigkeit und das Ausmal’ der Grund-
rechtseingriffe erértern.?* Es geht hier um das Abwagen von Fiir und Wider der einzelnen
Freiheitspositionen, das In-Betracht-Ziehen von mdglichen Alternativen.?® Eine wichtige
Rolle bei diesem Abwagungsvorgang kommt der parlamentarischen Opposition zu.?® Diese
l&sst sich auf den Parteienpluralismus zurickfuhren und ist — wie ihr Name schon sagt —
meist die Kraft, die gegeniber den regierenden Parteien abweichende Positionen vertritt.
Sie ist daher forderlich fur eine umfassende Auseinandersetzung mit allen Argumenten und
Handlungsmaoglichkeiten.

Neben der Opposition soll auch die Offentlichkeit durch das Verfahren die Gelegenheit
haben, Auffassungen auszubilden und zu vertreten.?” Sie kann so unter Umstanden selbst

Einfluss auf die Debatte im Parlament nehmen. Uberdies sollte das Verfahren durch

22 \/gl. BVerfGE 150, 1 (191).
23 BVerfGE 108, 282 (311); BVerfGE 139, 19 (53).
24 BVerfGE 85, 386 (403); BVerfGE 139, 19 (53); BVerfGE 150, 1 (192).

25 Sjehe hierzu Thilo Marauhn, Sicher und frei, https://www.sueddeutsche.de/mei-

nung/corona-und-grundrechte-sicher-und-frei-1.5145412!lamp, zuletzt aufgerufen am
18.1.2021.

26 \/gl. BVerfGE 139, 19 (53); BVerfGE 150, 1 (192).

27 BVerfGE 85, 386 (403); BVerfGE 139, 19 (53); BVerfGE 150, 1 (192).
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Transparenz gekennzeichnet sein, sodass der am Ende eines mdglichst umfassenden Ab-
wagungsvorganges stehende Kompromiss, fiir die Burgerinnen und Burger in einem nach-
vollziehbaren Verfahren zustande gekommen ist.2¢ All die genannten besonderen Verfah-
rensanforderungen kdnnen in ihrer konkreten Ausgestaltung weitgehend nur im parlamen-
tarischen Gesetzgebungsverfahren gewahrt werden, weshalb sich eine Delegation we-
sentlicher Entscheidungen auf den Verordnungsgeber verbietet. Hand in Hand mit dem
parlamentarischen Gesetzgebungsverfahren geht also eine Qualitatssicherung. Wirft man
nun erneut einen Blick auf die in den Landesverordnungen getroffenen Maflinahmen, deren
grundrechtlicher Tragweite die Regelung in § 32 S. 1i. V. m. §§ 28 ff. IfSG als erméchti-
gendes Parlamentsgesetz wie oben angedeutet (zumindest vor Hinzufligen des § 28a
IfSG) vermutlich nicht gerecht werden konnte, stellt man fest, dass eine betrachtliche An-
zahl der MaRnahmen der nachtraglichen gerichtlichen Kontrolle nicht standhielt: so etwa
Flachenbeschrankungen auf 800 gm im sonstigen Einzelhandel wegen Verstolles gegen
den Gleichheitssatz?®, Beherbergungsverbote®®, umfassende Verbote von sexuellen
Dienstleistungen3!, pauschale Veranstaltungsverbote32 und die grundsatzliche Quaranta-
nepflicht fir aus dem Ausland Einreisende?3. All diese Beispiele unterstreichen die Bedeu-
tung des Parlamentes als Gesetzgeber und sollten uns — wie dieser kleine Beitrag insge-
samt — dazu anregen, die Rechtssetzungsverhaltnisse in der derzeitigen Pandemie zu hin-

terfragen.

28 \Vgl. BVerfGE 139, 19 (53); BVerfGE 150, 1 (192).

29 \VGH Mannheim, Beschl. v. 30.4.2020 — 1 S 1101/20 = LSK 2020, 7262; VGH Miinchen,
Beschl. v. 27.4.2020 — 20 NE 20.793 = BeckRS 2020, 6630.

30 VGH Mannheim, Beschl. v. 15.10.2020 — 1 S 3156/20 = COVuR 2020, 711; OVG Mag-
deburg, Beschl. v. 27.10.2020 — 3 R 205/20 = BeckRS 2020, 28262; OVG Greifswald,
Beschl. v. 20.10.2020 — 2 KM 702/20 = BeckRS 2020, 37219.

31 VGH Mannheim, Beschl. v. 6.10.2020 — 1 S 2871/20 = BeckRS 2020, 26103; OVG
Munster, Beschl. v. 8.9.2020 — 13 B 902/20.NE = LSK 2020, 22109.

32 VG Bremen, Beschl. v. 27.8.2020 — 5 V 1672/20 = BeckRS 2020, 21981.

33 OVG Lineburg, Beschl. v. 11.5.2020 — 13 MN 143/20 = BeckRS 2020, 8099; VG Ham-
burg, Beschl. v. 13.5.2020 — 15 E 1967/20 = BeckRS 2020, 8685.

27



Franz von Liszt Institute Working Papers
Pandemie im offenen Grundrechtsstaat

Allgemeinverfiigung und nachtliche Ausgangssperre
Daniel Mengeler

Die Allgemeinverfligung ist seit Beginn der Pandemie auf vielen Ebenen das Mittel der
Wahl. Obwohl die zustédndigen Ministerien auf Landesebene aus verfassungsrechtlichen
Grinden seit Beginn der Verbreitung von SARS-CoV-2 schnell die aus ihrer Sicht notwen-
digen MalRnahmen in der Rechtsform der Rechtsverordnung erlieBen, kommt der Allge-
meinverfigung nach wie vor auf kommunaler Ebene eine Uberwaltigende Bedeutung zu.
Sperrstunden, Verbote des Alkoholkonsums im 6ffentlichen Raum, des Abbrennens von
Feuerwerkskorpern zum Jahreswechsel und insbesondere die seit Anfang Dezember ver-
mehrt angeordnete nachtliche Ausgangssperre ergehen in der Handlungsform® der Allge-
meinverfigung. Hintergrund ist die flexible Handhabung von MaRnahmen zur Pande-
miebekdmpfung auf kommunaler Ebene, um den jeweiligen spezifischen Anforderungen
Rechnung zu tragen.

Trotz der weitgehenden dogmatischen Durchdringung und Strukturierung der Allgemein-
verfigung wirft dieses Vorgehen einige Fragen auf, mit denen zunehmend die Verwal-
tungsgerichte — Uberwiegend im einstweiligen Rechtsschutz — konfrontiert werden. Zu-
gleich besteht in den landesrechtlichen Rechtsverordnungen zum Infektionsschutz eine
unterschiedliche Regelungsdichte hinsichtlich der nachtlichen Ausgangssperre.2

Die bisherige Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte ist vor diesem Hintergrund unein-
heitlich. Die Bandbreite reicht von der grundsatzlichen Einordnung der néachtlichen Aus-
gangssperre als rechtmafig?® bis zu starken Zweifeln an dem Vorliegen einer ausreichen-

den Ermachtigungsgrundlage.* Auch innerhalb eines Landes féllt die Einschatzung, ob

' Die Begriffe Handlungs- und Rechtsform werden uneinheitlich verwendet. Im Folgenden
wird Handlungsform als Qualifizierung des Handelns der Verwaltung in Rechtsformen ver-
standen, vgl. hierzu Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, vor
§9.

2Soistin der 11. Bayerischen Infektionsschutzmafinahmenverordnung die néchtliche Aus-
gangssperre anders als bspw. in Hessen oder Nordrhein-Westfalen als eigenstandige
MaRnahme in § 3 geregelt. Auch in Baden-Wirttemberg ist die nachtliche Ausgangssperre
nunmehr seit dem 16.12.2020 eigenstandig in § 1c der dort geltenden ,Corona-Verord-
nung“ geregelt. Im Kontext des Beitrages kénnen die Regeln aller 16 Bundeslander, auch
wenn dies reizvoll ist und Erkenntnisgewinn verspricht, nicht bertcksichtigt werden. Die
Fokussierung auf das Land Hessen rechtfertigt sich aus dem derzeitigen Wohnsitz des
Autors.

3 Vgl. VG Regensburg, Beschl. v. 02.12.2020 — RN 14 S 20.2948, das einen Antrag auf
Anordnung der aufschiebenden Wirkung als unzuldssig abwies, aber die grundséatzliche
RechtmaRigkeit der betreffenden Allgemeinverfligung durchblicken Iasst; ebenso Bayeri-
scher Verfassungsgerichtshof, Entsch. v. 17122020 — Vf. 110-VII-20.

4 Zweifelnd VG Karlsruhe, Beschl. v. 10.12.20 — 2 K 5102/20, die RechtmaRigkeit aber
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eine nachtliche Ausgangssperre berhaupt durch eine Allgemeinverfiigung angeordnet
werden kann, unterschiedlich aus.® In dieses vielgestaltige Bild werden sich weitere Ent-
scheidungen, bedingt durch die Verlangerung und der Verscharfung der jeweiligen Maf3-
nahmen, einreihen.
Der vorliegende Beitrag richtet seinen Blick daher auf die Mdglichkeit, eine nachtliche Aus-
gangssperre Uber die Handlungsform der Aligemeinverfiigung anzuordnen. Dazu sind zu-
nachst die Besonderheiten der Allgemeinverfligung als Verwaltungsakt darzustellen (l.),
um auf dieser Grundlage der Mdglichkeit einer nachtlichen Ausgangssperre durch Allge-
meinverfigung auf kommunaler Ebene nachzugehen (II.). Der Beitrag schlie3t mit einer

kurzen Schlussbetrachtung (lll.).
I. Die Allgemeinverfiigung als Handlungsform

Das Handeln der Verwaltung ist vielgestaltig. Es beschrankt sich nicht nur auf vollziehen-
des Tatigwerden im Einzelfall, sondern umfasst auch den Erlass abstrakt-genereller Rege-
lungen. Neben den einzelfallbezogenen MalRnahmen (Verwaltungsakt, Verwaltungsver-
trag, Realakt) kennt das allgemeine Verwaltungsrecht normative Handlungsformen wie die
Rechtsverordnung, die Satzung und mit Einschrankungen auch die Verwaltungsvor-
schrifté.” Die exekutive Normsetzung erfiillt eine doppelte Funktion. Zum einen dient sie
der Selbstprogrammierung der Verwaltung in Bezug auf das Einzelfallhandeln und zum
anderen erhoht sie die exekutive Breitensteuerung durch ihren abstrakt-generellen Cha-
rakter.8 Durch die Mdglichkeit einzelfallbezogener und abstrakt-genereller MalRnahmen
steht der Verwaltung ein breitgefachertes Instrumentarium zur flexiblen Problembewalti-
gung zur Verfigung. Hintergrund der dogmatischen Systematisierung sind die Anforderun-
gen an die Rechtmaligkeit der jeweiligen Verwaltungsmalinahme sowie die unterschiedli-

chen Rechtsschutzmaglichkeiten.®

bestatigend VGH Mannheim, Beschl. v. 18.12.20 — 1 S 4028/20, 1 S 4041/20, 1 S 4061/20.
5 Die RechtmaRigkeit wegen Fehlen einer Rechtsgrundlage ablehnend VG Aachen, Be-
schl. v. 23.12.20 - 7 L 951/20; anders VG Dusseldorf, Beschl. v. 22.12.20 — 26 L 2603/20.
6 Im Bereich der Verwaltungsvorschriften herrscht nach wie vor Unsicherheit, vgl. hierzu
den Uberblick bei Philipp Reimer, Grundfragen der Verwaltungsvorschriften, in: JURA 2014
(36), 678 ff.

7 Markus Mostl, Normative Handlungshandlungsformen, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), Allg-
VerwR, 15 Aufl. 2016, § 19 Rn. 1.

8 Markus Mostl (Fn. 7), § 19 Rn. 1.

® Verwaltungsakte sind anderen RechtsmaRigkeitsanforderungen unterworfen als eine
Rechtsverordnung, die auf einer den Anforderungen des Art. 80 GG genligenden Delega-
tionsnorm beruhen muss. Auch innerhalb der auf den Einzelfall bezogenen MaRnahmen
bestehen unterschiedliche Anforderungen. Fir den Verwaltungsvertrag normieren die §§

54 VwVfG ff. spezifische Rechtmafigkeitsanforderungen. Die Anfechtungsklage nach § 42
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In diesem Kontext erfasst der Verwaltungsakt als Handlungsform eine umfangreiche und
durch gemeinsame Merkmale verbundene Gruppe von VerwaltungsmaRnahmen, die ge-
meinsamen Rechtsregeln unterworfen sind.' Bei Verwaltungsakten handelt es sich trotz
der gro3en Unterschiedlichkeit in ihrer konkreten Erscheinungsform um administrative Ent-
scheidungen bestimmter Einzelfélle gegenliber dem Burger oder sonstigen der Verwaltung
unterworfener Rechtspersonen.' Verwaltungsakte sind nach § 35 S. 1 VwVfG hoheitliche
Regelungen einer Behorde im Einzelfall mit unmittelbarer Rechtswirkung nach auRen.?
Das Einzelfallkriterium dient maRgeblich der Abgrenzung zur Rechtsverordnung.'® Diese
Abgrenzung vollzieht sich paradigmatisch an den Begriffspaaren abstrakt-konkret in Bezug
auf den Regelungsinhalt sowie generell-individuell bezogen auf den Adressatenkreis,
ohne dass diesen Begriffspaaren gerade in problematischen Féllen eine zu hohe Bedeu-
tung beigemessen werden sollte.' Ein Verwaltungsakt nach § 35 S. 1 VWVfG liegt danach

zumindest dann vor, wenn es sich um eine konkret-individuelle Regelung handelt.'®

Abs. 1 (1) VwGO ist in der Regel die statthafte Klage gegen belastende Verwaltungsakte,
wohingegen fiir die Uberpriifung der RechtsmaRigkeit einer Rechtsverordnung die verwal-
tungsgerichtliche Normenkontrolle nach § 47 Abs. 1 VwGO statthaft ist. Auch fur den einst-
weiligen Rechtsschutz bestehen unterschiedliche Rechtsschutzmittel, vgl. hierzu § 80 Abs.
58S. 1u. 2 VwGO sowie § 47 Abs. 6 VwWGO.

10 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 9 Rn. 1.

11 Kyrill-Alexander Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stérmer (Hrsg.), Verwaltungsrecht, 4. Aufl.
2016, 8§ 35 Rn. 1 f.

2 Ungeachtet dieser iberkommenen Aufzahlung der Begriffsmerkmale besteht hinsichtlich
des Inhalts der konkreten Merkmale nach wie vor Unsicherheit, was sich an der unter-
schiedlichen Bestimmung des Merkmals ,hoheitlich® zeigt, vgl. hierzu Maurer/Waldhoff, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 9 Rn. 12 ff., die den hoheitlich mit 6ffentlich-
rechtlich gleichsetzen, und Steffen Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage
2020, Rn. 439, der ein Uber-Unterordnungsverhaltnis fordert, sowie Ulrich Stelkens, in:
Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVTfG, 9. Aufl. 2018, § 35 Rn. 104, der ein spezifisch ho-
heitliches Handeln als notwendig ansieht.

13 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 9 Rn. 15; Matthias
Ruffert, Verwaltungsakt, in: Ehlers/Pinder (Hrsg.), AligVerwR, 15 Aufl. 2016, § 21 Rn. 31.
14 Matthias Ruffert, Verwaltungsakt, in: Ehlers/Piinder (Hrsg.), AllgVerwR, 15 Aufl. 2016, §
21 Rn. 32 ff.

15 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 9 Rn. 21.

16 Der individuelle Charakter einer Regelung ist auch dann anzunehmen, wenn sich die
konkrete Regelung zwar nicht an eine Person, aber doch an einen individuell bestimmten
oder bestimmbaren Personenkreis richtet, vgl. hierzu Maurer/Waldhoff, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 9 Rn. 17. Auch sog. abstrakt-individuelle Regelungen, also
solche die einem bestimmten Adressaten oder bestimmbaren Adressatenkreis fur eine

Vielzahl von Fallen eine bestimmte Rechtspflicht auferlegen, kénnen in diesem Kontext als
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Demgegenuber richten sich Rechtsverordnungen als abstrakt-generelle Regelungen in ei-
ner unbestimmten Anzahl von Fallen an eine unbestimmte Anzahl von Adressaten.”
In diesem Koordinatensystem definiert § 35 S. 2 VwVfG die Allgemeinverfiigung als Unter-
form des Verwaltungsakt nach § 35 S. 1 VwVfG.'® Die Allgemeinverfiigung stellt in der
Sache eine konkret-generelle Regelungen dar'® und liegt im Grenzbereich zwischen ideal-
gedachter Einzelfallregelung und Rechtsnorm.2® Das Einzelfallkriterium wird demnach
durch § 35 S. 2 VWVfG modifiziert.2! Der Gesetzgeber versucht hierdurch, den Bereich
zwischen Einzelakt und Rechtsnorm spezifisch zu normieren.??2 Mit Blick auf § 35 S. 2
VwV{G kdénnen drei Fallgruppen von Allgemeinverfligungen unterschieden werden: die ad-
ressatenbezogene Allgemeinverfliigung nach § 35 S. 2 Var. 1 VWVfG, die sachbezogene
Allgemeinverfigung nach § 35 S. 2 Var. 2 VwVfG sowie die Benutzungsregelung nach §
35 S. 3 Var. 3 VWVIG. Trotz dieser Modifikationen ist die Regelung eines Einzelfalls Vo-
raussetzung fur die Annahme eines Verwaltungsakts in der Form der Allgemeinverfu-
gung.2
Anders als eine Rechtsnorm bezieht sich die Allgemeinverfiigung auf einen konkreten
Sachverhalt. Vor diesem Hintergrund kann die Abgrenzung zur Rechtsnorm Schwierigkei-
ten bereiten.2* Problematisch ist insbesondere, ob eine formell als Allgemeinverfiigung und

damit als Verwaltungsakt anzusehende MalRnahme auch materiell einen Verwaltungsakt

Verwaltungsakt verstanden werden, vgl. hierzu Matthias Ruffert, Verwaltungsakt, in: Eh-
lers/PUnder (Hrsg.), AllgVerwR, 15 Aufl. 2016, § 21 Rn. 34.

7 Christoph Degenhart, Staatsorganisationsrecht, 35. Aufl. 2019, Rn. 147, 344 ff.

18 Ulrich Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVfG, 9. Aufl. 2018, § 35 Rn. 267.
19 Diese Einordnung ist zumindest flr die adressatenbezogene Allgemeinverfligung nach
§ 35 S. 2 Var. 1 VWVfG und die Benutzungsregelung nach § 35 S. 2 Var. 3 VwVfG plausi-
bel, vgl. hierzu Florian v. Alemann/Florian Scheffczyk, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.),
BeckOK VwVfG, 49. Edition Stand 1.10.2020, § 35 Rn. 249.

20 Matthias Ruffert, Verwaltungsakt, in: Ehlers/Plinder (Hrsg.), AligVerwR, 15 Aufl. 2016, §
21 Rn. 35 ff.

21 Maurer/Waldhoff, Alilgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 9 Rn. 30, die ebenfalls
einige der in Fn. 16 beschriebenen Falle als Allgemeinverfligung aus Sicht eines traditio-
nellen Verstandnisses ansehen und § 35 S. 2 VwVfG als Begriffserweiterung einordnen.
22 Kyrill-Alexander Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stérmer (Hrsg.), Verwaltungsrecht, 4. Aufl.
2016, § 35 Rn. 113.

28 Aus der Rechtsprechung VG Karlsruhe, Beschl. v. 10.12.20 — 2 K 5102/20; vgl. auch
Florian v. Alemann/Florian Scheffczyk, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK VwV{G,
49. Edition Stand 1.10.2020, § 35 Rn. 250.

24 Das Vorliegen einer Rechtsnorm bestimmt sich dabei grundsatzlich nach der Form der
erlassenen MalRnahme, das Vorliegen eines Verwaltungsakts nach dem materiellen Inhalt
der Regelung, vgl. hierzu Ulrich Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVfG, 9. Aufl.
2018, § 35 Rn. 280.
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nach § 35 VwVfG darstellt oder eine Regelung beinhaltet, fir die der Gesetzgeber die
Handlungsform des Verwaltungsakts nicht bereitstellt, sondern eine abstrakt-generelle Re-
gelung als Rechtsnorm hatte ergehen missen.2® Eine Allgemeinverfligung liegt damit nicht
vor, auch wenn sie als solche bezeichnet ist, wenn sie eine abstrakt-generelle Regelung
beinhaltet, da diese in der Handlungsform einer Rechtsnorm ergehen miisste.? Dessen
ungeachtet ist eine Regelung durch eine Allgemeinverfiigung mdéglich, wenn es sich um
die blof3e Vollziehung einer gesetzlich bereits hinreichend konkretisierten Entscheidung
handelt.?” Dem Gesetzgeber ist somit nicht verwehrt, die Allgemeinverfligung als Hand-
lungsform vorzusehen, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen die Mal3stdbe und das

Verfahren der Entscheidungsfindung mit einer hinreichenden Genauigkeit festsetzen.28
II. Nachtliche Ausgangssperre als Einzelfall

Die auf kommunaler Ebene geregelte nachtliche Ausgangssperre stellt in der derzeitig hau-
fig anzutreffenden Ausgestaltung eine adressatenbezogene Allgemeinverfiigung nach
§ 35 S. 2 Var. 1 VWVfG dar. Die nachtlichen Ausgangssperren — haufig in den Nachtstun-
den zwischen 21.00 Uhr und 5.00 Uhr — beschranken in der Regel die freie Fortbewegung
der im Kommunalgebiet sesshaften Personen und untersagen nicht sesshaften Personen,
sich in dem betreffenden Zeitraum dort aufzuhalten. Eine vergleichbare Allgemeinverfi-
gung ist zum Zeitpunkt der Verfassung des Beitrags im Landkreis Gieen in Kraft.2® Die
adressatenbezogene Allgemeinverfligung ist ein Verwaltungsakt, der sich an einen nach

allgemeinen Merkmalen bestimmten oder bestimmbaren Personenkreis richtet.3° Der

25 |bid.

26 Hierzu OVG Saarlouis, Urt. v. 9.6.2010 — 9 A 20/08; OVG Miinster, Beschl. v. 20.7.2010
—2A61/08 m.w.N.

27 BVerfGE 106, 275 (308); BVerwGE 70, 77 (juris 14); Beispiele bei Florian v. Ale-
mann/Florian Scheffczyk, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK VwVfG, 49. Edition
Stand 1.10.2020, § 35 Rn. 252.

28 Beispiele bei Florian v. Alemann/Florian Scheffczyk, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.),
BeckOK VwVf{G, 49. Edition Stand 1.10.2020, § 35 Rn. 252.

2917. Allgemeinverfligung des Landkreises GieRen vom 11. Dezember 2020,
https://www.lkgi.de/images/formulare downloads/Gesundheit Soziales Integra-
tion/Tiere_und Verbraucherschutz/2020 12 11 AV.pdf (zuletzt abgerufen am 5.1.2021).

In den folgenden Ausfiihrungen wird diese Allgemeinverfiigung als Blaupause herangezo-

gen. Dies bedeutet nicht, dass eine nachtliche Ausgangssperre unabhangig der materiellen
Voraussetzungen bei anderweitiger Ausgestaltung auch in der Handlungsform der Allge-
meinverfigung ergehen kann.

30 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 9 Rn. 31; die Verbote
des Alkoholkonsums auf 6ffentlichen Platzen stellen demgegeniber aufgrund ihrer raum-
lichen Abgrenzbarkeit in der Regel sachbezogene Allgemeinverfiigungen nach § 35 S. 2
Var. 2 VwVfG dar.
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Adressatenkreis muss zum Zeitpunkt des Erlasses der Allgemeinverfiigung nicht objektiv
feststehen.?' Die Adressaten werden nicht individuell, sondern nach allgemeinen Merkma-
len gattungsmafig bestimmt (etwa alle Verkehrsteilnehmer, alle Hausbesitzer, alle Anwoh-
ner eines bestimmten Gebiets usw.).32 Die adressatenbezogene Allgemeinverfiigung tragt
dem Gedanken Rechnung, dass zum Zeitpunkt ihres Erlasses der Adressatenkreis zwar

noch nicht feststeht, dieser aber durch den jeweiligen Anlass hinreichend konkretisiert ist.33
1. Rechtsgrundlagen fiir die nichtliche Ausgangssperre

Als Ermachtigungsgrundlage dienen die §§ 28 und 28a IfSG3* in Verbindung mit den je-
weils in den Landern erlassenen Rechtsverordnungen zur Bekdmpfung der durch SARS-
CoV-2 hervorgerufenen Pandemie.3® § 28 Abs. 1 IfSG stellt eine Generalklausel dar, wel-
che die zustandigen Behorden zum Erlass der notwendigen Schutzmalinahmen ermach-
tigt. Diese Generalklausel wird durch den in § 28a Abs. 1 IfSG nicht abschliellend normier-
ten MalRnahmenkatalog konkretisiert. Die in diesem Zusammenhang erlassenen Rechts-
verordnungen auf Landesebene beruhen auf § 31 IfSG als Delegationsnorm i.S.d. Art. 80
Abs. 1 GG. Bereits die normative Dichte der Landesverordnungen in Bezug auf die Aus-
gangssperre weist erhebliche Unterschiede auf.3¢

Insbesondere in Hessen ist die nachtliche Ausgangssperre nicht eigenstandig auf Ebene
der Rechtsverordnung normiert. Die hessische ,Corona-Kontakt- und Betriebsbeschran-

kungsverordnung“® regelt ersatzweise in ihrem § 9, dass die oOrtlich zustédndigen Behérden

81 Ulrich Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWV{G, 9. Aufl. 2018, § 35 Rn. 282.
82 Statt vieler Kyrill-Alexander Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stormer (Hrsg.), Verwaltungs-
recht, 4. Aufl. 2016, § 35 Rn. 117.

33 Hans-Glnter Henneke, in: Knack/Henneke (Hrsg.), VWVfG, 11. Aufl. 2019, § 35 Rn. 197.
34 Zuletzt gedndert durch Gesetz vom 18. November 2020 (BGBI. | . 2397).

35 Die Regelungssystematik ist in den einzelnen Landern unterschiedlich. Teilweise gelten
in den Landern mehrere bereichsspezifische ,,Corona-Verordnungen® wie bspw. in Hessen,

hierzu https://www.hessen.de/fuer-buerger/corona-hessen/verordnungen-und-allgemein-

verfuegungen (zuletzt abgerufen am 5.1.2021).

36 \/gl. hierzu die 11. Bayerische Infektionsschutzmanahmenverordnung, in der die nacht-
liche Ausgangssperre anders als bspw. in Hessen oder Nordrhein-Westfalen als eigen-
standige MalRnahme in § 3 geregelt. Auch in Baden-Wirttemberg ist die nachtliche Aus-
gangssperre nunmehr seit dem 16.12.2020 eigenstandig in § 1c der dort geltenden
~Corona-Verordnung® geregelt. Im Kontext des Beitrages kénnen die Regeln aller 16 Bun-
deslander, auch wenn dies reizvoll ist und Erkenntnisgewinn verspricht, nicht bertcksichtigt
werden. Die Fokussierung auf das Land Hessen rechtfertigt sich aus dem derzeitigen
Wohnsitz des Autors.

37 Verordnung zur Beschrankung von sozialen Kontakten und des Betriebes von Einrich-

tungen und von Angeboten aufgrund der Corona-Pandemie, aktuelle Version abrufbar
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unter Beachtung des ,Praventions- und Eskalationskonzepts zur Eindammung der weite-
ren Ausbreitung von SARS-CoV-2 in Hessen“3® weitergehende MalRnahmen anordnen
kénnen. Die rechtliche Einordnung solcher durch die jeweiligen Landesministerien erlas-
senen Konzepte ist nicht ganz eindeutig. Es durfte sich um eine (ermessensleitende) Ver-
waltungsvorschrift oder um eine gubernative Absichtserklarung handeln. Zumindest stellen
sie keine AuRenrechtssatze dar, da sie nicht einem hierfir notwendigen Verfahren erlassen
worden sind. Dessen ungeachtet kommt ihnen hohe Steuerungswirkung fir die auf kom-
munaler Ebene erlassenen MaRnahmen zu. Dies zeigt schon die haufige Inbezugnahme

der zustandigen Kommunalbehoérden in der Begriindung ihrer Entscheidungen.

2. Nachtliche Ausgangssperre als adressatenbezogene Allgemeinverfii-
gung

Der Erlass einer nachtlichen Ausgangssperre in Form einer adressatenbezogenen Allge-
meinverfigung auf kommunaler Ebene wirft keine Probleme auf, wenn in der derzeitigen
Situation vom Vorliegen der materiellen Voraussetzungen und insbesondere der Verhalt-
nismaRigkeitsanforderungen, wie sie von Ayse-Martina Bohringer zutreffend in diesem Heft
entwickelt worden sind, ausgegangen wird, sofern auf Landesebene eine Rechtsverord-
nung mit hinreichend konkreten Voraussetzungen besteht. In diesem Fall handelt es sich
um den Vollzug einer gesetzlich bereits ausreichend festgelegten Entscheidung im oben
beschriebenen Sinne, die ebenfalls von den auf Landesebene erlassenen Praventions-
und Eskalationskonzepten konkretisiert wird.3® In diesem Zusammenspiel bestimmen die
jeweiligen Regelungen in den Landesverordnungen mit hinreichender Klarheit, was durch
Allgemeinverfugungen auf kommunaler Ebene geregelt werden darf. Vorschriften wie § 9
der hessischen ,Corona-Kontakt- und Betriebsbeschrankungsverordnung® reichen, auch
wenn sie den Erlass von Allgemeinverfiigungen implizit voraussetzen, insoweit nicht aus,
da sie die Grenzen fir den Erlass einer Allgemeinverfiigung nicht hinreichend klar bestim-
men. Gerade in dieser Konstellation stellt sich die Frage, ob nachtliche Ausgangssperren
noch als Regelung eines Einzelfalles angesehen werden kdnnen oder eine abstrakt-gene-

relle Regelung darstellen, sofern deren Anlass das Uberschreiten eines in den jeweiligen

unter https://www.hessen.de/sites/default/files/media/03 corona-kontakt- und betriebs-

beschraenkungsverordnung stand11.01.21.pdf (zuletzt abgerufen am 8.1.2021).

38 hitps://soziales.hessen.de/sites/default/files/media/pressemitteilung eskalationskon-

zept korrektur.pdf (zuletzt abgerufen am 8.1.2012). Vergleichbare Erlasse finden sich

auch in andere Landern, vgl. dazu aus Baden-Wirttemberg https://sozialministerium.ba-

den-wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/m-sm/intern/downloads/Downloads Gesund-

heitsschutz/Corona SM-Erlass Hotspotstrategie 20201204.pdf (zuletzt abgerufen am
8.1.2021).

39 BVerfGE 106, 275 (308); BVerwGE 70, 77 (juris 14); Beispiele bei Florian v. Ale-
mann/Florian Scheffczyk, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK VwVfG, 49. Edition
Stand 1.10.2020, § 35 Rn. 252.
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Praventions- und Eskalationskonzepten festgelegten Inzidenzwerts, in der Regel 200 Neu-
infektionen pro 100.000 Einwohner in den letzten 7 Tagen, bildet.
Die zur Abgrenzung notwendige Eingrenzung des Adressatenkreises erfolgt anhand des
konkreten Sachverhalts, aus dem insbesondere auch eine gewissen raumliche Begren-
zung fir den Geltungsbereich der Allgemeinverfiigung folgt.4? Der angesprochene Perso-
nenkreis muss bei Erlass der MalRnahme der Gattung nach bestimmbar sein.! Dem Inhalt
der Mallnahme kommt hierbei ebenso Bedeutung zu wie der zeitlichen Geltungsdauer der
auferlegten Pflichten.*2 Die Kriterien fiir die zeitliche Geltungsdauer sind im Einzelnen um-
stritten, sodass es in der Regel auf eine Einzelfallbetrachtung unter Berlicksichtigung des
konkreten Inhalts der Allgemeinverfligung ankommen muss.*® Aufgrund der unscharfen
Abgrenzungskriterien erkennt die Rechtsprechung Grenzbereiche an, in denen nicht nur
eine ,richtige” Handlungsform besteht.*4
Vor diesem Hintergrund durfte es sich bei den auf den Infektionsschutz bezogenen nacht-
lichen Ausgangssperren auf kommunaler Ebene in dem oben als problematisch skizzierten
Bereich nicht mehr um die Regelung eines Einzelfalles handeln, wie am Beispiel der All-
gemeinverfiigung des Landkreises GieRen schablonenhaft verdeutlicht werden soll.#> Dies
ergibt sich aus einer Gesamtschau des raumlichen Geltungsbereichs, der inhaltlichen

Weite der durch die Ausgangssperre betroffenen Lebensbereiche sowie aus der

40 Florian v. Alemann/Florian Scheffczyk, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK VwV{G,
49. Edition Stand 1.10.2020, § 35 Rn. 256 ff.; Kyrill-Alexander Schwarz, in: Fehling/Kast-
ner/Stérmer (Hrsg.), Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2016, § 35 Rn. 119 ff.; vgl. auch Ulrich Stel-
kens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVfG, 9. Aufl. 2018, § 35 Rn. 284 ff. mit detaillier-
ter Unterscheidung von Fallgruppen.

41 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 9 Rn. 31.

42V/G Karlsruhe, Beschl. v. 10.12.20 — 2 K 5102/20 -, juris Rn. 50; vgl. zur Regelung zeitlich
begrenzter Handlungspflichten auch den umstrittenen Fall bei VG Darmstadt, Beschl. v.
28.064.2016 — 3 L 642/16.DA; vgl. zu zeitlich nicht ndher konkretisierten Handlungspflich-
ten den sog. ,Endiviensalat-Fall“ bei BVerwGE 12, 87 (89).

43 Hierzu Ulrich Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwWV{G, 9. Aufl. 2018, § 35 Rn.
285, der den Zeitpunkt des ,Umschlagens” in eine abstrakt-generelle Regelung an den
Ablauf der Rechtsbehelfsfristen nach § 70 VwGO und § 74 VwGO koppeln will.

44 Hierzu VG Miinchen, Beschl. v. 24.03.2020 - M 26 S 20.1552 -, juris Rn. 22; VGH Mann-
heim, Urt. v. 13.03.1987 - 5 S 2079/86.

4517. Allgemeinverfigung des Landkreises GieRen vom 11. Dezember 2020,
https://www.lkgi.de/images/formulare _downloads/Gesundheit Soziales Integra-
tion/Tiere_und Verbraucherschutz/2020 12 11 AV.pdf (zuletzt abgerufen am 5.1.2021).

In den folgenden Ausfiihrungen wird diese Allgemeinverfiigung als Blaupause herangezo-

gen. Dies bedeutet nicht, dass eine nachtliche Ausgangssperre unabhangig der materiellen
Voraussetzungen bei anderweitiger Ausgestaltung auch in der Handlungsform der Allge-

meinverfiigung ergehen kann.
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absehbaren zeitlichen Geltungsdauer.

Zum einen betrifft die Allgemeinverfiigung in der Regel keinen eng abgegrenzten raumli-
chen Bereich, sondern bezieht sich auf das Kommunalgebiet als solches, ohne den ver-
schiedenen ortlichen Besonderheiten durch sachgerechte Regelungen Rechnung zu tra-
gen. So umfasst bspw. das Gebiet des Landkreises Gieldens eine Gesamtflache von ca.
854 km? mit einer Einwohnerzahl von ca. 270.000 Personen. Die Kreisgliederung erfasst
dabei 18 Gemeinden, von denen 10 Stadte, deren gréRte GielRen mit ca. 90.000 Einwoh-
nern ist, darstellen.#6 Aus den unterschiedlichen rdumlichen Gegebenheiten ergeben sich
Besonderheiten, die mit Blick auf die Verhinderung oder Abmilderung des weiteren Pan-
demiegeschehens zu berlcksichtigen sind. Die nachtliche Ausgangssperre ist damit auch
nicht mit Fallen vergleichbar, in denen aus Griinden des Infektionsschutzes raumlich eng
abgegrenzte Ge- und Verbote wie das Tragen eines Mund- und Nasenschutzes in den
Innenstadten durch Allgemeinverfligung angeordnet werden. Zum anderen wird durch die
nachtliche Ausgangssperre eine Bandbreite moglicher Verhaltensweisen betroffen. Den im
Kommunalgebiet sesshaften Personen wird das Verlassen der Wohnung ungeachtet der
bestehenden Ausnahmen flir den Zeitraum zwischen 21.00 Uhr und 5.00 Uhr des Folge-
tages untersagt. Konsequenterweise ist nicht sesshaften Personen in diesem Zeitraum der
Aufenthalt im Kommunalgebiet untersagt. Hierdurch wird eine Vielzahl unterschiedlicher
Verhaltensweisen mit unterschiedlichen Beweggriinden erfasst, die nur lose (iber die Ober-
begriffe des Verlassens der Wohnung oder des Aufenthalts auf dem durch die Ausgangs-
sperre betroffenen raumlichen Gebiet zusammengehalten werden.*” Anders als eine auf
eine bestimmte Tatigkeit bezogene Malnahme, wie den Ausschank von Alkohol, die Off-
nung von Gaststatten oder den Verkauf bestimmter Waren, umfasst die nachtliche Aus-
gangssperre auch eine Bandbreite niederschwelliger und kurzzeitiger Handlungsweisen
wie beispielsweise den Gang zum abgestellten PKW. Ebenso sind zeitlich langere Aufent-
halte wie der abendliche Spaziergang oder das Treffen anderer Personen im 6ffentlichen
Raum umfasst. Den geregelten Verhaltensweisen kommt je nach Kontakt mit anderen Per-
sonen unterschiedlich hohe Relevanz fiir das Infektionsgeschehen zu. Insgesamt erfasst
die nachtliche Ausgangssperre somit eine Vielzahl unterschiedlicher Sachverhalte, sodass
die Allgemeinverfiigung nicht mehr als Einzelfallregelung angesehen werden kann.

Auch ein Blick auf die zeitliche Geltungsdauer fuhrt nicht zu einem anderen Ergebnis. Zwar
ist es anerkannt, dass bei kurzer zeitlicher Geltungsdauer oder Befristung der Malinhahme
vergleichsweise weite Lebenssachverhalte geregelt werden kénnen.*® Bei den Ausgangs-

sperren handelt es sich weder um kurzfristig zu ergreifende noch um nur Gber einen kurzen

46 Fiir nahere Informationen zur Kreisgliederung vgl. https://www.lkgi.de/der-landkreis/da-

ten-fakten-geschichte/staedte-gemeinden (zuletzt abgerufen am 5.1.2021).

47 So auch in einem vergleichbaren Fall VG Karlsruhe, Beschl. v. 10.12.20 — 2 K 5102/20
-, juris Rn. 55.

48 Explizit bezogen auf den Infektionsschutz Florian v. Alemann/Florian Scheffczyk, in: Ba-
der/Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK VwV{G, 49. Edition Stand 1.10.2020, § 35 Rn. 258a.
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Zeitraum bestehende Malinahmen. Das Instrument der Ausgangssperre wird seit gerau-
mer Zeit auf der Ministerprasidentenkonferenz, in diesem Heft von Clara Becker naher be-
arbeitet, diskutiert und ist in den jeweiligen Praventions- und Eskalationsprogrammen der
Landesregierungen festgehalten worden. Selbst wenn zu Beginn der Uberschreitung der
Inzidenz von 200 die Allgemeinverfugung als zutreffende Handlungsform angesehen wird,
hatte mittlerweile die nachtliche Ausgangssperre unter Beachtung der Handlungsform in
einer Rechtsverordnung geregelt werden kdénnen, zumal die jeweiligen Rechtsverordnun-
gen der Lander aufgrund der neuen Absprachen in der Ministerprasidentenkonferenz An-

derungen erfahren haben.4?
I11. Schlussbetrachtung

In Anbetracht der vorstehenden Ausfiihrungen kénnen die in der Handlungsform der All-
gemeinverfigung ergangenen nachtlichen Ausgangssperren auf Kommunalebene nicht
uneingeschrankt als Regelung eines Einzelfalls angesehen werden. Die (Ver)lrrungen in
der Wahl der Handlungsform fiir exekutive MaRnahmen darf dabei nicht als gering ge-
schatzt werden, selbst wenn die materiellen Voraussetzungen fiir die vorgesehene Rege-
lung vorliegen sollten. Den verschiedenen Handlungsformen kommen unterschiedliche
Funktionen zu. Gerade die exekutive Normsetzung erfiillt die Funktion der Selbstprogram-
mierung und - kontrolle. Ebenso kommt ihr eine Entlastungsfunktion fir die kommunalen
Behorden zu, wenn die zu ergreifenden Malinahmen auf abstrakter Ebene in normativer
Hinsicht hinreichend bestimmt ausgestaltet sind. Auch wenn im Rahmen des derzeitigen
Pandemiegeschehens gerade den kommunalen Entscheidungstragern wegen ihrer Pflicht
und Verantwortung zum Ergreifen effektiver Infektionsschutzmanahmen grof3e Anerken-
nung entgegengebracht werden muss und die damit einhergehende Rechts- und Erkennt-
nisunsicherheit in Bezug auf das Pandemiegeschehen aus der Beobachterperspektive nur
schwer eingeschatzt werden kénnen, dirfen wegen der besonderen Dynamik in der der-
zeitigen Situation die grundsatzlichen rechtlichen Anforderungen nicht Gibergangen wer-
den. Vielmehr ist das Potenzial der einzelnen durch die Rechtsordnung vorgesehenen In-
strumente, auch in ihrem Zusammenspiel, mit dem Ziel eines effektiven und freiheitsver-

traglichen Infektionsschutzes in seinem vollen Umfang auszuschdpfen.

49 Baden-Wirttemberg hat diesen Weg nach anfanglicher Sdumnis bestritten, vgl. hierzu
VG Karlsruhe, Beschl. v. 10.12.20 — 2 K 5102/20 und die dort derzeit geltende Rechtsver-

ordnung, abrufbar unter https://www.baden-wuerttemberg.de/de/service/aktuelle-infos-zu-

corona/aktuelle-corona-verordnung-des-landes-baden-wuerttemberg/ (zuletzt abgerufen
am 27.01.2021).

37


https://www.baden-wuerttemberg.de/de/service/aktuelle-infos-zu-corona/aktuelle-corona-verordnung-des-landes-baden-wuerttemberg/
https://www.baden-wuerttemberg.de/de/service/aktuelle-infos-zu-corona/aktuelle-corona-verordnung-des-landes-baden-wuerttemberg/

Franz von Liszt Institute Working Papers
Pandemie im offenen Grundrechtsstaat

Rechtsprechung in der Pandemie: Woran scheitern Corona-

mafinahmen vor den Gerichten?
Lena Albrecht

Landesweite Ausgangssperren und andere Freiheitsbeschrankungen haben bereits im
Frihjahr 2020 viel Aufmerksamkeit auf sich gezogen. In Bayern, Sachsen, Sachsen-An-
halt, Brandenburg, Berlin und im Saarland wurde das Verlassen der eigenen Wohnung nur
noch aus ,triftigem Grund“ gestattet. Zeitgleich wurden sowohl der Einzelhandel als auch
samtliche Dienstleistungsbranchen lahmgelegt, Versammlungsverbote ausgesprochen,
Schulen und Kitas geschlossen. Die ersten Eilantrage gegen die sog. ,Coronamafinah-
men* lieen nicht lange auf sich warten. So wurden bereits im Marz und April Verkaufsver-
bote wieder gekippt und BetriebsschlieBungen auRer Vollzug gesetzt.! Auch hielten bei
weitem nicht alle Ausgangsbeschrankungen den Priifungen der Gerichte stand.?

Zwar stellen einige Gerichte ihren Entscheidungen sogar eine Erklarung Gber das Ver-
standnis flr die besondere Lage voran und sprechen sowohl der Bundesregierung als auch
den Landesregierungen ihren Respekt aus.3 Dennoch fallen nicht wenige Entscheidungen
harsch aus und lassen Malinahmen und Verordnungen fast schon lehrbuchhaft an den
Uberkommenen Verfassungsgrundsatzen scheitern.

Die besondere Situation erforderte ziigige Entscheidungen, dennoch wurden und werden
durch sie die Grundrechte intensiv eingeschrankt. Umso mehr gilt es darauf zu achten,
dass Malinahmen und ihre Rechtsgrundlagen nicht gegen grundlegende Verfassungsprin-
zipien verstofRen. Oft halten sie diesen jedoch nicht stand. Verstdle liegen besonders hau-
fig gegen den Bestimmtheitsgrundsatz, die Wesentlichkeitslehre und das Verhaltnismalig-
keitsprinzip vor. Auch berufen sich verschiedenste Beschwerdefuhrer und Antragsteller oft

erfolgreich auf ihr Grundrecht der Versammlungsfreiheit und den Gleichheitsgrundsatz.
I. Unbestimmtheit der Regelungen

Das Bestimmtheitsgebot verlangt, ,dass Rechtsvorschriften so gefasst sein mussen, dass
der Betroffene seine Normunterworfenheit und die Rechtslage so konkret erkennen kann,
dass er sein Verhalten danach auszurichten vermag®, so die jahrelange Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts.# Nicht immer kénne man die Vielfalt der Verwaltungsauf-
gaben jedoch in eindeutige Begriffe fassen.5 Vielmehr sind ausflllungsbedirftige Begriffe

teilweise erforderlich und zuldssig. In Anbetracht der drastischen Grundrechtseingriffe im

VG Minden, Beschl. v. 02.04.2020, L 272/20; VG Miinchen, Beschl. v. 24.03.2020, M 26
S 20.1252; M 26 S 20.1255.

2VG Minchen, Beschl. v. 24.3.2020, M 26 S 20.1252; M 26 S 20.1255; VGH Saarland
Beschl. v. 28.4.2020, Lv 7/20.

3 AG Dortmund, Urteil v. 02.11.2020, 733 OWi - 127 Js 75/20 - 64/20.

4 BVerfGE 108, 52; BVerfGE 20, 150; BVerfGE 31, 255; BVerfGE 110, 33.

5 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 05.06.2020, 1 S 1623/20.
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Zusammenhang mit der Coronapandemie geniigt den Gerichten dies jedoch oft nicht und
sie erklaren die Regelungen fir zu unbestimmt.® So wurde die Maskenpflicht in der Dis-
seldorfer Innenstadt nach kurzer Zeit fiir rechtswidrig erklart.” Die Allgemeinverfligung, mit
der eine gesamtstadtische Pflicht zum Tragen von Alltagsmasken angeordnet wurde, sei
ebenfalls zu unbestimmt. Darin heil® es: ,Auf 6ffentlichen StralRen und Wegen innerhalb im
Zusammenhang bebauter Ortsteile von Disseldorf ist eine Alltagsmaske zu tragen, sofern
und solange nicht aufgrund von Tageszeit, raumlicher Situation und Passantenfrequenz
objektiv ausgeschlossen ist, dass es zu Begegnungen mit anderen Personen kommen
kann, bei denen ein Abstand von flinf Metern unterschritten wird.“® Fiir den Blirger sei auf-
grund der unbestimmten Begriffe nicht eindeutig erkennbar, wo und wann er der Masken-
pflicht unterliege. Dem Bestimmtheitsgebot sei nicht genlgt, wenn der Blrger — wie hier —
nicht ohne weiteres in der Lage sei zu erkennen, welches Verhalten von ihm gefordert
werde, zumal dann, wenn ein Verstol? bulRgeldbewehrt sei.

Aus einem ganz ahnlichen Grund durften bayerische Hotels im Juli vorerst wieder alle Tou-
risten aus dem Inland beherbergen. Der Verwaltungsgerichthof Miinchen entschied,® dass
die Anknipfung des in § 14 Abs. 2 Satz 1 6. BaylfSMV verankerten Beherbergungsverbo-
tes allein an die sog. 7-Tage-Inzidenz unzulassig sei. Die Verweisung auf die Veroffentli-
chung des Robert-Koch-Instituts sei mit dem rechtstaatlichen Publizitdtsgebot aus Art. 20
Abs. 3 GG nicht vereinbar, da der Normadressat den Inhalt der Norm in der jeweils gultigen
Fassung nicht verlasslich erkennen kénne. Insbesondere fehle es an der Angabe einer
entsprechenden Fundstelle.

Auch der Eilantrag einer Pflegeheimbewohnerin auf Anordnung der aufschiebenden Wir-
kung ihrer Klage gegen eine Allgemeinverfigung des Gesundheitsministeriums NRW war
erfolgreich.' Bei der Isolierungsanordnung aus der Allgemeinverfligung fehle es an einer
behordlichen Einbeziehung. Nach der Ausgestaltung der Regelung sollte die Pflegeeinrich-
tung selbst entscheiden, wer isoliert werde. Eine solche Entkoppelung von einem behérd-
lichen Entscheidungsprozess erweise sich im konkreten Fall als rechtswidrig. Die zustan-
dige Behorde misse nach den Regelungen des IfSG selbst priifen, ob die Voraussetzun-
gen einer Isolierung vorliegen und durfe dies nicht der jeweiligen Einrichtungsleitung tUber-
lassen. Eine Prazisierung, wann von einem ,konkreten Anlass" ausgegangen werden kann,
enthielt die Allgemeinverfigung nicht. Wegen des hochwertigen Schutzguts der Gesund-

heit des menschlichen Lebens ist es zwar grundséatzlich denkbar, die Pflegeeinrichtung bei

6 So bspw. der VGH Berlin im Beschl. v. 20.05.2020 (81 A/20) bezlglich der Pflicht, die
~physisch sozialen Kontakte“ zu anderen Menschen auf ein ,absolut nétiges Minimum* zu
reduzieren (Sechste Verordnung zur Anderung der SARS-CoV-2-EindmaRnV v. 7. Mai
2020).

VG Disseldorf, Beschl. v. 09.11.2020, Az. 26 L 2226/20.

8 VG Diisseldorf, Beschl. v. 09.11.2020, Az. 26 L 2226/20.

9 VGH Miinchen, Beschl. v. 28.07.2020 - 20 NE 20.1609.

10VG Minden, Beschl. v. 14.10.2020 - 7 L 729/20.
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der Umsetzung einer Isolierung einzubeziehen. Dazu hatte es jedoch einer Prazisierung

bedurft, unter welchen tatsachlichen Gegebenheiten eine Isolierung zu erfolgen hat.
II. Fehlende Befristung und Absolutheit

Das Bestimmtheitsgebot verlangt, ,dass Rechtsvorschriften so gefasst sein missen, dass
der Betroffene seine Normunterworfenheit und die Rechtslage so konkret erkennen kann,
dass er sein Verhalten danach auszurichten vermag®, so die jahrelange Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts.!" Nicht immer konne man die Vielfalt der Verwaltungsauf-
gaben jedoch in eindeutige Begriffe fassen.'? Vielmehr sind ausfiillungsbeddrftige Begriffe
teilweise erforderlich und zulassig. In Anbetracht der drastischen Grundrechtseingriffe im
Zusammenhang mit der Coronapandemie gentigt den Gerichten dies jedoch oft nicht und
sie erklaren die Regelungen fiir zu unbestimmt.’® So wurde die Maskenpflicht in der Dis-
seldorfer Innenstadt nach kurzer Zeit fiir rechtswidrig erklart.'* Die Allgemeinverfiigung, mit
der eine gesamtstadtische Pflicht zum Tragen von Alltagsmasken angeordnet wurde, sei
ebenfalls zu unbestimmt. Darin hei® es: ,Auf 6ffentlichen StralRen und Wegen innerhalb im
Zusammenhang bebauter Ortsteile von Disseldorf ist eine Alltagsmaske zu tragen, sofern
und solange nicht aufgrund von Tageszeit, raumlicher Situation und Passantenfrequenz
objektiv ausgeschlossen ist, dass es zu Begegnungen mit anderen Personen kommen
kann, bei denen ein Abstand von fiinf Metern unterschritten wird.“'® Flr den Biirger sei
aufgrund der unbestimmten Begriffe nicht eindeutig erkennbar, wo und wann er der Mas-
kenpflicht unterliege. Dem Bestimmtheitsgebot sei nicht geniigt, wenn der Birger — wie
hier — nicht ohne weiteres in der Lage sei zu erkennen, welches Verhalten von ihm gefor-
dert werde, zumal dann, wenn ein Verstol3 bul3geldbewehrt sei.

Aus einem ganz dhnlichen Grund durften bayerische Hotels im Juli vorerst wieder alle Tou-
risten aus dem Inland beherbergen. Der Verwaltungsgerichthof Miinchen entschied, ¢ dass
die Anknupfung des in § 14 Abs. 2 Satz 1 6. BaylfSMV verankerten Beherbergungsverbo-
tes allein an die sog. 7-Tage-Inzidenz unzuldssig sei. Die Verweisung auf die Veroffentli-
chung des Robert-Koch-Instituts sei mit dem rechtstaatlichen Publizitdtsgebot aus Art. 20
Abs. 3 GG nicht vereinbar, da der Normadressat den Inhalt der Norm in der jeweils gultigen
Fassung nicht verlasslich erkennen kdénne. Insbesondere fehle es an der Angabe einer

entsprechenden Fundstelle.

1 BVerfGE 108, 52; BVerfGE 20, 150; BVerfGE 31, 255; BVerfGE 110, 33.

2 \VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 05.06.2020, 1 S 1623/20.

13 So bspw. der VGH Berlin im Beschl. v. 20.05.2020 (81 A/20) bezlglich der Pflicht, die
~physisch sozialen Kontakte“ zu anderen Menschen auf ein ,absolut nétiges Minimum* zu
reduzieren (Sechste Verordnung zur Anderung der SARS-CoV-2-EindmaRnV v. 7. Mai
2020).

4 VG Disseldorf, Beschl. v. 09.11.2020, Az. 26 L 2226/20.

15 VG Disseldorf, Beschl. v. 09.11.2020, Az. 26 L 2226/20.

8 VGH Minchen, Beschl. v. 28.07.2020 - 20 NE 20.1609.

40



Franz von Liszt Institute Working Papers
Pandemie im offenen Grundrechtsstaat
Auch der Eilantrag einer Pflegeheimbewohnerin auf Anordnung der aufschiebenden Wir-
kung ihrer Klage gegen eine Allgemeinverfiigung des Gesundheitsministeriums NRW war
erfolgreich.'” Bei der Isolierungsanordnung aus der Allgemeinverfligung fehle es an einer
behdrdlichen Einbeziehung. Nach der Ausgestaltung der Regelung sollte die Pflegeeinrich-
tung selbst entscheiden, wer isoliert werde. Eine solche Entkoppelung von einem behord-
lichen Entscheidungsprozess erweise sich im konkreten Fall als rechtswidrig. Die zustan-
dige Behoérde misse nach den Regelungen des IfSG selbst priifen, ob die Voraussetzun-
gen einer Isolierung vorliegen und dirfe dies nicht der jeweiligen Einrichtungsleitung tber-
lassen. Eine Prazisierung, wann von einem "konkreten Anlass" ausgegangen werden
kann, enthielt die Allgemeinverfigung nicht. Wegen des hochwertigen Schutzguts der Ge-
sundheit des menschlichen Lebens ist es zwar grundsétzlich denkbar, die Pflegeeinrich-
tung bei der Umsetzung einer Isolierung einzubeziehen. Dazu héatte es jedoch einer Prazi-
sierung bedurft, unter welchen tatsachlichen Gegebenheiten eine Isolierung zu erfolgen
hat.

III. Angemessenheit

Vergleichsweise selten scheiterten die Malnahmen zu Beginn der Pandemie im Rahmen
der Angemessenheitsprifung. Nur wenige Gerichte stellten fest, dass die Eingriffsintensitat
der MaRnahmen auBer Verhéltnis zu dem mit ihnen verfolgten Zweck steht. Ein Uberwie-
gen des Lebensschutzes aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG gegenuber den Freiheitsrechten wird
oftmals nachvollziehbar mit dem besonders hohen Rang des Grundrechts begriindet.'®

Lediglich in Bereichen, wie dem der kdrpernahen Dienstleistungen, in denen flr langere
Zeit ein Totalverbot der Berufsausiibung herrschte, kamen einige Gerichte wahrend der
niedrigen Infektionszahlen im Sommer zu dem Ergebnis, dass Eingriffszweck und Ein-
griffsintensitat nicht mehr in einem angemessenen Verhaltnis zueinander standen. Zu-
nachst stellten die Gerichte ihren Entscheidungen jedoch stets voran, dass die gesetzli-
chen Voraussetzungen fir ein staatliches Handeln angesichts des aktuellen Infektionsge-
schehens grundsatzlich immer noch erfilllt seien. Seitens der Infektionsschutzbehérden
bestinde dennoch die Pflicht, die SchutzmalRnahmen fortlaufend zu Gberprifen und zu
hinterfragen, ob es angesichts neuer Erkenntnisse verantwortet werden kann, unter stren-
gen Auflagen auf vollstéandige SchlieBungen zu verzichten. Der Eingriff in die Berufsfreiheit
solcher Betriebe aus Art. 12 Abs. 1 GG wiege aul3erordentlich schwer, da die mit der Be-
rufsausiibung verbundene Mdéglichkeit, einem Erwerb nachzugehen und die Grundlage fur
einen Lebensunterhalt zu schaffen, durch die Vorschriften nicht nur beeintrachtigt, sondern
vollstandig beseitigt werde. Kontinuierlich vergré3ert werde die ohnehin schon hohe Ein-

griffsintensitat zudem dadurch, dass das Verbot der Berufsaustubung seit Marz 2020

17 VG Minden, Beschl. v. 14.10.2020 - 7 L 729/20.
8 So bspw. OVG Niedersachsen, Beschl. v. 23.04.2020 - 13 MN 109/20; OVG Berlin-
Brandenburg, Beschl. v. 23.04.2020 - OVG 11 S 25.20.
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ununterbrochen fortgefiihrt wurde.®
Zum Zeitpunkt einer Entscheidung des Verwaltungsgerichtshof Baden-Wirttemberg zum
Beispiel war das Verbot seit knapp sieben Monaten in Kraft und sollte voraussichtlich fir
jedenfalls weitere knapp zwei Monate gelten. Einen Grundrechtseingriff von solchem Um-
fang befand das Gericht bei damaligem Stand der Infektionslage fur nicht mehr gerechtfer-
tigt.20
Einige im Laufe der Pandemie neu hinzugetretene Aspekte erleichtern es den Malinahmen
jedoch, der VerhaltnismaRigkeitspriifung standzuhalten. So wurden beispielsweise viele
der Eilantrage gegen erneute BetriebsschlieBungen im November mit dem Verweis auf die
von der Bundesregierung beschlossenen Entschadigungsleistungen fiir voraussichtlich
verhaltnismaRig erklart.2! Ob eine Entschadigungszahlung ohne Weiteres in der Lage ist,
die Schliefungen wieder in ein angemessenes Verhaltnis zum angestrebten Zweck zu
bringen, scheint fraglich. Um die VerhaltnismaRigkeit andauernder Grundrechtseingriffe
Uberzeugend darzulegen, muss es Uber staatliche Mallnahmen zur Umsatzkompensation

hinaus immer auch weitere stichhaltige Argumente geben.
IV. Versammlungsverbote

Insbesondere zu Beginn der Pandemie konnten erfolgreiche Beanstandungen auch auf
Probleme bei der Umsetzung der Verordnungen in der Verwaltungspraxis zurlickgefihrt
werden. So kam es beispielsweise vor, dass eine hessische Versammlungsbehdrde unter
Verweis auf die geltende ,Corona-Verordnung“?2 ein Versammlungsverbot aussprach, das
Bundesverfassungsgericht im Nachgang jedoch eine Verletzung von Art. 8 | GG feststellen
musste, da die Verordnung — anders als von der Behdrde angenommen — kein generelles
Verbot von Versammlungen enthielt. Vielmehr wies das Gericht die Behdrde auf das ihr
durch § 15 Abs. 1 VersG eingerdumte Ermessen hin und machte deutlich, dass die Durch-
fuhrung einer Versammlung — auch unter Geltung der ,Corona-Verordnung® — stets von
Auflagen abhangig gemacht werden kénne.??

Auch das auf das Niedersachsische Versammlungsgesetz und die Niedersachsische

Corona-Verordnung?* gestltzte umfassende Versammlungsverbot der Stadt Hildesheim

19 OVG Niedersachsen, Beschl. v. 27.07.2020 - 13 MN 272/20; VGH Baden-Wirttemberg
Beschl. v. 6.10.2020, 1 S 2871/20; OVG Luneburg, Beschl. v. 28.08.2020, 13 MN 299/20
und 13 MN 307/20.

20 \VGH Baden-Wirttemberg, Beschl. v. 6.10.2020, 1 S 2871/20.

21 VGH Baden-Wirttemberg, Beschl. v. 6.11.2020, 1 S 3388/20, 1 S 3386/20, 1 S
3390/20, 1 S 3382/20, 1 S 3430/20, 1 S 3448/20.

22§ 1 Abs. 1 der Verordnung der Hessischen Landesregierung zur Bekdmpfung des
Corona-Virus vom 14. Marz 2020 in der Fassung der Verordnung vom 30. Marz 2020.

23 BVerfG, Beschl. v. 15.04.2020, 1 BvR 828/20, NJW 2020, 1426.

24 Niederséachsische Verordnung Uber die Beschrankung sozialer Kontakte zur Eindam-

mung der Corona-Pandemie vom 07. April 2020 (Corona-Verordnung).
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wurde wegen einer Verletzung von Art. 8 | GG gerichtlich beanstandet. Das VG Hannover,
als eines von vielen Gerichten,25 verdeutlichte in seinem Urteil, dass sich aus einem gene-
rellen und ausnahmslosen Verbot von Versammlungen ein Grundrechtsversto3 ergebe.26
Sogar das auf nur zwei Tage beschrankte Versammlungsverbot in NRW, welches fiir Sil-
vester und Neujahr gelten sollte, wurde kurz vor dem Jahreswechsel noch vom Oberver-
waltungsgericht NRW gekippt.?2” Das OVG Berlin-Brandenburg hielt die pauschalen Ver-
sammlungsverbote an Silvester und Neujahr nicht flr rechtswidrig. Angesichts der beson-
ders gesteigerten Gefahr infektioser Kontakte, der Infektionslage mit einem Hoéchststand
an Verstorbenen sowie der angespannten Situation auf den Intensivstationen sei das auf

zwei Tage beschrankte Verbot nicht zu beanstanden.28
V. Gleichheitsgrundsatz

Als im Sommer die Zahlen immer weiter sanken, durften viele Betriebe ihre Tlren wieder
offnen, einigen wenigen Branchen blieb das Geschéaft jedoch weiterhin versagt oder erheb-
lich beschrankt. Einige betroffene Betreiber beriefen sich daher erfolgreich auf ihr Grund-
recht aus Art. 3| GG.

Das VG Bremen erklarte beispielsweise im August ein pauschales Verbot von Veranstal-
tungen in geschlossenen Raumen mit mehr als 250 Personen fiir rechtswidrig, nachdem
eine Messeveranstalterin einen Verstold gegen das Gleichbehandlungsgebot rligte, da eine
solche pauschale Beschrankung der Personenanzahl fir den Einzelhandel zu dem Zeit-
punkt nicht galt.?®

Auch der Verwaltungsgerichtshof Mannheim hatte eine gleichheitswidrige Untersagung der
AuRenbewirtschaftung von Bars und Kneipen festgestellt, da Speisewirtschaften eine Au-

Renbewirtschaftung erlaubt sei.?® Auch diese Ungleichbehandlung sei nicht gerechtfertigt.
VI. Schlussbemerkung

So viele Malnahmen von den Gerichten auch beanstandet wurden, so wurde jedoch eben-
falls eine nicht unbeachtliche Anzahl von ihnen fir rechtmafig erklart, eine grol’e Menge
an Eilantrdgen und Beschwerden zurickgewiesen. Viele der Regelungen werden nun
schon seit Monaten aufrecht erhalten — nicht zuletzt, weil sie die gewlinschten Erfolge er-
zielen und auf lange Sicht ihre Effektivitat unter Beweis gestellt haben. Dennoch ist auch
die Kehrseite der Medaille nicht aus den Augen zu verlieren. Die Grundrechte funktionieren

nie nur als Einbahnstrale, sondern fordern vielmehr tberall dort, wo in der Pandemie dem

25 VG Hamburg, Beschluss v. 16.04.2020, 17 E 1648/20.

26 \VG Hannover, Beschl. v. 16.04.2020 10 B 2232/20.

27 OVG NRW, Beschl. v. 30.12.2020, 13 B 2017/20.NE.

28 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 30.12.2020, OVG 1 S 177/20.
29 \/G Bremen, Beschl. v. 28.08.2020 - 5V 1772/20.

30 VGH Mannheim, Beschl. v. 27.05.2020 - 1 S 1528/20.

43



Franz von Liszt Institute Working Papers

Pandemie im offenen Grundrechtsstaat
Schutz des Lebens und der kérperliche Unversehrtheit zu Recht héchste Bedeutung zuge-
schrieben wird, den Verzicht auf viele Freiheitsrechte. Umso wichtiger ist es, dass lang
bewahrte Verfassungsgrundséatze gerade auch in Krisenzeiten Bestand haben, bereits im
Vorfeld zu den Regelungen Beachtung finden und im Nachgang von den Gerichten grind-
lich zur Anwendung kommen. Angesichts der besonderen Situation mit ihrer unvergleich-
baren Dringlichkeit mussten Entscheidungen schnell getroffen werden, was einige ihrer
technischen Fehler durchaus verzeihlich macht. Die gerichtliche Korrektur der Coronamalf3-
nahmen und ihrer Rechtsgrundlagen ist Teil eines Prozesses, in dem sich der demokrati-

sche Rechtsstaat und sein System der Gewaltenteilung abermals beweisen.
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Besprechung der Entscheidung des AG Dortmund - 733 OWi -
127 Js75/30-64/20 vom 02.11.2020 iiber landesrechtliche
Kontaktbeschrankungen im Rahmen der Corona-Pandemie-

Bekdampfung
Michelle Reifs

I. Einleitung

Die hier zu besprechende strafrechtliche Entscheidung beschéftigt sich im Kern mit verfas-
sungs- und verwaltungsrechtlichen Problemen. In dem der Entscheidung zugrundeliegen-
den Sachverhalt geht es um zwei Personen, die im April 2020 gegen das Kontaktverbot
der Corona-Verordnung NRW' verstoBen haben. Daraufhin erhielten sie BuRgeldbe-
scheide. Die Betroffenen legten fristgerecht Einspruch gegen die Bescheide ein.

In der Entscheidung wird vorab klargestellt, dass das Urteil keine politische Kritik an den
zur Bekéampfung der Pandemie getroffenen Mal3nahmen Uben will. Es gehe allein um eine
rechtliche Bewertung. Im Ergebnis allerdings argumentiert das Gericht, die Betroffenen
seien freizusprechen, da § 12 CoronaSchVO?2 gegen hoherrangiges Recht, konkret gegen
Bundesrecht, verstoRe. Dies liege daran, dass diese Vorschrift nicht von
§§ 28 Abs. 1 S. 1, 2, 32 IfSG gedeckt sei. Zudem stelle diese Normkette an sich schon

keine geeignete Ermachtigungsgrundlage dar, da sie aufgrund des Parlamentsvorbehalts

1 Corona-Schutz-Verordnung vom 22.03.2020, https://recht.nrw.de/Imi/owa/br_vbl_de-
tail _text?sg=0&anw_nr=6&vd id=18354.
2 § 12 Ansammlungen, Aufenthalt im 6ffentlichen Raum

(1) Zusammenkiinfte und Ansammlungen in der Offentlichkeit von mehr als 2 Personen
sind untersagt. Ausgenommen sind

1. Verwandte in gerader Linie,

2. Ehegatten, Lebenspartnerinnen und Lebenspartner sowie in hduslicher Gemeinschaft
lebende Personen,

3. die Begleitung minderjahriger und unterstiitzungsbedurftiger Personen,

4. zwingend notwendige Zusammenklnfte aus geschéftlichen, beruflichen und dienstli-
chen sowie aus prifungs- und betreuungsrelevanten Grinden,

5. bei der bestimmungsgemalfien Verwendung zulassiger Einrichtungen unvermeidliche
Ansammlungen (insbesondere bei der Nutzung des Offentlichen Personennahverkehrs).
Zur Umsetzung des Verbots in Satz 1 kénnen die nach § 3 der Verordnung zur Regelung
von Zustandigkeiten nach dem Infektionsschutzgesetz zustdndigen Behdrden generelle
Betretungsverbote fur bestimmte 6ffentliche Orte aussprechen.

(2) Das Picknicken und Grillen auf 6ffentlichen Platzen und Anlagen ist untersagt. Die nach
§ 3 der Verordnung zur Regelung von Zustandigkeiten nach dem Infektionsschutzgesetz
zustandigen Behorden kénnen zur Umsetzung des Verbots in Absatz 1 Satz 1 weitere Ver-

haltensweisen im 6ffentlichen Raum generell untersagen.
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verfassungswidrig sei.
Die folgenden Ausflihrungen sollen deutlich machen, dass das Urteil trotz der argumentativ
weitreichenden Begriindung der Entscheidung werden die geltenden Regeln des Verwal-

tungs- und Verfassungsrechts nicht hinreichend beachtet.
II. Ausfiithrungen und argumentative Herleitung des Gerichts

Das gerichtliche Ergebnis beruht argumentativ auf den nachfolgend dargestellten Uberle-
gungen.

Zunachst steht die gefahrenabwehrrechtliche MaRnahme des ,Herunterfahrens® des 6f-
fentlichen Lebens im Fokus. Diese bezweckt, die sozialen Kontakte der Menschen zu re-
duzieren, um eine unkontrollierte Infektionsketten innerhalb der Bevolkerung mit einem in
seinen Auswirkungen auf die Gesundheit der Menschen noch unbekannten Virus und eine
damit zu befiirchtende Uberlastung des Gesundheitssystems zu verhindern. Das Kontakt-
verbot sei ein aulerst schwerwiegender Eingriff in grundrechtlich geschiitzte Interessen,
namentlich die Berufsfreiheit, Eigentumsfreiheit, Religionsfreiheit, Versammlungsfreiheit
und die allgemeine Handlungsfreiheit.> Das Kontaktverbot betreffe zudem im Kern eine
offene, freiheitliche und soziale Gesellschaft, die durch Interaktion ihrer Birger in allen Le-
bensbereichen charakterisiert sei. Die Ausnahmen des § 12 Abs. 1 S. 2 CoronaSchVO
und die Befristung gem. § 17 CoronaSchVO* stiinden aulRerdem der Schwere der Eingriffe
nicht entgegen, sondern dienten deren VerhaltnismaRigkeit.

Der Wortlaut des § 28 Abs. 1 S. 1, 2 IfSGS beinhalte keine Ermachtigung zu einem flachen-
deckenden Kontaktverbot, das jede(n) Blrger(in) unabhangig von der Gefahrdungssitua-
tion betrifft. Ware dies der Fall, wirde die Verordnungsermachtigung selbst verfassungs-
widrig sein. Der Wortlaut umfasse zum einen Mallhahmen, um bestimmte Personen, bei-

spielsweise Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider

3 Im Einzelnen Wissenschaftliche Dienste-Deutscher Bundestag, Kontaktbeschrankungen
zwecks Infektionsschutz: Grundrechte, WD 3-3000-079/20.

41stin § 15 CoronaSchVO zu finden.

5 § 28 SchutzmaBnahmen

(1) Werden Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider
festgestellt oder ergibt sich, dass ein Verstorbener krank, krankheitsverdachtig oder Aus-
scheider war, so trifft die zustandige Behorde die notwendigen Schutzmallnahmen, insbe-
sondere die in den §§ 29 bis 31 genannten, soweit und solange es zur Verhinderung der
Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten erforderlich ist. 2 Unter den Voraussetzungen von
Satz 1 kann die zustandige Behoérde Veranstaltungen oder sonstige Ansammlungen einer
gréReren Anzahl von Menschen beschranken oder verbieten und Badeanstalten oder in
§ 33 genannte Gemeinschaftseinrichtungen oder Teile davon schlieRen; sie kann auch
Personen verpflichten, den Ort, an dem sie sich befinden, nicht zu verlassen oder von ihr
bestimmte Orte nicht zu betreten, bis die notwendigen SchutzmaRnahmen durchgefihrt
worden sind.
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festzustellen, und zum anderen MaRnahmen, die das Verlassen bestimmter Orte anordnen
und den Zutritt zu bestimmten Orten beschranken. Folglich miisse eine Abgrenzung zwi-
schen verschiedenen Orten mdglich sein, wahrend eine Regelung Uber das ganze Gel-
tungsgebiet gerade nicht realisierbar sei. Auerdem passe der Begriff ,Zusammenkunft® in
der Verordnung nicht zu dem gesetzlichen Wortlaut, der zwischen ,Veranstaltungen® oder
sonstigen ,Ansammlungen® unterscheidet. Eine ,Zusammenkunft* ware danach qualitativ
von der ,Ansammlung® abzugrenzen. Auch die Streichung des vorherigen Wortlauts des
§ 28 Abs. 1 S. 2 IfSG ,eine groRere Anzahl von Menschen, welcher nur zum Zwecke der
Normklarheit durch ,Ansammlung“ ersetzt wurde und keine inhaltliche Anderung herbei-
flhren sollte,® gebe keine Anhaltspunkte dafir, dass das Zusammensein von mindestens
drei Personen ausreiche.
AuRerdem seien die Grundséatze und Besonderheiten des Gefahrenabwehrrechts nicht be-
achtet worden. Das Infektionsschutzgesetz ist besonderes Gefahrenabwehrrecht und § 28
IfSG beinhaltet eine Generalklausel. Generalklauseln fordern i.d.R. eine konkrete Gefah-
renlage. Vor dem Hintergrund der Legaldefinitionen des § 2 IfSG i.V.m. den Mallnahmen
der §§ 28 bis 31 IfSG liege es jedoch nahe, das Vorliegen eines Gefahrenverdachts, also
ein ,Weniger“, fir grundrechtsrelevante Eingriffe ausreichen zu lassen.” Diese Annahme
Ubergehe allerdings den geltenden Grundsatz der umgekehrten Proportionalitat, wonach
fur die Annahme einer konkreten Gefahr geringere Anforderungen an die Wahrscheinlich-
keit des Schadenseintritts zu stellen sind, je schwerer der erwartete Schaden ins Gewicht
fallt. Eine Malinahme, die vor diesem Hintergrund auf einer einzelfallbezogenen, situativen
Wertung der Gefahr beruhe, liege hier gerade nicht vor.
Ein weiterer Grundsatz, der Eingriffe in Grundrechte auf der Grundlage von Generalklau-
seln limitiert, bleibt unbeachtet. Dabei handelt es sich um die vorrangige Inanspruchnahme
des sog. Storers. Damit sind die Personen gemeint, die im Ursachlichkeits- bzw. Verant-
wortungszusammenhang zu der abzuwehrenden Gefahr stehen, wie sie in den Spezialer-
machtigungen der §§ 29 bis 31 IfSG benannt sind.® Der Riickgriff auf weitere Personen ist
regelmanig nur bei weiteren qualifizierenden Voraussetzungen maoglich.® Indem keine Dif-
ferenzierung erfolge, sondern ein pauschales Kontaktverbot ergehe, finde keine ermes-
sensfehlerfreie Auswahl der Adressaten statt.

Es sei auch keine verfassungskonforme Auslegung méglich. Diese stehe der Konzeption

6 Siehe BT-Drs. 19/18111, S. 24.

7 AG Dortmund, Urt. v. 02.11.2020, 733 OWi - 127 Js 75/20 - 64/20, Rn. 44 mit Verweis
auf BVerwG, Urt. v. 22.03.2012 — 3 C 16/11 —juris, Rn. 25.

8 Das Gefahrenabwehrrecht unterscheidet grds. zwischen Zustands-, Verhaltens- und
Nichtstorern. Ein Zustandsstdrer hat die tatsachliche Gewalt tber eine Sache oder Tier,
von dem die Gefahr ausgeht und ein Verhaltensstoérer verursacht durch sein Verhalten die
Gefahr selbst. Der Nichtstorer hat i.d.R. nichts mit der Gefahrensituation zu tun, er wird
aber verpflichtet, um die Situation zu beenden.

9 Lisken/Denninger, Handbuch Polizeirecht, 6 A., Kap. D, Rn. 71 ff.
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des Grundgesetzes entgegen, die von der Freiheit des Einzelnen und seiner sozialen Ein-
gebundenheit zur Verwirklichung dieser Freiheit ausgeht.

Die Bejahung des Vorliegens einer hinreichend bestimmten Ermachtigungsgrundlage in
Form des § 28 IfSG'° fir die flichendeckende Betriebsuntersagung im Bereich des Einzel-
handels durch das OVG Miinster'" wird als nicht vereinbar mit der Gesetzesbegriindung
bewertet; auch wenn de facto der Wortlaut der Norm'? materiell verandert wurde, ist eine
materielle Anderung des Inhalts nicht gewollt gewesen.'® Zumindest kann dem nicht ent-
nommen werden, dass § 28 IfSG a.F. als Generalklausel zu flachendeckenden, tief in die
Grundrechte der Birger eingreifenden und von der Kausalitat oder der Verantwortung fir
die zu bekdmpfende Gefahr véllig unabhangigen Malnahmen erméchtige. Die Entschei-
dung widerspreche dem allgemein anerkannten Grundsatz des Gefahrenabwehrrechts,
dass die MaRnahmen auf der Grundlage einer Generalklausel weniger einschneidend sein
diirfen als solche, die auf einer spezialgesetzlichen Grundlage beruhen.'* Die MalRnahme
diene auch nicht zur SchlieRung einer Regelungsliicke wegen unvorhersehbarer Entwick-
lungen.'® Eine solche habe nicht bestanden, der Gesetzgeber habe mit der Anderung des
Wortlauts keine materielle Anderung gewollt.

Weiter werden Zweifel an dem zustandigen Urheber der konkreten Malinahme im Rahmen
der CoronaSchVO i.d.F. v. 22.03.2020 geauliert. Durch den tiefgreifenden Grundrechts-
eingriff misse die Entscheidung dem parlamentarischen Gesetzgeber zustehen und nicht
der Exekutive. Dies ergibt sich aus der Kompetenzverteilung des Grundgesetzes, wonach
die Parlamente zur Gesetzgebung befugt sind und dies gem. Art. 80 GG per Gesetz an die
Exekutive delegieren kdnnen. Nach der Wesentlichkeitstheorie muss der Gesetzgeber alle

wesentlichen  Entscheidungen selbst treffen.'® Gerade der schwerwiegende

10 In der Fassung v. 28.03.2020.

1 OVG Miinster, Beschl. v. 06.04.2020 -13 B 398/20.NE.

12 § 28 SchutzmafRnahmen

(1)[...]; sie kann insbesondere Personen verpflichten, den Ort, an dem sie sich befinden,
nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu verlassen oder von ihr bestimmte Orte
oder o6ffentliche Orte nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu betreten. Unter den
Voraussetzungen von Satz 1 kann die zustandige Behorde Veranstaltungen oder sonstige
Ansammlungen von Menschen beschranken oder verbieten und Badeanstalten oder in §
33 genannte Gemeinschaftseinrichtungen oder Teile davon schlieRen. Eine Heilbehand-
lung darf nicht angeordnet werden. Die Grundrechte der Freiheit der Person (Artikel 2 Ab-
satz 2 Satz 2 des Grundgesetzes), der Versammlungsfreiheit (Artikel 8 des Grundgeset-
zes), der Freizlgigkeit (Artikel 11 Absatz 1 des Grundgesetzes) und der Unverletzlichkeit
der Wohnung (Artikel 13 Absatz 1 des Grundgesetzes) werden insoweit eingeschrankt.

3 BT-Drs. 19/18111, S. 24.

14 Wolf-Rldiger Schenke, POR, 10. A., Rn. 50.

5 OVG Miinster, Beschl. v. 06.04.2020 — 13 B 398/20.NE — juris, Rn. 59, 60 m.w.N.

6 BVerfGE 49, 89 Rn. 77 m.w.N.

48



Franz von Liszt Institute Working Papers
Pandemie im offenen Grundrechtsstaat
Grundrechtseingriff und der Wert der zu schiitzenden Rechtsgiiter mache es notwendig,
dass der Gesetzgeber selbst tatig werde und nicht der Verordnungsgeber aufgrund einer
offenen Generalklausel entscheide. Auch die wirtschaftliche Belastung spreche fir eine
wesentliche Entscheidung. Daran wurden auch die Ausnahmen und die Befristung nichts
andern.
Eine Vorlage an das BVerfG oder den VGH NRW sei nicht nétig, denn die Vorlagepflicht
beschranke sich auf formelle Gesetze, eine Rechtsverordnung sei ein materielles Gesetz.!”
Der Richter hat grundsatzlich selbst Uber die Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht zu
entscheiden. Davon ist nur abzuweichen, wenn das ermachtigende Gesetz verfassungs-
rechtlich bedenklich ist und dies auf die unmittelbar entscheidungsrelevante Rechtsgrund-
lage durchschlagt.’® Vorliegend ist aber die gesetzliche Grundlage prinzipiell verfassungs-
gemal und auch eine dahingehende Auslegung mdglich, sofern die gefahrenabwehrrecht-

lichen Grundsatze eingehalten werden.
III. Bewertung der Entscheidung

Die Entscheidungsgriinde des Gerichts Giberzeugen nicht durchgehend, vielmehr werden
einzelne Ansatzpunkte genannt, aber nur aus einer Perspektive beleuchtet.

Hinsichtlich der vielseitigen und schwerwiegenden Grundrechtseingriffe hat das BVerfG
immer zugunsten der Vermeidung von (unter Umstanden lebensgeféahrdenden) Erkrankun-
gen einer Vielzahl von Personen oder des Schutzes einer in seiner Funktion gefahrdenden
Uberlastung des Gesundheitssystems abgewogen.'® Die Pramisse des Gerichts folgt aus
den rechtlichen Uberlegungen, dass die Malknahmen zwar weitgehend in die grundrechtli-
chen Freiheiten des Einzelnen Birgers eingreifen, aber den Staat auf der anderen Seite
auch eine Schutzpflicht aus Art. 2 1l GG trifft, um einen moglichst weitgehenden Gesund-
heits- und Lebensschutz zu gewahrleisten. Die Entscheidungen des Eilrechtsschutzes be-
ruhen auf der grundsatzlichen Annahme, dass bei einer Stattgabe des Begehrens und ei-
ner spateren Uberpriifung und einem Scheitern der Verfassungsbeschwerde schwerwie-
gende gesundheitliche Folgen bereits eingetreten seien, fiir die der Staat auch einzutreten
hat.2% Entgegen der Argumentation der gerichtlichen Entscheidung ist somit eine verfas-
sungskonforme Auslegung mdglich.

Entgegen der gerichtlichen Begrindung sind die Ausnahmen und Befristungen positiv so

zu berucksichtigten, um wandelbar auf solche Lagen zu reagieren und sind somit von

17 Ralf Muller-Terpitz, in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 58. EL 2020,
§ 80 Rn. 80, 124 ff.

8 BVerfGE 75, 166 Rn. 33.

19 BVerfG Beschl. v. 29.4.2020 — 1BVQ 47/20; Rn. 14; Beschl. v. 07.04.2020 — 1 BvR
755/20 Rn. N10; BVerfGE 77, 170 (214) u.a., ; BVerfGE 85, 191, 212; BVerfG, Beschl. v.
31.05.2020 — 1 BvQ 63/20, NVwWZ-RR 2020, 761 Rn. 7; BVerfG, Beschl. v. 09.04.2020 — 1
BvR 802/20 Rn. 13 ff.

20 BVerfG, Beschl. v. 07.04.2020 — 1 BvR 755/20.
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besonderer rechtlicher Bedeutung.?! Da es sich bei der Ausbreitung von SARS-CoV-2 um
eine neuartige und hdchstansteckende Erkrankung handelt und zu Beginn des Jahres
2020 eine schnelle Reaktion zur Eindammung gefordert war, war eine solche Abwagung
geboten.
Die Auslegung der Begrifflichkeiten und der Generalklausel im Rahmen des Urteils be-
schrankt sich meist auf den Wortlaut, wobei nach dem Auslegungskanon die teleologische
Auslegung den ,wahren Inhalt® einer Vorschrift zu Tage fordert. Eine Auslegung nur mithilfe
der allgemeinen Grundsatze des Gefahrenabwehrrechts anstelle einer erweiterten Ausle-
gung unter Heranziehung des Gesetzeszwecks entspricht nicht der verwaltungsrechtlichen
Praxis.22 Zwar ist eine Auslegung Uber die Systematisierung als Gefahrenabwehrrecht
moglich, diese sollte aber verschrankt werden mit systematischen und teleologischen Ar-
gumenten. § 1 Abs. 1 IfSG bestimmt den Zweck der MalRnahmen auf eine Reduzierung
der Ansteckungszahlen, die frihzeitige Erkennung und die Minimierung der Weiterverbrei-
tung. Auch die spezifische Bedeutung des ,Nichtstorers® im Infektionsschutzrecht wird
missachtet, der in solchen Situationen herangezogen werden kann, um Gefahren fir die
Allgemeinheit abzuwenden.??
Das Gericht Gibersieht bei seiner Auslegung und Bewertung der Generalklausel die Neure-
gelung des Ausgangs- und Betretungsverbots durch das Gesetz zum Schutz der Bevolke-
rung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 27.03.2020.24 Mit der An-
derung des Wortlauts des § 28 IfSG sollte nicht nur eine bloR redaktionelle Anderung vor-
genommen werden, sondern durch die Streichung des Passus ,bis die notwendigen
SchutzmalRhahmen durchgefiihrt worden sind“ findet auch eine inhaltliche Anpassung
statt. Die Anderung des Wortlauts ware ein Argument fiir eine andere Auslegung der vor-
herigen gesetzlichen Regelung gewesen.
Auf die Bedeutung der Wesentlichkeitstheorie und die Nutzung der Generalklausel als ge-
nerelle Rechtsgrundlage weist die gerichtliche Entscheidung zu Recht hin. Aber auch in
diesem Kontext lasst das Gericht die spezifische Situation auf3er Betracht. Entgegen der
Auffassung der gerichtlichen Entscheidung war es zu Beginn der Pandemie noch moglich,
die Generalklausel verfassungskonform auszulegen und zur Schlielung der Regelungslu-
cke heranzuziehen. AulRerdem sind auch noch weitere rechtliche Ldsungen in Form von
Rechtsverordnungen moglich, das Gesetz wird nicht ,gesperrt” fir weitere Regelungen,
genauso wie die LickenschlieBung durch Auslegung noch mdglich ist, bis der Gesetzgeber

zu einer neuen gesetzlichen Regelung kommt.25

21 Bspw. bei BVerfG, Beschl. v. 09.04.2020 — 1 BvR 802/20,Rn. 15.

22 Jens Kersten, COVuR 2020, 896, 901.

28 OVG Minster, BeckRS 2020, 16700 Rn. 17 f.; Rixen, NJW 2020, 1097, 1099, 1101.

24 BGBI. | S. 587; Rixen NJW 2020, 1097, 1099.

25 Nach ca. einem halben Jahr seit Beginn der Pandemie trifft der Bundestag eine neue
gesetzliche Grundlage in § 28 a IfSG, Gesetz v. 18.11.2020, BGBI. | 2397; vgl. auch Jens
Kersten, COVuUR 2020, 896, 901.
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Insgesamt Uiberzeugen die verwaltungs- und verfassungsrechtlichen Argumente des Ge-
richts nicht. Gerade der Situationsbezug, den das Gefahrenabwehrrecht mit sich bringt,
wird hier weitgehend aulRer Acht gelassen. Trotz allem ist eine kritische, rechtliche Ausei-
nandersetzung mit den politisch getroffenen MalRnahmen zu begriiRen, sofern sie den

rechtlichen Standards genigt.
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Zuldssigkeit und Beispiele von Grenziibertrittsbeschrankun-
gen fiir Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger aufgrund der
SARS-CoV-2-Pandemie!

Magdalena Jas-Nowopolska/Simone Gerner

I. Einleitung

»~Jeder Unionsbilrger hat das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten vorbehaltlich
der in den Vertrdgen und in den Durchfiihrungsvorschriften vorgesehenen Beschrankun-
gen und Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten® — so regelt es
Art. 21 Abs. 1 AEUV, der durch die Freizlgigkeitsrichtlinie 2004/38/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates? konkretisiert wurde. Zudem regelt der Schengener Grenzko-
dex® den grundsatzlichen Verzicht auf Grenzkontrollen in Bezug auf Personen, die die Bin-
nengrenzen der Europaischen Union Uberschreiten.

SARS-CoV-2 hat seit Beginn der Pandemie* einen erheblichen Einfluss auf verschiedene
Bereiche des Lebens. So wurden durch die Mitgliedstaaten verschiedene Malinahmen zur
Eindammung des Virus ergriffen, welche zahlreiche Auswirkungen auf das Recht der Uni-
onsbirgerinnen und Unionsburger auf Freizugigkeit und freien Aufenthalt innerhalb des
Hoheitsgebiets der Mitgliedstaaten hatten. Beispielhaft zu nennen sind Einreisebeschran-
kungen sowie Quarantaneauflagen oder Testpflichten fiir grenziiberschreitende Reisen.
Dieser Beitrag soll einen Uberblick tiber die Zulassigkeit von Grenziibertrittsbeschrankun-
gen aufgrund der SARS-CoV-2-Pandemie aus der Sicht der Européischen Vertrage geben.
Dies wird an Beispielen des im Frihjahr am starksten betroffenen Mitgliedstaats Italien

veranschaulicht.

II. EU-Grundfreiheiten und Rechtfertigungsmoglichkeiten fiir Be-
schrankungen

Wegen des SARS-CoV-2 wurden die Europaischen Grundfreiheiten, vor allem die unions-

rechtlichen Freiheiten von Personen — konkret die Arbeitnehmerfreizigigkeit, die

1 Stand: 16.12.2020.

2 Richtlinie 2004/38/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004
Uber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG)
Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG,
73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG (be-
zeichnet als: Richtlinie 2004/38/EG).

3 Verordnung (EU) 2016/399 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 9. Marz
2016 iber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen,
(bezeichnet als: Schengener-Grenzkodex).

4 Die WHO hat SARS-CoV-2 am 12.3.2020 offiziell zu einer Pandemie erklart.
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Niederlassungsfreiheit und auch die Dienstleistungsfreiheit — mafRgeblich beeintrachtigt.
Damit eine Beschrankung von Grundfreiheiten zulassig ist, muss sie mehrere Vorausset-
zungen erfiillen.5 Generell ist sowohl flr die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, die Niederlassungs-
freiheit als auch die Dienstleistungsfreiheit geregelt, dass innerstaatliche Vorschriften ein-
schrankende Regelungen fur Auslanderinnen und Auslénder treffen kdnnen, soweit dies
aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt ist.5 So
verhalt es sich auch bei den Beschrankungen aus Griinden des Schutzes der 6ffentlichen
Gesundheit wegen SARS-CoV-2. Die Einschrankungen der Grundfreiheiten (insbes. der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit) kénnen demnach grundséatzlich aus den oben genannten Griin-
den gerechtfertigt sein, missen aber verhaltnismafig sein sowie auf objektiven und nicht-
diskriminierenden Kriterien beruhen.

Die Europaische Kommission hat im Zuge der Pandemie einen Versuch unternommen, die
Arbeitnehmerfreizligigkeit zu koordinieren, indem sie am 30. Marz 2020 eine ,Leitlinie zur
Auslibung der Freizlgigkeit der Arbeitskrafte wahrend des SARS-CoV-2-Ausbruchs'? her-
ausgegeben hat. Diese Mitteilung beschaftigt sich mit der Situation von bestimmten Arbeit-
nehmergruppen: Grenzgangerinnen und Grenzganger, entsandte Arbeithnehmerinnen und
Arbeitnehmer,® Saisonarbeitskrafte® aber auch Arbeitskrafte, die systemrelevante Funktio-
nen'® wahrnehmen. Anders als der Titel der Leitlinie vermuten lasst, beziehen sich die
Leitlinien jedoch ausschlieBlich auf die genannten Gruppen. Zwar tragen Nummern 7 und
8 die Uberschrift “sonstige Arbeitskréafte”, jedoch beziehen sich auch diese Punkte inhaltlich
nur auf Grenzgangerinnen und Grenzganger und entsandte Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer. Die Leitlinie bezieht sich somit nicht auf das Recht der Arbeithehmerfreiztigig-
keit im Allgemeinen, sondern koordiniert die Situation besonders intensiv betroffener Per-
sonengruppen.

In diesem Zusammenhang betonten auch schon die ,Leitlinien fir

5 “Die Maflinahme muss in nichtdiskriminierender Weise angewendet werden (str.). Es miis-
sen zwingende Grinde des Allgemeinwohls fur die MalRnhahme vorliegen, was immer dann
zu bejahen ist, wenn die MalRnhahme unionsrechtlich anerkannten Belangen zu dienen be-
stimmt ist. Die MaBnahme muss geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihr verfolgten
Zwecks zu gewahrleisten. Die MaRnahme darf nicht Uber das hinausgehen, was zur Zwe-
ckerreichung erforderlich ist.”, Hobe/Fremuth, Europarecht, 10. Auflage 2020, S. 260.
6Vgl. 45 111, Art. 52 |, Art. 62 AEUV sowie Art. 27 | der Richtlinie 2004/38/EG.

7 Mitteilung der Kommission, ABI. C 102] vom 30.0.2020, S. 12-14.

8 Arbeitnehmer, die von ihrem Arbeitgeber mit Sitz in einem Mitgliedstaat voriibergehend
in einen anderen Mitgliedstaat entsandt werden, um dort im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen tatig zu werden.

9Vgl. auch Leitlinien fiir Saisonarbeitnehmer in der EU im Zusammenhang mit dem SARS-
CoV-2-Ausbruch vom 16.7.2020, 2020/C 235 1/01.

10 Vgl. Sven Eisenmenger: Systemrelevante Berufe in epidemischen Lagen — Versuch ei-
ner Kriterienbildung, GSZ 2020, 200.
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Grenzmanagementmaflnahmen zum Schutz der Gesundheit und zur Sicherstellung der
Verfligbarkeit von Waren und wesentlichen Dienstleistungen“’’ vom 16.03.2020, dass die
Mitgliedstaaten grenzpendelnden Personen den Grenzibertritt gestatten und erleichtern
sollten, insbesondere denjenigen, die im Gesundheits- und Lebensmittelsektor sowie an-
deren wesentlichen Dienstleistungsbereichen und im Bereich eng getakteter Lieferketten

tatig sind, damit sie ihrer beruflichen Tatigkeit weiter nachgehen kénnen.
II1. Wiedereinfithrung von Grenzkontrollen

Die allgemeinen Rahmenbedingungen flr eine Wiedereinfihrung von Personenkontrollen
im Schengen-Raum finden sich im Schengener-Grenzkodex in Art. 25 ff. Es gibt dabei zwei
Moglichkeiten: Entweder entscheidet sich ein Land flr eine Wiedereinfiihrung von Kontrol-
len an seinen Landesgrenzen (Art. 25 ff.) oder der Rat der Europaischen Union empfiehlt
auf Vorschlag der Europaischen Kommission die Wiedereinfihrung von Kontrollen an allen
oder bestimmten Grenzen innerhalb des gesamten Schengen-Raums (Art. 29 Abs. 2).
Die Mitgliedstaaten, die die Wiedereinfiihrung von Kontrollen an den Binnengrenzen pla-
nen, missen dies gem. Art. 27 Abs. 1 des Schengener Grenzkodex den anderen Mitglied-
staaten und der Kommission mitteilen. Selbst wenn ein Mitgliedstaat voriibergehende Be-
schrankungen einflihrt, muss er jedoch seine eigenen Staatsangehérigen und Einwohne-
rinnen und Einwohner stets einreisen lassen und Angehorigen anderer EU-Lander, die in
ihren Heimatstaat zuriickkehren méchten, die Durchreise ermdglichen.'2 Die Befreiung soll
auch fir folgende Personen gelten: Familienangehodrige dieser Staatsangehdrigen im
Sinne der Richtlinie 2004/38/EG sowie Drittstaatsangehdrige, die gemaf der Richtlinie
2003/109/EG"? langfristig aufenthaltsberechtigt sind oder (iber ein nationales Visum fiir den
langerfristigen Aufenthalt verfigen.

Zuletzt wurden in der ,Empfehlung des Rates vom 13. Oktober 2020 fir eine koordinierte
Vorgehensweise bei der Beschrankung der Freizugigkeit aufgrund der SARS-CoV-2-Pan-
demie“'* allgemeine Grundséatze und gemeinsame Kriterien, einschlief3lich gemeinsamer
Schwellenwerte, fir die Priifung von Beschrankungen der Freizligigkeit definiert. Es wurde
ferner ein gemeinsamer Rahmen fir mogliche Ma3nahmen fur Reisende aus Gebieten mit
erhohtem Risiko festgelegt. Nach diesen Vorschriften sollten die Mitgliedstaaten die Frei-
zigigkeit von Personen, die in ,grin“ eingestufte Gebiete eines anderen Mitgliedstaats rei-

sen oder aus solchen Gebieten einreisen, nicht beschranken. Ein Gebiet ist ,grin®

T ABI. C 86 | vom 16.3.2020, S. 1, (bezeichnet als: Leitlinie 2020/C 86 1/01).

2 \gl. Beginn der Leitlinie 2020/C 86 1/01.

13 Richtlinie 2003/109/EG des Rates vom 25. November 2003 betreffend die Rechtsstel-
lung der langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehoérigen, ABI. L 16 vom
23.1.2004, S. 44.

4 Empfehlung (EU) 2020/1475 des Rates vom 13. Oktober 2020 fiir eine koordinierte Vor-
gehensweise bei der Beschrankung der Freiziigigkeit aufgrund der SARS-CoV-2-Pande-
mie (bezeichnet als: Empfehlung 2020/1475), ABI. L 337 vom 14.10.2020, S. 3.
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eingestuft, ,wenn die kumulative 14-Tage-Melderate fir COVID-19-Falle bei unter 25 und
die Testpositivitatsrate der COVID-19-Tests bei unter 4 % liegt*1®.
Bei der Analyse der aktuellen Situation in Europa (auf Grundlage der Informationen der
Webseite des Europaischen Zentrums flir die Pravention und die Kontrolle von Krankhei-
ten)'8 ist zu beachten, dass fast alle Lander in Europa Mitte Dezember 2020 ,rot” eingestuft
wurden. Die ,Rote Farbe® wird Gebieten zugewiesen, ,wenn die kumulative 14-Tage-Mel-
derate fir COVID-19-Falle bei 50 oder mehr und die Testpositivitatsrate der COVID-19-
Tests bei 4 % oder mehr liegt oder wenn die kumulative 14-Tage-Melderate fir COVID-19-
Falle bei Gber 150 pro 100 000 Einwohner liegt*.1”
Trotz dieser Situation in Europa sollen die Mitgliedstaaten gemaR der ,Empfehlung des
Rates vom 30. Oktober 2020 fiir eine koordinierte Vorgehensweise bei der Beschrankung
der Freizlgigkeit aufgrund der SARS-CoV-2-Pandemie im Schengen-Raum*“'8 die Grunds-
atze, gemeinsamen Kriterien und den gemeinsamen Rahmen fir Malnahmen, die in der
Empfehlung 2020/1475 vom 13. Oktober 2020 festgelegt wurden, anwenden und dabei
gewahrleisten, dass Personen unabhéngig von ihrer Staatsangehérigkeit beim Uberschrei-
ten der Binnengrenzen im Schengen-Raum kontrolliert werden. Sowohl Empfehlung
2020/1475 als auch Empfehlung 2020/1632 geben vor, dass die Mitgliedsstaaten im Prin-
zip die Einreise aus anderen Mitgliedsstaaten nicht verweigern sollen.
Unter gewissen Voraussetzungen koénnen sie die Freizugigkeit aber aufgrund nationaler
Entscheidungsprozesse beschranken. Beispielsweise kdnnen Mitgliedsstaaten von Perso-
nen, die aus einem nicht als ,grin“ eingestuften Gebiet einreisen, verlangen, dass sie sich
in Quarantane bzw. Selbstisolierung begeben und/oder sich nach der Ankunft einem CO-
VID-19-Test unterziehen.'® Die Mitgliedstaaten tragen gem. Art. 168 Abs. 7 AEUV die Ver-
antwortung firr die Festlegung der einzelstaatlichen Gesundheitspolitik,2° weshalb auch in
Zukunft nationale Mal3nahmen zur Einddmmung des Virus der Regelfall sein werden. Je-
doch ist im Ergebnis positiv festzustellen, dass durch die Empfehlungen 2020/1475 und
2020/1632 eine bessere Koordinierung der nationalen Ma3nahmen aufgrund gleicher Kri-
terien und Daten ermdglicht wurde.

Im Folgenden wird anhand der Einreisebeschrankungen ltaliens im Zeitraum des

15 Nummer 10 a der Empfehlung 2020/1475.

16 https://www.ecdc.europa.eu/en/covid-19/situation-updates/weekly-maps-coordinated-

restriction-free-movement, zuletzt abgerufen am 15.12.2020.

7 Nummer 10 ¢ von der Empfehlung 2020/1475.

8 Empfehlung (EU) 2020/1632 des Rates vom 30. Oktober 2020 fiir eine koordinierte Vor-
gehensweise bei der Beschrankung der Freizigigkeit aufgrund der SARS-CoV-2-Pande-
mie im Schengen-Raum, (bezeichnet als Empfehlung 2020/1632), ABI. L 366 vom
30.10.2020, S. 25.

19 Nummer 17 der Empfehlung 2020/1475.

20 \/gl. Erwagungsgrund 9 der Empfehlung 2020/1475.
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unkontrollierten Anstiegs im Marz 20202" ein Beispiel einzelstaatlicher Gesundheitspolitik

vorgestellt sowie mit den aktuellen Malinahmen ltaliens verglichen.
IV. Einreisebeschrankungen am Beispiel Italiens

Zunachst ist festzustellen, dass die italienische Regierung bereits zu Beginn der Pandemie
eine strikte Strategie des “Lockdowns” verfolgt hat, indem am 23. Februar?? zunachst 11
Kommunen in der Lombardei und Venetien und ab dem 8. Marz23 weite Teile Norditaliens
zur sogenannten roten Zone erklart wurden. Art. 1 Nr. 1 lit. a des Dekrets des Ministerpra-
sidenten?* vom 8. Marz lief3 die Einreise in und die Ausreise aus den betroffenen Kommu-
nen sowie die Mobilitédt innerhalb derselben nur aus bestimmten Griinden zu: nachge-
wiesene Arbeitsmotive, zwingende Bedarfsfalle und medizinische Griinde sowie die Rick-
kehr an den Wohnort und Wohnsitz. Die Einhaltung dieser Kriterien sollte durch eine “au-
todichiarazione” nachgewiesen werden, eine Selbstauskunft?> (iber die Griinde der eige-
nen Mobilitat, die von der Polizei kontrolliert wurde.

Mit Wirkung zum 10. Marz wurde das Dekret vom 8. Marz auf das gesamte Staatsgebiet
ausgeweitet und ein landesweiter Lockdown, zunachst bis zum 3. April, verhangt.2¢ Italien
war damit das erste europaische Land, welches einen nationalen Lockdown verhangte, der
spater zum Vorbild fiir andere Lander werden sollte.

Mit der Ausweitung des Dekrets galt nun auch das Erfordernis zwingender Griinde fir die
Mobilitat im gesamten Staatsgebiet. Von Bedeutung fir die Arbeitnehmerfreiztigigkeit von
Unionsburgerinnen und Unionsbirgern wird wohl nur der erste Grund der “nachgewiese-
nen Arbeitsmotive” sein. Eine Einreise nach Italien war nur noch fir Personen maéglich, die
ihre Arbeitsmotive auf eine Arbeitsbescheinigung stiitzen konnten. Eine Einreise mit dem

Motiv. der persénlichen Arbeitssuche, wie sie beispielsweise von der

21 Corona-Pandemie Italien: Fast 1000 Tote an einem Tag’, 27.03.2020,
https://www.zdf.de/nachrichten/panorama/coronavirus-italien-1000-tote-100.html, zuletzt
abgerufen am 13.12.2020.

22 Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri (DPCM) 23 febbraio: Disposizioni attua-

tive del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di conteni-
mento e gestione dell'emergenza epidemiologica da COVID-19 (20A01228).

23 DPCM 8 marzo: Ulteriori disposizioni attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6,
recante misure urgenti in materia di contenimento e gestione dell'emergenza epidemiolo-
gica da COVID-19 (20A01522).

24 Die Dekrete des Ministerprasidenten gehen jeweils auf eine Ermachtigung in Art. 3 des
decreto-legge 6/2020 vom 23. Februar 2020 zurlck.

25 Selbstauskunft vom 9. Marz 2020 http://www.salute.gov.it/imgs/C 17 noti-

zie_4186_0 file.pdf, zuletzt abgerufen am 13.12.2020.

26 DPCM 9 marzo 2020: Ulteriori disposizioni attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020,

n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e gestione dell'emergenza epide-

miologica da COVID-19, applicabili sull'intero territorio nazionale (20A01558).
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Arbeitnehmerfreizligigkeit in Art. 45 Abs. 3 lit. a, b AEUV gewahrleistet wird, war mithin
nicht mehr moglich. Es bleibt jedoch positiv festzuhalten, dass die Einreise europaischer
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die ihre Arbeitsmotive nachweisen konnten, mdg-
lich blieb. Insofern wurde die Arbeitnehmerfreiztgigkeit nur in dem Mafe eingeschrankt, in
dem es aufgrund der akuten, unkontrollierten Pandemiegefahren nétig war. Nur durch das
Erfordernis der Vorlage einer Arbeitsbescheinigung konnte verhindert werden, dass Ein-
reisen aus sonstigen Griinden unter Vorgabe eines Arbeitsmotivs stattfanden. Im Ergebnis
hat in der gesetzgeberischen Entscheidung also eine angemessene Abwagung zwischen
dem Infektionsrisiko durch Mobilitdt und der Arbeitnehmerfreizligigkeit stattgefunden, so-
dass die Entscheidung verhaltnismafig und nicht zu beanstanden ist.
Im weiteren Verlauf der Pandemie wurde am 28. Marz mit der Verordnung des Gesund-
heitsministers unter Mitwirkung des Infrastruktur- und Transportministers?’ eine umfas-
sende pauschale 14-tigige Quarantidnepflicht fir alle Einreisenden eingefihrt.
Art. 1 Nr. 1 der Verordnung verpflichtete Passagiere des Luft-, See- und Bahnverkehrs zur
Angabe der Informationen Uber die Griinde der Mobilitat, die Kontaktdaten sowie den Ort
der spateren verpflichtenden Quarantane. Art. 1 Nr. 5 verpflichtete Personen, die mit pri-
vaten Transportmitteln einreisen, die lokalen Gesundheitsamter lGber die Einreise in Kennt-
nis zu setzen sowie sich in Quarantane zu begeben. Von diesen Regelungen ausgenom-
men waren grenzpendelnde Personen sowie Gesundheitspersonal und Beschaftigte in
Transportunternehmen.
Die pauschale Quarantanepflicht fir alle Einreisenden nach ltalien bedeutete zwar eine
erhebliche Einschrankung der Arbeitnehmerfreizigigkeit. Jedoch verdient in diesem Zu-
sammenhang eine Ausnahmeregelung fir Personen besondere Aufmerksamkeit, die we-
gen besonders dringenden Arbeitsmotiven einreisen. Fir diese Personen bestand die
Maoglichkeit, den Beginn der Quarantane fur bis zu 72 Stunden nach hinten zu verschieben
unter der Voraussetzungen, dass dies absolut notwendig ist.28 In Anbetracht der Tatsache,
dass zum Zeitpunkt dieses Dekrets die Todeszahlen einen Wert von fast 1000 Personen
pro Tag erreicht hatten, die Infektionsketten nicht mehr zuriick verfolgt werden kénnen, die
Krankenhauser Uberlastet waren und die Situation insgesamt auf3er Kontrolle geraten war,
erscheint die Quarantéanepflicht fur Einreisende noch angemessen, zumal besonders drin-
gende Arbeitstermine wahrgenommen werden konnten.
Im Ergebnis zeigt sich, dass Italien in einem Zeitraum, in dem allgemeine europaische
Leitlinien zur Koordination der (Arbeitnehmer-) Freiziigigkeit erst etabliert werden mussten
und in dem sich das Land in einer herausfordernden Situation befand, bei seinen Entschei-

dungen die europaische Freizligigkeit hinreichend bericksichtigt und einen

27 Ordinanza del Ministro della salute di concerto con il Ministro delle infrastrutture e dei
trasporti, 28. Marz 2020.

28 Angaben des italienischen Konsulats in Basel, https://consbasilea.esteri.it/consolato _ba-

silealit/la_comunicazione/dal consolato/2020/04/dpcm-22-marzo-2020-chiarimenti.html,
zuletzt abgerufen am 13.12.2020.
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angemessenen Ausgleich mit dem Gesundheitsschutz herbeigefiihrt hat.
Betrachtet man vergleichsweise die aktuellen Einreisebestimmungen Italiens durch das
Dekret des Ministerprasidenten vom 3. Dezember,?° ist als zusétzliche Bestimmung die
Vorlage eines negativen Corona-Tests3? hinzugekommen. Flr Einreisen bis zum 10.
Dezember aus allen Landern der EU (Schengen und Schengen assoziierte Lander) ist die
Vorlage einer Einreiseerklarung3' (Art. 7 Nr. 1) sowie eines negativen PCR- oder Antigen-
Tests (Art. 7 Nr. 2 i.v.m. Art. 8) erforderlich, der nicht alter als 48 Stunden sein darf. Bei
Nichtvorliegen eines negativen Tests ist eine Selbstisolation von 14 Tagen einzuhalten®2.
Die Einreise muss gem. Art. 7 Nr. 3 dem zusténdigen italienischen Gesundheitsamt am
Aufenthaltsort in Italien angezeigt werden. Jedoch finden sich in Art. 8 Nr. 8 zahlreiche
Ausnahmen zur Testpflicht33, darunter in lit. g flr einen Transit von bis zu 36 Stunden, in
lit. h fr Unionsbirgerinnen und Unionsburger, die aus nachweisbaren Arbeitsmotiven
nach ltalien einreisen, sowie in lit. | fir grenzpendelnde Personen.
In dem Zeitraum vom21. Dezember bis zum 6. Januar 2021 gelten jedoch noch strengere
Regeln: Gem. Art. 8 Nr. 6 lit. b gilt fiir alle Personen, die nicht aus besonderen Griinden
i.S.d. Art. 6 Nr. 1 einreisen (nachgewiesene Arbeitsmotive, zwingende Bedarfsfalle und
medizinische Griinde sowie die Riickkehr an den Wohnort und Wohnsitz, aber auch Per-
sonen i.S.d. Art. 2 und 3 der RL 2004/38/EG) eine pauschale Quarantdnepflicht von 14
Tagen (Art. 8 Nr. 1 lit. b). Es ist in diesen Fallen somit nicht mehr mdglich, sich mit einem
negativen PCR- oder Antigen-Test “freizutesten”. Wahrend dieses Zeitraums sind zudem
alle Reisen in andere Regionen ltaliens als die des aktuellen Aufenthaltes verboten.
Zusammenfassend |asst sich feststellen, dass auch die neuen Einreisebeschrankungen

Italiens zwar im Grundsatz streng sind (Vorlage eines negativen Corona-Tests bis zum 10.

29 DPCM 3 dicembre 2020: Ulteriori disposizioni attuative del decreto-legge 25 marzo 2020,
n. 19, convertito, con modificazioni, dalla legge 22 maggio 2020, n. 35, recante: «Misure
urgenti per fronteggiare I'emergenza epidemiologica da COVID-19» e del decreto-legge 16
maggio 2020, n. 33, convertito, con modificazioni, dalla legge 14 luglio 2020, n. 74, recante:
«Ulteriori misure urgenti per fronteggiare I'emergenza epidemiologica da COVID-19», non-
ché' del decreto-legge 2 dicembre 2020, n. 158, recante: «Disposizioni urgenti per fronteg-
giare i rischi sanitari connessi alla diffusione del virus COVID-19» (20A06767).

30 Dies steht insbesondere im Einklang mit Nummer 17 der Empfehlung 2020/1475 des
Rates vom 13. Oktober 2020.

31 https://www.esteri.it/mae/resource/doc/2020/12/selbsterkirung _einreise _ita-

lien 4 12 20.pdf Stand 9.12.2020, zuletzt abgerufen am 16.12.2020.

32\Vgl. auch Deutsche Botschaft in Rom, https:/italien.diplo.de/it-de/vertretungen/bot-
schaft/-/2309840, zuletzt abgerufen am 16.12.2020.

33 \Vgl. die englische Auflistung des italienischen Gesundheitsministeriums http:/www.sa-

lute.gov.it/portale/nuovocoronavirus/dettaglioContenutiNuovoCoronavirus.jsp?lingua=itali-

ano&id=5412&area=nuovoCoronavirus&menu=vuoto&tab=7 Stand 16.12.2020., zuletzt
abgerufen am 16.12.2020.
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Dezember und vom 21. Dezember bis 6. Januar 2021 eine pauschale Quarantanepflicht
von 14 Tagen), jedoch zahlreiche Ausnahmen vorsehen, die der Bedeutung insbesondere
der europaischen Arbeitnehmerfreiziigigkeit Rechnung tragen und auch mit der Empfeh-
lung 2020/1475 vom 13. Oktober in Einklang stehen.

V. Zusammenfassung

Die SARS-CoV-2-Pandemie hat die Freizligigkeit europaischer Staatsbirgerinnen und
Staatsbirger mal3geblich beeinflusst und wird dies auch noch in naher Zukunft tun. Beein-
trachtigungen der (Arbeitnehmer-) Freizligigkeit gehen dabei im Schwerpunkt von nationa-
len Einreisebeschrankungen sowie Test- oder Quarantanepflichten aus. Zwar wurde durch
die Leitlinien des Rates im Oktober ein Rahmen fiir den Erlass von Reisebeschrankungen
auf europaischer Ebene erlassen, jedoch bleibt die konkrete Entscheidung am Ende in den
Handen der Mitgliedstaaten. Am Beispiel von ltalien hat sich jedoch gezeigt, dass durch
Ausnahmeregelungen flr europaische Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und grenz-
pendelnde Personen einzelfallgerechte Ergebnisse erzielt werden kdnnen, die der Arbeit-
nehmerfreizigigkeit Rechnung tragen.
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SARS-CoV-2 und Internationales Recht
Vera Strobel

SARS-CoV-2 ist als Pandemie globalen Ausmalles — mit zum jetzigen Zeitpunkt Anfang
Januar 2021 weltweit Gber 85 Millionen Fallen, Gber 1,8 Millionen Verstorbenen und einem
noch viel héheren Dunkelfeld — nicht nur eine innerstaatliche Herausforderung fiir Deutsch-
land, sondern betrifft gleichermalen ebenso eine Vielzahl an weiteren Staaten,’ das inter-
nationale Recht und den Kompetenzbereich internationaler Organisationen. Es stellen sich
demnach nicht nur innerstaatliche Herausforderungen fiir die nationale Rechtsordnung,
sondern ebenso fir das Volkerrecht. Neben Ausziigen aus dem Recht der Weltgesund-
heitsorganisation (WHO) und dem internationalen Gesundheitsrecht (I.) sowie dem Recht
der Staatenverantwortlichkeit (11.) werden Implikationen fir die Menschenrechte (l1l.) sowie
fur die humanitaren Hilfe (IV.) Gberblicksartig beleuchtet und schlief3lich ein Fazit gezogen
(V.).

I. SARS-CoV-2, die WHO und das internationale Gesundheitsrecht

Mit dieser globalen Herausforderung sind besonders die internationalen Organisationen
gefordert, gemeinsam Lésungsansatze zur Bekampfung der SARS-CoV-2-Pandemie im
Rahmen internationaler Kooperation zu entwickeln. Besonders die WHO ist eine der wich-
tigsten internationalen Institutionen im Bereich der globalen Gesundheitsgewahrleistung
mit entscheidenden Uberwachungs- und Koordinierungsaufgaben. Die WHO verabschie-
dete 2005 die Internationalen Gesundheitsvorschriften (IGV),? die auch Regularien zum
Umgang mit Pandemien festlegen. Diese werden jedoch in Bezug auf SARS-CoV-2 teil-
weise als zu ineffektiv bewertet, um die staatlichen MalBnahmen zu gestalten.® Denn die
IGV sind zwar bindend fiir alle WHO Mitglieder,* die WHO verfiigt jedoch tiber keine Durch-
setzungsmechanismen, um die Einhaltung der Pflichten sicherzustellen.5

Der Generaldirektor der WHO erklarte am 30. Januar 2020 den Ausbruch von COVID-19

als gesundheitliche Notlage internationaler Tragweite (public health emergency of

T WHO Coronavirus Disease (COVID-19) Dashboard, https://covid19.who.int (Stand vom
06.01.2021).

2 Gesetz zu den Internationalen Gesundheitsvorschriften (2005) (IGV) vom 23. Mai 2005,
BGBI. Il S. 930.

3 Oona Hathaway/Alasdair Phillips-Robins, COVID-19 and International Law Series:

WHO’s Pandemic Response and the International Health Regulations, Just Security, 8 De-

cember 2020, https://www.justsecurity.org/73753/covid-19-and-international-law-series-

whos-pandemic-response-and-the-international-health-requlations/.
4 |bid.

5 Armin von Bogdandy/Pedro Villarreal, Critical Features of International Authority in Pan-

demic Response, MPIL Research Paper 18 (2020), 13. Mai 2020, https://pa-

pers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3600058, S. 6.
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international concern; PHEIC) im Sinne von Art. 12 der IGV, die hochste Alarmstufe der
WHO.® Diese bezeichnet ein auRergewohnliches Ereignis, welchem nicht nur auf nationa-
ler Ebene begegnet werden kann und welches das Risiko einer internationalen Verbreitung
inne tragt.” Nach einer derartigen Einstufung ist die WHO nach Art. 15 IGV berufen, zeitlich
befristete Empfehlungen zu erlassen, um die grenziberschreitende Ausbreitung von
Krankheiten zu verhindern oder zu verringern. Nationalstaatlich ruft eine derartige Einstu-
fung als PHEIC durch die WHO keine neuen Pflichten als solche hervor, sondern erlaubt
vor allem innerstaatliche MalRnahmen zur Eindammung.8 In Teilen der Literatur wird die
Erklarung eines PHEIC als internationale hoheitliche Mallnahme (international public au-
thority) eingestuft, die im Gegensatz zur klassischen volkerrechtlichen Einordnung eine
neuere Theorie eines internationalen 6ffentlichen Rechts besonders in Bezug auf interna-
tionale Organisationen aufstellt.® Kritisiert wird teilweise an der Erklarung im konkreten Fall,
dass diese erst einen Monat nach Mitteilung von der chinesischen Regierung an die WHO
Uber den Ausbruch der Krankheit und damit viel zu spat erfolgt sei, um eine Einddmmung
der weltweiten Ausbreitung erreichen zu konnen.'® Diese spate Erklarung der WHO kénnte
damit selbst gegen die IGV verstoRen haben. Der Kritik an der verspateten Reaktion ist
retrospektiv zuzustimmen, jedoch ist ebenfalls zu berlicksichtigen, dass die unzureichende
Informationsweitergabe und Transparenz uber die ersten Anzeichen der Krankheitsver-
breitung von chinesischer Seite fur die WHO Schwierigkeiten bei der Einschatzung der
Ausbreitungsdimensionen verursacht hat, sodass der WHO jedenfalls nicht alleine ein zu
zdgerliches Handeln vorgeworfen werden kann.

Weitergehend charakterisierte der Generaldirektor der WHO die Ausbreitung von SARS-

CoV-2 am 11. Marz 2020 als eine Pandemie. Diese Erklarung beruht auf der nicht-

8 WHO Director-General's statement on IHR Emergency Committee on Novel Coronavirus

(2019-nCoV), 30 January 2020, https://www.who.int/dg/speeches/detail/who-director-gen-

eral-s-statement-on-ihr-emergency-committee-on-novel-coronavirus-(2019-ncov).

7 Armin von Bogdandy/Pedro Villarreal, International Law on Pandemic Response: A First
Stocktaking in Light of the Coronavirus Crisis, MPIL Research Paper 7 (2020), 26. Marz
2020, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3561650, S. 8.

8 Pedro Villarreal, The World Health Organization’s Governance Framework in Disease
Outbreaks, in Vierck/Villarreal/Weilert (Hrsg.), The Governance of Disease Outbreaks. In-
ternational Health Law: Lessons from the Ebola Crisis and Beyond (2017), 243-272.

9 Pedro Villarreal, Pandemic Declarations of the World Health Organization as an Exercise
of International Public Authority: The Possible Legal Answers to Frictions Between Legiti-

macies Goéttingen Journal of International Law 7 (2016), 125 f., http://www.gojil.eu/is-

sues/71/71 article villarreal.pdf.

10 Ausfiihrlich hierzu Armin von Bogdandy/Pedro Villarreal, Critical Features of International
Authority in Pandemic Response, MPIL Research Paper 18 (2020), 13. Mai 2020,
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3600058, S. 9 ff.
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bindenden Richtlinie der WHO zu Pandemien aus dem Jahr 2017."" Im Rahmen der SARS-
CoV-2-Pandemie hat die WHO in diesem Jahr zahlreiche Stellungnahmen, Erklarungen,
Richtlinien und Empfehlungen erlassen. Die zeitlich befristeten Empfehlungen richten sich
an die Mitgliedsstaaten und sind nicht bindend, wie Art. 1 und 14 IGV klarstellen. Nationale
Mafinahmen, die zwar einen hdheren Schutz bezwecken als beschlossene Empfehlungen
und jedenfalls genauso effektiv sind, zugleich aber den internationalen Verkehr erheblich
beeintrachtigen, miissen nach Art. 43 IGV besonders begriindet werden.'?2 Hiernach sind
nur Mallnahmen zulassig, die auf wissenschaftlichen Grundlagen basieren, die fiir die be-
treffenden Risiken geeignet sind und die die Menschenrechte beachten. Derartige restrik-
tivere nationale MafRnahmen als in den Empfehlungen der WHO vorgesehen, zeigten sich
insbesondere im Frihjahr 2020 zu Beginn der weltweiten Ausbreitung sowie mit dem er-
heblichen Wiederanstieg der Infektionszahlen im Herbst 2020.'3 Hier wurden von einer
Vielzahl an Staaten Reisebeschrankungen, Ausgangsbeschrankungen, Quarantanemal}-
nahmen, SchlieBungen von Geschéaften sowie von Landesgrenzen eingefiihrt. Derartige
Beschrankungen flr den internationalen Reiseverkehr und Handel sollen allerdings nach
der Erklarung der WHO vom 30. Januar 2020 und Art. 43 IGV gerade vermieden werden,
wonach eine besondere Mitteilung an die WHO bei der ausnahmsweisen Ergreifung ver-
langt wird. Diese Empfehlung der WHO wurde ex post aufgrund der globalen Ausbreitung
vielfach als fur eine effektive Einddmmung ungeeignet kritisiert, jedoch auch von Teilen der
Literatur verteidigt.'

Kritisiert wurde insbesondere ebenso, dass die WHO zu Beginn der Pandemie nur selek-
tive MalRnahmen zur Einddmmung und keine sogenannten Lockdowns empfohlen hat. Al-
lerdings ist die Zurtckhaltung der WHO, derartige Eingriffe in die Grund- und Menschen-
rechte der Bevdlkerung zu empfehlen, in dieser Hinsicht mit ihrer bisherigen Praxis und
den Vorerfahrungen mit anderen Krankheitsausbrichen zu erklaren sowie den fehlenden
wissenschaftlichen Informationsgrundlagen im Hinblick auf das neuartige Virus. Dennoch
muss man zurecht retrospektiv schlussfolgern, dass die empfohlenen Malinahmen bei

Weitem nicht hinreichend waren, um ihr Ziel — eine regionale, nationale sowie globale

" World Health Organization, Pandemic Influenza Risk Management. A WHO Guide to
inform & harmonize national & international pandemic preparedness and response (2017),
25 f., https://bit.ly/3bdu588.

2 Armin von Bogdandy/Pedro Villarreal, International Law on Pandemic Response: A First
Stocktaking in Light of the Coronavirus Crisis, MPIL Research Paper 7 (2020), 26. Marz
2020, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3561650, S. 10.

13 Selam Gebrekidan, The World Has a Plan to Fight Coronavirus. Most Countries Are Not

Using i, The New York Times, 12 March 2020, https://www.ny-
times.com/2020/03/12/world/coronavirus-world-health-organization.html.

4 Habibi et al., Do not violate the International Health Regulations during the COVID-19
outbreak, The Lancet, 13. February 2020, https://www.thelancet.com/journals/lancet/arti-
cle/P11IS0140-6736(20)30373-1/fulltext.
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Ausbreitung zu verhindern und einzudammen — auch nur ansatzweise zu erreichen. Der
WHO ist jedoch zugute zu halten, dass sie — anders als viele Staaten — sehr viel vorsichti-
ger und Uberlegter agiert und gerade betont, dass die Staaten statt weitgehender Freiheits-
eingriffe alternative, mildere Manahmen einsetzen sollen.'®
Im Hinblick auf die Uberwiegende Anzahl an nationaler Malnahmen ist insgesamt der Be-
obachtung eines Wettrennens statt einer effektiven Kooperation der internationalen Ge-
meinschaft zuzustimmen.'® Gerade die IGV verpflichten die Staaten zu internationaler Zu-
sammenarbeit und zur Koordination ihrer Malnahmen in medizinischer, finanzieller und
rechtlicher Hinsicht. Diese Pflichten finden jedoch im Rahmen der Pandemie nicht ausrei-
chend Berlcksichtigung, so dass somit sogar Verstofie gegen die IGV vorliegen kénnten.'”
Auch Deutschland ist - wie zahlreichen anderen Staaten - vozuwerfen, nicht hinreichend
an einer internationalen Koordinierung und Zusammenarbeit in Bezug auf die eigenen Ein-
dammungsmafnahmen mitgewirkt zu haben. Der Fokus auf nationale Interessen zeigt sich
nun einmal mehr bei der Zusammenarbeit in der Entwicklung und globalen Verteilung von
Impfstoffen gegen SARS-CoV-2, in der die WHO durch die COVAX Initiative versucht fir

eine gerechte Verteilung zu sorgen.'®
II. SARS-CoV-2 und die volkerrechtliche Verantwortung

Ihren Ausbruchsursprung hatte die SARS-CoV-2-Pandemie nach bisherigen Informationen

als Zoonose auf einem Tiermarkt in Wuhan, VR China.'® Von dem dortigen Ausbruch des

15 WHO Director-General's opening remarks at the media briefing on COVID-19 - 21 August

2020, https://www.who.int/director-general/speeches/detail/who-director-general-s-open-

ing-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---21-august-2020.

16 Oona Hathaway/Alasdair Phillips-Robins, COVID-19 and International Law Series:
WHO’s Pandemic Response and the International Health Regulations, Just Security, 8 De-

cember 2020, https://www.justsecurity.org/73753/covid-19-and-international-law-series-

whos-pandemic-response-and-the-international-health-requlations/.

17 Security Council, Secretary-General Highlights ‘Essential’ Failure of International Coop-
eration, in Address to Security Council Meeting on Post-Coronavirus Global Governance,
SC/14312, 24. September 2020, https://www.un.org/press/en/2020/sc14312.doc.htm.

18 Detailliert hierzu Armin von Bogdandy/Pedro Villarreal, The Role of International Law in
Vaccinating Against COVID-19: Appraising the COVAX Initiative, Max Planck Institute for
Comparative Public Law & International Law (MPIL) Research Paper 46 (2020), https://pa-

pers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3733454; Oona Hathaway/Alasdair Phillips-

Robins, COVID-19 and International Law Series: Vaccine Theft, Disinformation, the Law

Governing Cyber Operations, Just Security, 4. Dezember 2020, https://www.just-

security.org/73699/covid-19-and-international-law-series-vaccine-theft-disinformation-the-

law-governing-cyber-operations/.
19 Report of the WHO-China Joint Mission on Coronavirus Disease 2019 (COVID-19), 16-
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neuartigen Corona-Virus benachrichtigte China die WHO am 31. Dezember 2019,2° jedoch
war bereits in den Wochen zuvor ein erhdhtes Auftreten der neuartigen Erkrankung zu
verzeichnen.2! Aufgrund unzureichender Schutzvorkehrungen gegen das neuartige, zu
diesem frihen Zeitpunkt noch weitgehend unerforschte Virus verbreitete sich dieses inner-
halb weniger Wochen besonders in China und aufgrund globaler Mobilitat und Reise- sowie
Riickkehrbewegungen auch in Europa und weltweit.22 Ankniipfend hieran wurden frith For-
derungen beziglich der vélkerrechtlichen Staatenverantwortlichkeit laut, die sich insbeson-
dere auf die vorgeblich unzureichenden MaRnahmen zur Eindammung der Ausbreitung
von SARS-CoV-2 durch die Volksrepublik China richteten. Vorgeworfen wird den regiona-
len chinesischen Behérden in diesem Zusammenhang voor allem die unzutreffende Be-
hauptung, die Situation unter Kontrolle zu haben, das Unterdriicken wesentlicher Warnun-
gen und Informationen sowie das Verdeckthalten tatsachlicher Infektionscluster — zunachst
auch vor der chinesischen Zentralregierung in Peking.2?

Nach dem Uberwiegend Voélkergewohnheitsrecht widerspiegelnden Kodifikationsentwurf
der ILC zur Staatenverantwortlichkeit misste gemaR dessen Art. 2 ein Volkerrechtsverstol’
vorliegen, der China zugerechnet werden kann.2* Hierflir miisste zunachst die Verletzung
einer Volkerrechtsnorm vorliegen. Nach Art. 5, 6 und 7 IGV sind Staaten zur Uberwachung,
Meldung von Ereignissen, die eine gesundheitliche Notlage von internationaler Tragweite
darstellen kdnnen, und zur Weitergabe von Informationen bezuglich unerwarteter oder un-
gewolhnlicher Ereignisse, die die 6ffentliche Gesundheit betreffen kénnen, verpflichtet.

Hierbei konnte nach Bekanntwerden der Infektionsherde in Wuhan bei der chinesischen

24 Februar 2020, S. 8, https://www.who.int/docs/default-source/coronaviruse/who-china-

joint-mission-on-covid-19-final-report.pdf; Boni et al., Evolutionary origins of the SARS-

CoV-2 sarbecovirus lineage responsible for the COVID-19 pandemic, Nature Microbiology
5 (2020), 1408-1417.

20 WHO, Novel Coronavirus. China, https://www.who.int/csr/don/12-january-2020-novel-

coronavirus-china/en/.
21 Julia Belluz, 10. Februar 2020, Vox, https://www.vox.com/2020/2/10/21124881/corona-

virus-outbreak-china-li-wenliang-world-health-organization.

22 Frédéric Mégret, COVID-19 Symposium: Returning “Home"-Nationalist International
Law in the Time of the Coronavirus, Opinio Juris, 30. Marz 2020, http://opinioju-

ris.org/2020/03/30/covid-19-symposium-returning-home-nationalist-international-law-in-

the-time-of-the-coronavirus/.

28 Edward Wong/Julian E. Barnes/Zolan Kanno-Youngs, Local Officials in China Hid Coro-
navirus Dangers From Beijing, U.S. Agencies Find, The New York Times, 19. August 2020,
https://www.nytimes.com/2020/08/19/world/asia/china-coronavirus-beijing-trump.html.

24 Ausflhrlich hierzu Katja Creutz, China’s Responsibility for the COVID-19 Pandemic. An

International Law Perspective, Finish Institute for International Affairs Working Paper 115

(2020), https://www fiia.fi/wp-content/uploads/2020/06/wp115_chinas-responsibility-for-

the-covid-19-pandemic.pdf.
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Regierung der Mitgliedsstaat seinen Pflichten nur unzureichend nachgekommen sein. Ins-
besondere hatte hier die Pflicht bestanden, die WHO innerhalb von 24 Stunden nach dem
Auftreten von Ereignissen, die eine gesundheitliche Notlage von internationaler Tragweite
auslésen konnten, zu informieren und einen standigen zeitnahen und zutreffenden Infor-
mationsfluss hieriber mit der WHO zu gewahrleisten. Sowohl das Recht auf Leben als
auch das Recht auf Gesundheit aus den Internationalen Pakten von 1966 weisen eine
extraterritoriale Dimension auf, aus der ebenfalls bestimmte Schutzvorkehrungen resultie-
ren, die jedoch im Einzelnen umstritten sind.25

Damit konnte China jedenfalls eine volkerrechtliche Pflichtverletzung der Vorschriften der
Artikel 6 und 7 der IGV vorgeworfen werden. Gegebenenfalls konnten Staaten bei Vorlie-
gen der Ubrigen Voraussetzungen Anspruche individuell gegenlber der VR CHina geltend
machen. Attraktiver ware aber einer international-gerichtliche Klarung. Fir ein entspre-
chendes Verfahren bedarf es jedoch einer Zustéandigkeitsgrundlage. Vorliegend ist Art. 75
der WHO Verfassung zustandigkeitsbegriindend fir ein streitiges Verfahren vor dem Inter-
nationalen Gerichtshof in Betracht kommen. Hierfiir misste eine Streitigkeit (iber die Aus-
legung oder Anwendung der Verfassung der WHO vorliegen. Direkte Verletzungen der
Verfassungen lassen sich kaum begriinden.28 Die Verfassung ermachtigt aber zum Erlass
der IGV, sodass Pflichtverletzungen hiergegen ebenso einbezogen sein kdnnten.2” Fiir ein
Verfahren vor dem IGH misste sich weiterhin ein Staat finden, der eine Klage gegen China
erheben mdéchte. Dabei ist zu bedenken: Jedenfalls kann China nicht allein das aktuelle
Ausmal der Pandemie vorgeworfen werden. Zwar wurde dort aller Voraussicht nach der
Ursprung des Ausbruchs gesetzt; jedoch verbreitete sich im Folgenden das Virus auch von
anderen Landern aus, denn auch anderswo gelang keine erfolgreiche Isolierung infizierter
Personen. Damit ist das Pandemiegeschehen zwar kausal auf China zurickzufiuhren. Je-
doch kommt vielen anderen Staaten ebenso eine Mit-Verantwortung an der aktuellen In-
fektionslage aufgrund unzureichend effektiver Einddammungsmaflinahmen und fehlender
internationaler Zusammenarbeit sowie mangelhafter Befolgung der Regularien der WHO

ZU.
II1. SARS-CoV-2 und Menschenrechte

Mafnahmen zur Einddmmung der Ausbreitung der SARS-CoV-2-Pandemie stellen

ebenso eine Herausforderung fir internationale Menschenrechtsgarantien, insbesondere

25 Psymhe Wadud, Is China Responsible for Health Crises Beyond Its Borders?, Opinio
Juris, 5. Juli 2020, http://opiniojuris.org/2020/07/05/is-china-responsible-for-health-crises-

beyond-its-borders/.

26 Detailliert hierzu Peter Tzeng, Taking China to the International Court of Justice over
COVID-19, EJIL:Talk!, 2. April 2020, https://www.ejiltalk.org/taking-china-to-the-interna-
tional-court-of-justice-over-covid-19/.

27 |bid.
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den Internationalen Pakt fiir birgerliche und politische Rechte (IPbpR)% sowie den Inter-
nationalen Pakt fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (IPwskR)2° dar. Hier sollen
die Problemstellungen Uberblicksartig umrissen und einige der aktuellen Herausforderun-
gen unter den vielen menschenrechtlichen Berthrungspunkten exemplarisch aufgezeigt
werden. Neben wirtschaftlichen Akteuren ist insbesondere die Zivilgesellschaft weltweit
mafgeblich von innerstaatlichen MalRnahmen des Infektionsschutzes betroffen,3° deren
Freiheiten durch Garantien aus dem IPbpR sowie regionalen Menschenrechtsinstrumen-
ten volkerrechtlich geschitzt sind.3" Quarantdneanordnungen schranken die Bewegungs-
freiheit ein,32 Reisebeschrankungen die Freizligigkeit, Verbote von Zusammenkiinften be-
treffen die Versammlungsfreiheit, das Vorgehen gegen Desinformation in Bezug auf das
Virus betrifft die Meinungsfreiheit,3 die Offenlegung von medizinischen Daten, Kontakten
und Aufenthaltsorten beeintrachtigt die Privatsphare sowie die informationelle Selbstbe-
stimmung, Empfehlungen zur sozialen Distanzierung sowie Kontaktbeschrankungen wir-
ken sich auf die Rechte auf Achtung des Privat- und Familienlebens aus.3* Die viel disku-
tierten etwaigen verpflichtenden Impfungen betreffen die physische Integritat. 32
Auf der anderen Seite der Abwagung im Rahmen der Rechtfertigung derartiger Eingriffe in

Freiheitsrechte steht insbesondere das elementare Recht auf Leben. Geschitzt wird

28 IPbpR, Resolution der UN Generalversammlung 2200A (XXI) vom 16.12.1966, BGBI.
1973 11 S. 1569.
29 |PwskR, Resolution der UN Generalversammlung 2200A (XXI) vom 16.12.1966, BGBI.
1973 11 S. 1569.
30 Ein Uberblick an MaRnahmen weltweit: Coronavirus Government Response Tracker,

University of Oxford, https://www.bsg.ox.ac.uk/research/research-projects/coronavirus-

government-response-tracker.
31 OHCHR, Civic Space and COVID-19: Guidance, 4 May 2020,

https://www.ohchr.org/Documents/Issues/CivicSpace/CivicSpaceandCovid.pdf.

32 Armin von Bogdandy/Pedro Villarreal, International Law on Pandemic Response: A First
Stocktaking in Light of the Coronavirus Crisis, MPIL Research Paper 7 (2020), 26. Marz
2020, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3561650, S. 17.

33 Alexis Thiry, Will COVID-19 Create a Human Rights Crisis in the Middle East and North
Africa?, Just Security, 1. October 2020, https://www.justsecurity.org/72643/will-covid-19-

create-a-human-rights-crisis-in-the-middle-east-and-north-africal/.

34 Oona Hathaway/Mark Stevens/Preston Lim, COVID-19 and International Law Series:
Human Rights Law — Civil and Political Rights, Just Security, 24. November 2020,

https://www.justsecurity.org/73520/covid-19-and-international-law-series-human-rights-

law-civil-and-political-rights/.

35 Spyridoula Katsoni, Do compulsory vaccinations against COVID-19 violate human

rights?, VOlkerrechtsblog, 2. Dezember 2020, https://voelkerrechtsblog.org/articles/do-

compulsory-vaccinations-against-covid-19-violate-human-rights/.
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dieses durch Art. 3 der AEMR3¢ sowie von Art. 6 Abs. 1 des IPbpR. In seinen Auslegungs-
hinweisen hat der Menschenrechtsausschuss betont, dass die Staaten, inter alia, fur den
Fall des Auftretens lebensbedrohlicher Krankheiten geeignete Malinahmen zum Schutz
des Lebens ergreifen miissen.®” Auf dieser Grundlage lasst sich eine Sorgfaltspflicht der
Vertragsparteien begriinden. Die Staaten mussten unter Beachtung von “due dilligence”,
positive MaBnahmen gegen Gefahren fiir das Leben wie durch COVID-19 ergreifen.38
Diese Pflicht kdnnte verletzt sein, wenn Staaten minimale SchutzmaRnahmen unterlassen
oder keinen minimalen Zugang zur Gesundheitsversorgung bereitstellen.3® Auch das Men-
schenrecht auf Gesundheit in Art. 25 AEMR und Art. 12 IPwskR enthalt die diskriminie-
rungsfreie Gewahrleistung der physischen und psychischen Gesundheit. Nach der Ausle-
gung des UN-Ausschusses fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte sind die Ver-
tragsstaaten auf dieser Grundlage dazu verpflichtet, die notwendigen Schritte zur Verhin-
derung, Behandlung und Einddmmung epidemischer und anderer Krankheiten einzuleiten
und dabei gerade ein Notfallsystem flir medizinische Versorgung bereitzustellen.® Neben
positiven Verpflichtungen diirfen Staaten ebenso keine MaRnahmen ergreifen, die die Ge-
sundheit der Bevolkerung gefahrden.*! Gerechtfertigt sein konnten Eingriffe in Grund- und
Menschenrechte folglich jeweils durch einen Schutz anderer vor einer Ansteckung bei infi-
zierten Personen oder unter diesem Verdacht stehender Personen sowie durch Praventiv-
malnahmen zur Erhaltung der Gesundheitsversorgung fur Erkrankte.

RechtmaRig sind derartige SchutzmalRnahmen aber nur im Fall einer hinreichend verhalt-
nismaligen Abwagung der zu schitzenden Rechte mit den betroffenen Grund- und Men-
schenrechten im Rahmen der Rechtfertigung von Eingriffen. Dies gilt nicht nur fir Deutsch-

land. Der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz ist weltweit zu beobachten.#? Es mehren sich

3 Allgemeine Erklarung der Menschenrechte, A/RES/217, UN-Doc. 217/A-(lll), der kein
verbindlicher Charakter zukommt.

87 General Comment No. 36, Article 6: Rights to Life, UN Human Rights Committee,
CCPR/C/GC/36.

39 Alessandra padaro, COVID-19: Testing the Limits of Human Rights, European Journal
of Risk Regulation 7. April 2020, 1-9, https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/arti-
cles/PMC7211800/.

40 CESCR General Comment No. 14: The Right to the Highest Attainable Standard of
Health (Art. 12), Adopted at the Twenty-second Session of the Committee on Economic,
Social and Cultural Rights, 11. August 2000, E/C.12/2000/4,
https://www.refworld.org/pdfid/4538838d0.pdf.

41 Oona Hathaway/Mark Stevens/Preston Lim, COVID-19 and International Law Series:

Human Rights Law — Right to Health, Just Security, 20. November 2020, https://www.just-

security.org/73447/covid-19-and-international-law-series-human-rights-law-right-to-
health/.

42 Qona Hathaway/Mark Stevens/Preston Lim, COVID-19 and International Law Series:

Human Rights Law — Civil and Political Rights, Just Security, 24. November 2020,
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Anzeichen dafiir, dass einige Regierungen NotstandsmaRnahmen dazu verwenden, sehr
einschneidende MalRnahmen gegen biirgerliche und politische Rechte fortzusetzen oder
erstmalig zu ergreifen, welche sich nicht mehr im Rahmen verhaltnismaRiger Eindam-
mungsmaRnahmen bewegen.*? Vielmehr zeichnet sich das Risiko eines Missbrauchs der
Krisensituation zur Durchsetzung eigener politischer Ziele ab.** Unterstrichen wird dies
auch im Hinblick auf Derogationen einiger Staaten, also Abweichungen von bestimmten
menschenrechtlichen Garantien aufgrund einer Notstandssituation, inter alia, im Zusam-
menhang mit dem IPbpR und der EMRK.#5 Art. 4 IPbpR schreibt hierbei gerade die Not-
wendigkeit einer Mitteilung einer solchen geplanten Abweichung an den Menschenrechts-
ausschuss vor - eine Verfahrensvorschrift, die in der Pandemie Uberwiegend nicht beachtet
wurde.*® Weiterhin sind besonders das weltweite Erstarken exekutiver Eingriffsmoglichkei-
ten mit polizeilicher Durchsetzung von Maflinahmen, die oftmals auf keiner hinreichenden
parlamentarischen Ermachtigungsgrundlage beruhen, im Hinblick auf Demokratie und
Rechtsstaatlichkeit besorgniserregende Entwicklungen.4” Zusétzlich sind Verzégerungen
oder voribergehende Aussetzungen im politischen Prozess kritisch zu beurteilen, wie ins-
besondere die Verschiebung von Wahlen“® sowie die Aussetzung und Verschiebung von

Gerichtsverfahren in Bezug auf Rechtsschutzgarantien.

https://www.justsecurity.org/73520/covid-19-and-international-law-series-human-rights-

law-civil-and-political-rights/.

43 Nora Salem, Proportionality of State Emergency Health Measures amid COVID-19,
Opinio Juris, 13. Mai 2020, http://opiniojuris.org/2020/05/13/proportionality-of-state-emer-

gency-health-measures-amid-covid-19/.

44 Fionnuala Ni Aolain/Kate Brannen/Ryan Goodman, Assessing Emergency Powers Dur-
ing #COVID-19, Just Security, 22. April 2020, https://www.justsecurity.org/69806/as-
sessing-emergency-powers-during-covid-19/; Mariela Morales Antoniazzi/Alina Maria Rip-
plinger, Democracy in Latin America under COVID-19, Vdlkerrechtsblog, 28. Oktober 2020,

https://voelkerrechtsblog.org/democracy-in-latin-america-under-covid-19/.

45 Martin Scheinin, COVID-19 Symposium: To Derogate or Not to Derogate? Opinio Juris,
6. April 2020, http://opiniojuris.org/2020/04/06/covid-19-symposium-to-derogate-or-not-to-
derogate/.

46 Human Rights Committee, Statement on derogations from the Covenant in connection
with the COVID-19 pandemic, CCPR/C/128/2, 30. April 2020, https://www.ohchr.org/Doc-
uments/HRBodies/ CCPR/COVIDstatementEN.pdf.

47 Oona Hathaway/Mark Stevens/PrestonLim, COVID-19 and International Law Series: Hu-

man Rights Law — Civil and Political Rights, Just Security, 24. November 2020,

https://www.justsecurity.org/73520/covid-19-and-international-law-series-human-rights-

law-civil-and-political-rights/.

48 International Foundation for Electoral Systems, Elections Postponed Due to COVID-19

- As of November 30, 2020, https://www.ifes.org/sites/default/files/elections post-

poned due to covid-19.pdf.
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Aufgrund nunmehr gegen SARS-VoV-2 verfigbarerer Impfstoffe wurden Diskussionen um
eine Zulassigkeit verpflichtender Impfungen virulent und sowohl verfassungsrechtlich in
Deutschland sowie gemessen an regionalen und internationalen Menschenrechtsvertra-
gen diskutiert. Hierauf wird im Folgenden exemplarisch fir die Herausforderungen, die sich
in ahnlicher Weise flur weitere Menschenrechtsinstrumente stellen, anhand der EMRK ein-
gegangen. Innerhalb der Vertragsstaaten der EMRK sind obligatorische Impfungen insbe-
sondere an Art. 8 der EMRK zu messen und missen als Eingriffe in die korperliche Integ-
ritat gerechtfertigt werden. Als legitimer Zweck ist der Schutz der Gesundheit anderer ein-
schlagig. Die Rechtsgrundlagen hierzu missten jedoch insbesondere eine Notwendigkeit
in einer demokratischen Gesellschaft im Sinne von Art. 8 I| EMRK zu erkennen geben.
Auch musste die MalRnahme verhaltnismaRig sein, woflr insbesondere Ausnahmen fir
besondere Einzelfalle vorgesehen werden mussten, in denen eine Impfung schwerwie-
gende gesundheitliche Probleme verursachen kénnte. Jedoch ist fur die Normierung der
Impfpflicht aufgrund einer fehlenden Einheitlichkeit der Rechtslage in den Vertragsstaaten

der EMRK wohl von einem weiten Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum auszugehen.
49

IV. SARS-CoV-2 und Humanitare Hilfe

Zuletzt ist hervorzuheben, dass sich durch die SARS-CoV-2-Pandemie und die hiergegen
ergriffenen MalRnahmen ebenfalls Herausforderungen im Rahmen des humanitaren Vol-
kerrechts stellen. Besonders fur Betroffene bewaffneter Konflikte im Kontext der Austra-
gung von Feindseligkeiten und fir den humanitdren Zugang im Rahmen von bewaffneten
Konflikten ergeben sich erweiterte Problemfelder. Vor diesem Hintergrund rief der Gene-
ralsekretar der Vereinten Nationen mehrmals zu einem weltweiten Waffenstillstand aufs® —
bisher weitgehend erfolglos. Gerade aufgrund begrenzter Daten aus und Testkapazitaten
in Konfliktregionen kann die infektiologische und gesundheitliche Lage dort nur schlecht
beurteilt werden.5

Fir bewaffnete Konflikte in Zeiten der Pandemie lassen sich unterschiedliche Entwicklun-
gen beobachten. Einerseits hat die Pandemie im Rahmen von andauernden bewaffneten
Auseinandersetzungen die bestehenden Engpasse in der Gesundheitsversorgung noch

weiter verstarkt. Andererseits ist zu beobachten, dass nicht vorhandene oder mangelhafte

49 Spyridoula Katsoni, Do compulsory vaccinations against COVID-19 violate human

rights?, Volkerrechtsblog, 2. Dezember 2020, https://voelkerrechtsblog.org/articles/do-

compulsory-vaccinations-against-covid-19-violate-human-rights/.

50 COVID-19: UN chief calls for global ceasefire to focus on ‘the true fight of our lives’, UN
News, 23. Marz 2020, https://news.un.org/en/story/2020/03/1059972.

51 Asser Khattab, ‘It's like Judgment Day’: Syrians Recount Horror of an Underreported
COVID-19 Outbreak, Newlines Magazine, 11. Oktober 2020, https://newlinesmag.com/dis-

patch/its-like-judgment-day-syrians-recount-horror-of-an-underreported-covid-19-out-

break/.
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Anpassungen von Konfliktaustragungen an die Pandemie zu Verletzungen des humanita-
ren Volkerrechts gefiihrt haben.5? Medizinisches Personal ist durch die beiden Zusatzpro-
tokolle von 197753 besonders geschiitzt, sowohl im internationalen, wie auch im nicht-in-
ternationalen bewaffneten Konflikt. Die formellen Regelungen zum Schutz der Zivilbevdl-
kerung und der medizinischen Versorgung andern sich formal in einer Pandemie nicht,
jedoch kann durch eine pandemische Lage aufgrund des erhéhten Schutzbedurfnisses der
Bevolkerung® das zuléssige Verhalten im Rahmen der Konfliktaustragung eingeschrénkt
sein. Gerade in Bezug auf die VerhaltnismaRigkeit von Angriffen sowie VorsichtsmafRnah-
men vor Angriffen sind die vorhersehbaren Auswirkungen auf die erh6hte Bedeutung und
Auslastung der Gesundheitsversorgung und auf die notwendigen Vorkehrungen des Infek-
tionsschutzes zur Einddmmung von SARS-CoV-2 zu beachten, wenn dies auch in den
Einzelheiten bezliglich der einzubeziehenden Folgewirkungen umstritten ist.5® Insgesamt
sind damit auf der Grundlage der Regeln des humanitaren Voélkerrechts Feindseligkeiten
im Konfliktgeschehen an die erhéhte Schutzbediirftigkeit der Bevolkerung im Rahmen der
Pandemie anzupassen.5®

Gerade dieses besondere Schutzbediirfnis wird ebenfalls in Bezug auf den humanitéren
Zugang zu Konfliktregionen relevant, der jedoch — selbst vor dem Hintergrund der durch
die Pandemie Uberlasteten Gesundheitssysteme — oftmals verweigert und damit die Lage

der Bevolkerung weiter verscharft wird, wie im Jemen und in Syrien.5” Humanitarer Zugang

52 Oona Hathaway/Mark Stevens/Preston Lim, COVID-19 and International Law Series:
International Humanitarian Law — Conduct of Hostilities, Just Security, 10. November 2020,

https://www.justsecurity.org/73316/covid-19-and-international-law-series-international-hu-

manitarian-law-conduct-of-hostilities/.

53 Zusatzprotokolle vom 8. Juni 1977 zu den Genfer Abkommen vom 12. August 1949 iber
den Schutz der Opfer internationaler und nicht-internationaler bewaffneter Konflikte.

54 UN Office for the Coordination of Humanitarian Affairs, Briefing to the Security Council
on the humanitarian situation in Syria, 16 September 2020, https://reliefweb.int/sites/re-
liefweb.int/files/resources/200916_Syria USG%20SECCO%20Statement%20Final.pdf.

%5 |sabel Robinson/Ellen Nohle, Proportionality and precautions in attack: The reverberating

effects of using explosive weapons in populated areas, International Review of the Red
Cross 98 (2016), 107-145, S. 7 ff., hitps:/international-review.icrc.org/sites/de-
fault/files/irc_ 97 901-9.pdf.

5% Qona Hathaway/Mark Stevens/Preston Lim, COVID-19 and International Law Series:

International Humanitarian Law — Conduct of Hostilities, Just Security, 10. November 2020,

https://www.justsecurity.org/73316/covid-19-and-international-law-series-international-hu-

manitarian-law-conduct-of-hostilities/.
57 Syria: Aid Restrictions Hinder Covid-19 Response, Human Rights Watch, 28. April 2020,
https://www.hrw.org/news/2020/04/28/syria-aid-restrictions-hinder-covid-19-response;

Deadly Consequences.
Obstruction of Aid in Yemen During Covid-19, 14. September 2020, Human Rights Watch,
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fur die schutzbedurftige Bevolkerung ist sowohl volkergewohnheitsrechtlich sowie in den
Genfer Abkommen von 1949 und in den Zusatzprotokollen von 1977 geregelt und kann
hiernach lediglich in eng begrenzten Ausnahmefallen verweigert werden.%® Eine besondere
Dringlichkeit fir humanitare Hilfe besteht gerade in Gebieten, in denen die Bevdlkerung
und medizinische Infrastruktur von Konflikten betroffen und geschwécht ist, und sich nun
zusatzliche Belastungen durch die Ausbreitung der Krankheit ergeben.5® In diesen Kon-
fliktregionen ist deshalb unabhangigen Organisationen humanitarer Zugang fir medizini-
sche Behandlung und Ausstattung wie insbesondere Schutzausriistung zu gewahren. Nur
so kommen die Staaten und Konfliktparteien, auch nicht-staatliche Akteure,° ihnren huma-
nitar-volkerrechtlichen Verpflichtungen hinreichend nach.5'
In diesem Zusammenhang ist zuletzt auf die Relevanz und Notwendigkeit der national-
staatlichen Einhaltung des Prinzips des Non-Refoulement, der Nicht-Zuriickweisung von
schutzsuchenden Gefllichteten, hinzuweisen, garantiert in Art. 33 Genfer Flichtlingskon-

vention, um diese nicht in von SARS-CoV-2 bedrohte Konfliktgebiete zurlickzuweisen.62

V. Fazit und Ausblick

Die Funktionalitdt der Zusammenarbeit innerhalb der Staatengemeinschaft bezliglich des
mittelfristigen Umgangs mit der Pandemie und des Umgangs mit der Impfstoffvergabe wird
sich im Verlauf des Jahres 2021 mafRigeblich an der Entwicklung des Pandemiegesche-
hens messen lassen mussen. Die derzeitige pandemische Krisensituation verdeutlicht hier-
bei einmal mehr die mangelhafte Einhaltung vélkerrechtlicher Verpflichtungen sowie die

Dysfunktionalitdten und Reformbedurfnisse innerhalb der globalen Ordnung, vor allem

https://www.hrw.org/report/2020/09/14/deadly-consequences/obstruction-aid-yemen-dur-
ing-covid-19.
58 Rule 55. Access for Humanitarian Relief to Civilians in Need, ICRC IHL Database Cus-

tomary IHL, https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v1 rul rule55.

59 |CRC, Coronavirus: COVID-19 pandemic, https://www.icrc.org/en/what-we-do/covid-19-

pandemic.
60 Ausfiihrlich hierzu Marcos D. Kotlik/Ezequiel Heffes, COVID-19 Symposium: COVID-19

in Conflict-Affected Areas—Armed Groups as Part of a Global Solution, Opinio Juris, 4. April

2020, http://opiniojuris.org/2020/04/04/covid-19-symposium-covid-19-in-conflict-affected-

areas-armed-groups-as-part-of-a-global-solution/.

61 Oona Hathaway/Mark Stevens/Preston Lim, COVID-19 and International Law Series:
International Humanitarian Law — Humanitarian Access, Just Security, 12. November 2020,

https://www.justsecurity.org/73336/covid-19-and-international-law-series-international-hu-

manitarian-law-humanitarian-access/.

62 Oona Hathaway/Mark Stevens/Preston Lim, COVID-19 and International Law: Refugee
Law — The Principle of Non-Refoulement, Just Security, 30. November 2020,

https://www.justsecurity.org/73593/covid-19-and-international-law-refugee-law-the-princi-

ple-of-non-refoulement/.
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auch in der internationalen Rechtsordnung.® Besonders im internationalen Gesundheits-
recht sind Durchsetzungsmechanismen und Anpassungen notwendig, um im weiteren Ver-
lauf der Pandemie und fir zukinftige pandemische Infektionskrankheiten die WHO und die
Staaten im Vorfeld sowie bei der Verhinderung der Ausbreitung besser zu riisten.54 Es ist
zwingend notwendig, nach der akuten Phase der Pandemie gemeinsam langfristige Stra-
tegien und MaRnahmen im Rahmen der internationalen Rechtsordnung zu entwickeln, um
zukiinftig besser gewappnet zu sein.®® Die Pandemie beweist einmal mehr die Tatsache,
dass globale Herausforderungen nur im gemeinsamen Zusammenwirken anhand der gel-
tenden volkerrechtlichen Verpflichtungen und nicht gegeneinander mittels nationaler Al-

leingange effektiv bewaltigt werden kénnen.

63 Stewart Patrick, When the System Fails. COVID-19 and the Costs of Global Dysfunction,
Foreign Affairs, July/August 2020, https://www.foreignaffairs.com/articles/world/2020-06-

09/when-system-fails.
64 Oona Hathaway/Alasdair Phillips-Robins, COVID-19 and International Law Series: Re-
forming the World Health Organization, Just Security, 11. December 2020,

https://www.justsecurity.org/73793/covid-19-and-international-law-series-reforming-the-

world-health-organization/.

65 Armin von Bogdandy/Pedro Villarreal, Die Weltgesundheitsorganisation in der COVID-
19 Pandemie, Za6RV 2020, 322 f.
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Globaler Waffenstillstand - Wie geht es weiter?
Barry de Vries

Wahrend der gesamten SARS-COV-2-Pandemie sind internationale Organisationen in un-
terschiedlichem Zusammenhang mit einer Vielzahl von Mitteln aktiv gewesen, wie in dem
von Vera Strobel geschriebenen Abschnitt zu lesen ist.' Aber abgesehen von den MaB-
nahmen der Weltgesundheitsorganisation hat keine der anderen Initiativen so viel 6ffentli-
che Aufmerksamkeit erhalten wie der Aufruf zu einem globalen Waffenstillstand.

Von dem Moment an, als der Ernst der Situation deutlich wurde und die Verbreitung des
Virus aufderhalb Chinas festgestellt wurde, erkannte man, dass dies vor allem fiir die am
meisten gefahrdeten Menschen erhebliche Auswirkungen haben kénnte. Dies ist vor allem
in Konfliktsituationen der Fall, wo Frauen und Kinder bereits gefahrdet und die Gesund-
heitssysteme oft schon zusammengebrochen sind, was die Situation noch verschlimmert.
In diesem Zusammenhang gab der UN-Generalsekretar eine Erklarung ab, in der er die
aus bewaffneten Konflikten resultierenden Schwachstellen aufzeigte und darauf hinwies,
dass SARS-CoV-2 in Konfliktsituationen wahrscheinlich verheerende Auswirkungen haben
werde. Er rief daher zu einem weltweiten Waffenstillstand auf und forderte alle Konfliktpar-
teien auf, humanitare Hilfe zu leisten sowie die Moglichkeiten der Diplomatie zu nutzen und
auszuschopfen.2 Obwohl diese Erklarung eine wichtige symbolische Geste ist, entfaltet sie
kein rechtliches Gewicht: Staaten oder nicht-staatliche Konfliktparteien sind auf dieser
Grundlage weder dazu verpflichtet, tatsachlich einen Waffenstillstand zu schlief3en, noch
schafft sie eine rechtliche Verpflichtung, humanitare Hilfe zuzulassen. Als Reaktion auf die
Erklarung des Generalsekretars und auf Initiative von Agypten, Bangladesch, Ecuador, Ja-
maika, Japan, Malaysia, Oman, Senegal, Slowenien und Schweden unterzeichneten 170
UN-Mitgliedstaaten eine unverbindliche Erklarung zur Unterstitzung des Appells des Ge-
neralsekretars.?

Damit ein solcher globaler Waffenstillstand effektiv umgesetzt werden kann, wére es je-
doch notwendig, dass der UN-Sicherheitsrat selbst Malnahmen ergreift, da er die einzige
globale Institution ist, die verbindliche Entscheidungen im Bereich des Weltfriedens und
der internationalen Sicherheit treffen kann. Mit einer derartigen Unterstiitzung der Initiative
des Generalsekretars ist vor allem eine wichtige Anerkennungswirkung verbunden. Sie for-
ciert die Anstrengungen auf dem Weg zu einem globalen Waffenstillstand. Diese Unter-
stutzung realisierte sich schlief3lich am 1. Juli 2020, als der Sicherheitsrat die Resolution
2532 (2020) verabschiedete.*

Die Debatten im Sicherheitsrat in Bezug auf den globalen Waffenstillstand waren

1 Siehe in diesem Heft S. 52 ff.

2 https://www.un.org/sg/en/content/sg/statement/2020-03-23/secretary-generals-appeal-

for-global-ceasefire.
3 https://news.un.org/en/story/2020/06/1066982.
4 S/IRES/2532 (2020).
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zwischenzeitlich aus zwei wichtigen Griinden fiir einen erheblichen Zeitraum zum Erliegen
gekommen. Zum einen war die Diskussion dariiber, wie man mit dem Kampf gegen terro-
ristische Organisationen wie ISIL und Al-Qaida umgehen sollte, ein brisantes Thema.5 Die-
ses Problem wurde Uberwunden, indem ein Absatz in das entsprechende Dokument ein-
gefugt wurde, der besagt, dass der Aufruf zu einem globalen Waffenstillstand sich nicht auf
den Kampf gegen jene Organisationen erstreckt, die vom Sicherheitsrat als terroristische
Organisationen eingestuft werden.® Dies hat allerdings zur Folge, dass der Aufruf zu einer
humanitaren Pause nicht so weit gefasst ist, wie urspriinglich vom Generalsekretar gefor-
dert und von der Mehrheit der Staaten beflrwortet wurde, und somit das Leiden der in
diesen Konflikten gefangenen Zivilisten weder lindert noch wirklich diejenigen Gruppen er-
fasst, die am meisten von den potenziellen Auswirkungen der SARS-CoV-2-Pandemie be-
troffen sind.

Der zweite Grund flr die Verzogerung war das streitbehaftete Verhaltnis zwischen den
USA unter der Trump-Administration und China beziiglich der Entwicklung und Verbreitung
des Virus. Der Hauptstreitpunkt war, dass die Trump-Administration urspringlich einen
Verweis auf China als Ursprungsland des Virus aufnehmen wollte, da Prasident Trump
SARS-CoV-2 standig als das "China-Virus" bezeichnete. Damit verbunden war der Ein-
wand der USA gegen eine direkte Erwdhnung der WHO in der Resolution, die Teil der
lebhaften Diskussionen im Rahmen der Ausarbeitung der Resolution 2532 war.” Letztlich
einigte man sich darauf, die WHO in der Resolution nicht direkt zu erwahnen, jedoch einen
Verweis auf die Resolution 74/270 der Generalversammlung aufzunehmen, die explizit auf
die Arbeit der WHO verweist, wodurch die WHO indirekt in die Resolution 2532 einbezogen
wird.8

Der Sicherheitsrat ist die einzige UN-Institution, die in der Lage ist, den UN-Mitgliedsstaa-
ten rechtlich bindende Verpflichtungen aufzuerlegen. Eine bindende rechtliche Verpflich-
tung fur einen globalen Waffenstillstand ware eine bedeutende Entwicklung in der Weltpo-
litik. Daher ist es wichtig zu bestimmen, ob die Resolution als rechtlich bindend eingestuft
werden kann. Artikel 25 UN-Charta besagt eindeutig, dass Beschlliisse des Sicherheitsra-
tes fur die Mitgliedsstaaten der UN rechtsverbindlich sind. Es stellt sich daher die Frage,
ob die genannte Resolution als ein solcher Beschluss im Sinne von Art. 25 UN-Charta an-
zusehen ist. Der Internationale Gerichtshof hat in seinem Namibia-Gutachten festgestellt,
dass die Frage, ob ein Text des Sicherheitsrates eine "Entscheidung" im Sinne des
Art. 25 UN-Charta ist, von Fall zu Fall unter Berlicksichtigung von Faktoren wie dem Wort-

laut, der Rechtsgrundlage und dem Kontext seiner Verabschiedung bestimmt werden

5 Richard Gowan, ‘The UN at Crossroads of Covid-19’ (2020) 17 Horizon 71-72.
6 S/IRES/2532 (2020) Absatz 3.

7 https://theconversation.com/coronavirus-un-security-council-finally-calls-for-global-

ceasefire-after-us-and-china-delay-talks-141858.
8 Richard Gowan, ‘The UN at Crossroads of Covid-19’ (2020) 17 Horizon, 72.
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muss.? Zahlreiche Beschliisse werden in Form von Resolutionen gefasst, die nach Kapitel
VIl der UN-Charta angenommen wurden, jedoch ist dies nicht immer der Fall.'® In der Re-
solution 2532 selbst fehlt jedenfalls ein expliziter Hinweis auf die Rechtsgrundlage. Im
Lichte des Kontextes ihrer Verabschiedung und des Wortlautes der Resolution deutet vie-
les darauf hin, dass sie im Rahmen von Kapitel VI der UN-Charta auf Grundlage des
Art. 34 UN-Charta angenommen wurde, wobei der Wortlaut des Art. 34 UN-Charta gene-
rell dagegen spricht, dass Beschliisse dieser Art verbindlich sind."" Dies scheint durch die
Verwendung von Begriffen wie "calls upon" und "requests" bestatigt zu werden. Es hat
daher den Anschein, als sei die Resolution in ihrer Gesamtheit kein Beschluss im Sinne
von Art. 25 UN-Charta.

Die Resolution enthalt jedoch zwei unterschiedliche Forderungen nach Waffenstillstanden.
Die erste ist die Forderung nach einer allgemeinen und sofortigen Einstellung der Feind-
seligkeiten in allen Situationen, die auf der Tagesordnung des Sicherheitsrats stehen. Die
in diesem Absatz verwendete Formulierung, insbesondere die Verwendung des Begriffs
"demands", schafft Unklarheit Gber die Verbindlichkeit der in diesem Absatz enthaltenen
Verpflichtung. Denn wahrend die Resolution selbst unter Kapitel VI verabschiedet wird,
wirkt dieser Absatz so, als habe der Sicherheitsrat eine verbindliche Verpflichtung schaffen
wollen.'2 Die zweite in der Resolution enthaltene Verpflichtung zum Waffenstillstand betrifft
alle Konflikte, nicht nur die, die auf der Tagesordnung des Sicherheitsrats stehen. Bei die-
sen Konflikten "ruft" der Sicherheitsrat alle Parteien auf, sich auf eine dauerhafte humani-
tare Feuerpause einzulassen.'® Die Verwendung des Begriffs "calls upon" macht deutlich,
dass fur diesen Teil der Resolution keine Absicht bestand, eine verbindliche Verpflichtung
zu schaffen.

Die spezifische Formulierung, die fir den Waffenstillstand unter Absatz 2 verwendet wird,
unterscheidet sich von derjenigen in der Erklarung des Generalsekretars, die einen sofor-
tigen globalen Waffenstillstand forderte, wahrend Absatz 2 der Resolution 2532 ausdriick-
lich eine humanitare Pause fordert. Dies wirft die Frage auf, ob es einen wirklichen Unter-
schied zwischen der sofortigen Beendigung der Kampfhandlungen, wie sie in Absatz 1
enthalten ist, und einer humanitaren Pause, wie sie in Absatz 2 gefordert wird, gibt. Der

erste Unterschied zwischen den beiden Formen der Waffenruhe ist recht eindeutig, da

9 Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia
(South-West Africa) Notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970) (Advisory
Opinion) [1971] ICJ Rep 16.

10 Anne Peters, ‘The Security Council, Functions and Powers, Article 25’ in: Bruno Simma,
Daniel-Erasmus Khan, Georg Nolte, Andreas Paulus, Nikolai Wessendorf, The Charter of
the United Nations: A Commentary (Oxford University Press 2012) 11-14.

1 S/RES/2532 (2020).

12 hitps://www.ejiltalk.org/covid-19-as-a-threat-to-international-peace-and-security-the-

role-of-the-un-security-council-in-addressing-the-pandemic/.
13 S/RES/2532 (2020) Absatz 2.
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Absatz 1 keine Zeitspanne flr die Waffenruhe festlegt, wahrend Absatz 2 besagt, dass die
humanitare Pause mindestens 90 Tage betragen soll, was darauf hindeutet, dass die Ver-
pflichtung in Absatz 1 nicht zeitlich begrenzt ist, sondern, wie es dort heif3t, allgemein gilt.
Es gibt jedoch noch einen weiteren Unterschied zwischen der Waffenstillstandsvereinba-
rung und einer humanitéren Pause: Letztere dient rein humanitaren Zwecken,'* was eben-
falls darauf hinweist, dass die Waffenstillstandsvereinbarung in Absatz 1 weit Uber die
bloRe Waffenruhe zur Erméglichung humanitarer Hilfe hinausgeht, und ein Ende dieser
Konflikte fordert.
Wenn man die Effektivitat der Aufrufe zu einem globalen Waffenstillstand und der Resolu-
tion 2532 des Sicherheitsrates betrachtet, gibt es starke Anzeichen dafir, dass der Aufruf
nicht befolgt worden ist. In relativ wenigen Konflikten wurde bisher eine humanitére Pause
vereinbart, und selbst in diesen Fallen ist es fraglich, ob dies auch nur teilweise auf die
Aufrufe zu einem globalen Waffenstillstand zurtickzufihren ist oder eher von lokalen Fak-
toren und Uberlegungen abhing.® Dies bedeutet jedoch nicht, dass es nicht die Méglichkeit
eines effektiveren globalen Waffenstillstands gibt. Allerdings hangt dies von einem pro-
aktiveren Ansatz ab.®
Auch wenn die Resolution im Ergebnis nicht als voller Erfolg bezeichnet werden kann, da
die meisten Konflikte nach wie vor andauern und der Aufruf zu einem Waffenstillstand nicht
eingehalten wurde, verbunden mit dem Ausschluss eines grof3en Teils der andauernden
bewaffneten Konflikte von der Waffenstillstandsverpflichtung, kann die Resolution als ein
wichtiger Schritt gesehen werden, um zunachst einmal die aus der aktuellen Situation re-
sultierenden Schwachstellen zu identifizieren und zu versuchen, aus diesen Lehren fur die
Zukunft zu ziehen. Sie ist auch als ein wichtiger Schritt des Sicherheitsrates im Kontext
einer internationalen Krise zu sehen, da hier zum ersten Mal zu einem weltweiten Waffen-
stillstand aufgerufen wurde, und auch wenn es erhebliche Schwierigkeiten bei der Verab-
schiedung der Resolution gab, ist allein die Tatsache ihrer Verabschiedung eine wichtige
symbolische Geste, die effektiver genutzt werden kénnte.
Zwar ist es nicht zu einer Verlangerung der bestehenden Resolution gekommen, was teil-

weise auf den Konflikt innerhalb des Sicherheitsrates zwischen den USA und China in

14 Glossary of Terms: Pauses During Conflict. New York: United Nations Office for the Co-

ordination of Humanitarian Affairs (OCHA). https://www.unocha.org/sites/unocha/fi-

les/dms/Documents/AccessMechanisms.pdf.

5 Nur in den Philippinen flihrte der Aufruf wirklich zu einem Waffenstillstand, wahrend so-
wohl in Kamerun als auch in Kolumbien nur eine Gruppe vorschlug, einen Waffenstillstand
einzuhalten. Richard Gowan, ‘The UN at Crossroads of Covid-19’ (2020) 17 Horizon 71-
72.; Tyler Jess Thompson, Searching for Covid-19 Ceasefires: Conflict Zone Impacts,
Needs, and Opportunities (2020) 48 Special Report United States Institute of Peace.

6 Tyler Jess Thompson, Searching for Covid-19 Ceasefires: Conflict Zone Impacts, Needs,
and Opportunities (2020) 48 Special Report United States Institute of Peace 11-22.
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Bezug auf die SARS-CoV-2-Pandemie zuriickzuflihren ist.’” Eine Verlangerung ist jedoch
wichtig, da in Absatz 2 der Resolution nur eine humanitdre Pause von 90 Tagen gefordert
wird. Die Dynamik eines globalen Waffenstillstands ist etwas ins Stocken geraten. Doch
mit der neuen US-Regierung kdnnte es moglich sein, dass der Sicherheitsrat erneut einen
globalen Waffenstillstand in Form einer Resolution fordert. Die Mitglieder des Sicherheits-
rates sollten daher das Thema wieder aufgreifen und in der Forderung nach einem globa-
len Waffenstillstand vorankommen, vor allem angesichts der Forderungen nach mehr Mul-
tilateralismus in der Reaktion auf SARS-CoV-2 und der Fragen, die sich aus dieser Krise
ergeben.'® Gleichzeitig sollte es mehr proaktives Handeln bei der Sicherstellung von hu-
manitdren Waffenstillstdnden geben, sowohl durch die Ausibung von Druck, um solche
Waffenstillstandsforderungen zu effektuieren, als auch durch die Identifizierung und das
Ergreifen von Gelegenheiten, in deren Rahmen solche Waffenstillstdande effektiv umge-

setzt werden konnten.

17 https://www.un.org/press/en/2020/sc14312.doc.htm.

18 hitps://www.un.org/press/en/2020/sc14312.doc.htm.
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