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Ausgangsbeschrankungen und Kontaktverbote anlasslich der Corona-
Pandemie

Zur Eindammung der Corona-Pandemie haben zwischenzeit-
lich alle Bundeslander zeitlich befristete landesweite Aus-
gangsbeschrankungen oder Kontaktverbote erlassen. We-
gen Zweifeln im Schrifttum am Bestehen einer ausreichen-
den Ermachtigungsgrundlage hat der Gesetzgeber soeben
§ 28 | IfSG angepasst, was erneut Fragen aufwirft. Uberdies
mussen die von der Exekutive auf dieser Grundlage erlasse-
nen Regelungen dem VerhaltnisméBigkeitsgrundsatz und
Bestimmtheitsgebot genligen. AuBerdem ist der Frage nach
der richtigen Handlungsform (Allgemeinverfiigung oder
Rechtsverordnung) nachzugehen.

l. Einleitung

Zur Verzogerung der weiteren Ausbreitung der Corona-Pan-
demie erlassen die staatlichen Stellen in rascher Abfolge Maf3-
nahmen, die tief in die Grundrechte der Einzelnen eingreifen,
und zwar in einer Art und Weise, die bis vor kurzem die
meisten als undenkbar angesehen hatten. Teils wurden die
Regelungen (zunichst) in Allgemeinverfiigungen (§ 35 S. 2
LVwVIG) festgehalten, zwischenzeitlich werden sie aber ver-
mehrt in Gestalt von Rechtsverordnungen getroffen. Nur
zwei Tage nach der Fernsehansprache der Bundeskanzlerin
zur Corona-Krise und den MafSnahmen gegen die Ausbrei-
tung des Virus am 18.3.2020 sind in Bayern und im Saarland
am 21.3.2020 vorlaufige Ausgangsbeschrankungen anlass-
lich der Corona-Pandemie in Kraft getreten, die bis zum 3.4.
2020 befristet wurden. Aus rechtlicher Sicht ist vordergriin-
dig zu klaren, ob unsere Rechtsordnung aktuell tiberhaupt
eine ausreichende Ermichtigungsgrundlage fiir die damit ver-
bundenen Grundrechtseingriffe bereithalt. Weitere Rechts-
probleme derartiger Regelungen werden nachfolgend ange-
rissen, konnen aber schon angesichts ihres Umfangs und der
unterschiedlichen Ausgestaltungen in den einzelnen Bundes-
lindern nicht abschlieflend behandelt werden.

Il. Hintergrund der MaBnahmen

Am 11.3.2020 hat die Weltgesundheitsorganisation (WHO)
aufgrund der weltweiten Ausbreitung des neuen Coronavirus

SARS-CoV-2 und der aus diesem Erreger resultierenden Er-
krankung der Atemwege Corona-Virus-Disease-2019 (kurz
COVID-19) das Vorliegen einer Pandemie festgestellt Pan—
demien breiten sich global aus und weisen 1m »Worst case*

eine hohe Morbiditit und Mortalitit auf.” Bei einem neu-
artig auftretenden, noch nicht in der Bevolkerung zirkulie-
renden und sich kontinuierlich verindernden Virus poten-
ziert sich im Vergleich zur ,,gewohnhchen Grippe* dle ubli-
che Erkrankungs- und Sterberate um ein Vielfaches.®> Nach-
dem inzwischen in allen Bundeslindern Infektionsfille mit
dem Coronavirus festgestellt wurden, schatzt das Robert-
Koch-Institut (RKI) die Gefihrdung fir dic Gesundhelt der
Bevolkerung in Deutschland derzeit als hoch ein.* Nach den
jetzigen Erkenntnissen liegt der Hauptiibertragungsweg des
Virus in Tropfcheninfektionen, aber auch Schmierinfektio-
nen und eine Ansteckung uber die Bindehaut der Augen
werden fiir moglich gehalten.” Ausgehend von den Erkennt-
nissen des RKI sind die Krankheitsverliufe sehr unterschied-
lich. So verlaufen rund 80 % der Erkrankungen mild bis
moderat, dagegen kommt es bei einer ganzen Reihe von
Personen zu schweren Pneumonien mit Lungenversagen bis
hin zum Tod.® Zu den Rls1k0gruppen zahlen neben ilteren
Personen Raucher sowie Personen mit bestimmten Vor-
erkrankungen.” Laut den Feststellungen des RKI variiert die
Gefihrdung der Bevolkerung von Region zu Region, deshalb
hiangt die Belastung des Gesundheitswesens ,,mafSgeblich
von der regionalen Verbreitung der Infektion, den vorhande-
nen Kapazititen und den eingeleiteten Gegenmafinahmen
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2020 abgeschlossen und danach nur geringfiigig aktualisiert.
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ab“.® Um die Zahl der gleichzeitig Erkrankten so gering wie
moglich zu halten und Zeit fir weitere Vorbereitungen zu
gewinnen, halt das Institut massive Anstrengungen auf allen
Ebenen des offentlichen Gesundheitswesens sowie gesamt-
gesellschaftliche Anstrengungen zur Verringerung der sozia-
len Kontakte mit dem Ziel der Vermeidung von Infektionen
im privaten, beruflichen und 6ffentlichen Umfeld sowie eine
Reduzierung der Reisetitigkeit fiir notwendig.’

Pandemien konnen zu verheerenden Folgen, ausgelost durch
zahlreiche Erkrankungen und Todesfille, fithren.'® Im Un-
terschied zur gewdhnlichen Grippe gibt es bislang in Bezug
auf das Coronav1rus weder einen Impfstoff noch wirksame
Therapeutika.'' Wie bereits jetzt fur uns alle spiirbar ist,
wirkt sich die aktuelle Pandemie in (fast) allen Lebensberel—
chen aus. Kloepfer/Deye legten bereits in einem Aufsatz von
2009 dar, dass eine Pandemie zur Schwichung der unter-
schiedlichsten Infrastrukturbereiche fithren kann, indem bei-
spielsweise offenthche Einrichtungen wie Kitas und Schulen
geschlossen werden.'? Infolge von Erkrankungen wird in
simtlichen Bereichen staatlicher Einrichtungen, etwa im po-
lizeilichen Berelch der Justiz oder im Gesundheitssektor,
Personal fehlen.'® Medizinisches Material, zB Schutzmas-
ken, wurden jedenfalls nicht ausreichend fiir einen Pande-
miefall bevorratet und gewisse Kapazititen miissen im Ge-
sundheitswesen angesichts des Ausmafles der Pandemie erst
(wieder) aufgebaut werden.'* Infolge von Kaskadeneffekten
werden auch andere offentliche Infrastrukturen, wie der 6f-
fentliche Personennahverkehr, heruntergefahren.'” Die Co-
rona-Pandemie wird zu immensen gesellschaftlichen Folge—
kosten,'® ua (volks-)wirtschaftlichen Schiden, fithren,'” da
Laden geschlossen oder berufliche Aktivitdten verboten wer-
den oder Unternehmen in Folge der Erkrankung ihrer Mit-
arbeiter nicht mehr oder nur noch eingeschrankt handlungs-
fahig sind. Nach Schirmer wird die Bewahrung der Gesell-
schaft vor dem okonomischen Kollaps im so genannten
,Lockdown“ extrem teuer sein und deutliche Liicken in den
offentlichen Haushalten hinterlassen, mithin ,,unsere Gesell-
schaft danach eine andere sein“.'® Nicht zuletzt stellt eine
Pandemie den Rechtsstaat vor enorme Herausforderungen,
etwa was die Verteilung knapper medizinischer Giiter an-
betrifft, sofern es mehr schwer erkrankte Personen als Be-
handlungskapazititen gibt."”

lll. Ausgangssperren bzw. -beschrankungen sowie
Kontaktverbote

Angesichts steigender COVID-19-Fallzahlen mit Todesfillen
verschirft die Exekutive die bereits getroffenen Maffnahmen.
Zwar haben sich viele, aber nicht alle, an die bereits einge-
leiteten Mafinahmen gehalten, sei es nur, weil sie die Situati-
on aufgrund des sich schnell, aber unsichtbar und gerdusch-
los verbreitenden Virus unterschitzen oder sich nicht als
gefihrdet einstufen. China scheint die Verbreitung des Coro-
navirus durch die Verhidngung drastischer Ausgangssperren
eingedimmt zu haben. Deshalb haben auch einige andere
Staaten zwischenzeitlich so  genannte Ausgangssperren bzw.
-beschriankungen verhingt.?

Beispielsweise wurde in Frankreich per Dekret angeordnet, dass zur
Unterbindung der Ausbreitung des neuen Coronavirus zunichst bis
zum 31.3.2020 die Bewegung oder der Aufenthalt jeder Person aufSer-
halb ihres Hauses verboten ist, sofern nicht gewisse Ausnahmegriinde
vorliegen. Zu diesen Ausnahmen zdhlen berufliche oder gesundheitliche
Anlédsse, aber auch das Verlassen der Wohnung zum Zweck kurzer
wohnortnaher individueller korperlicher Aktmtaten unter Ausschluss
jeglicher kollektiver sportlicher Betitigung.?! Inzwischen wurde der
zuletzt genannte Ausnahmegrund um die Vorgaben erginzt, dass zu
diesem Zweck die Wohnung nur noch einmal tiglich fiir maximal eine
Stunde im Umkreis von einem Kilometer des Wohnorts verlassen wer-

den darf.**> Nach Bewertung und Uberpriifung der La§e wurden diese
Mafinahmen jiingst bis zum 15.4.2020 verlingert.”> Wihrend in
Frankreich bereits im Jahre 2005 in Reaktion auf die StrafSenschlachten
in den ,banlieues Ausgangssperren angeordnet wurden,** schienen
jedenfalls in Deutschland bis vor wenigen Tagen Ausgangssperren als
allgemeines, zeitlich und raumlich begrenztes sowie sanktionsbewehrtes
Verbot zum Aufenthalt auflerhalb der Hiuser wegen ihrer Eingriffs-
intensitit als nicht vorstellbar.*®

Mit Wirkung zum 21.3.2020 wurden in Bayern und im Saar-
land Allgemeinverfiigungen mit der Uberschrift ,,vorliufige
Ausgangsbeschrankungen® erlassen.”® Sie lauten dahin-
gehend, dass das Verlassen der eigenen Wohnung nur bei
Vorliegen triftiger Griinde erlaubt ist. Diese werden sodann
durch Aufzihlung von Beispielen erldutert. Dazu gehoren
die Ausiibung beruflicher Tatigkeiten, die Inanspruchnahme
(veterindr-)medizinischer Versorgung, Versorgungsginge fiir
Gegenstinde des taglichen Bedarfs, der Besuch bei Lebens-
partnern, Alten, Kranken oder Menschen mit Einschriankun-
gen und die Wahrnehmung des Sorgerechts im privaten Be-
reich, die Begleitung unterstiitzungsbedirftiger Personen,
Minderjahriger sowie die Begleitung Sterbender samt Beerdi-
gungen im engsten Familienkreis, Sport und Bewegung an
der frischen Luft sowie Handlungen zur Versorgung von
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che Behandlungsmoglichkeiten stehen fir das neuartige Coronavirus
zur Verfiigung?“, Stand 20.3.2020.

12 Kloepfer/Deye, DVBI 2009, 1208 (1211).

13 Kloepfer/Deye, DVBI 2009, 1208 (1211).

14 Kloepfer/Deye, DVBI 2009, 1208 (1211). Siehe auch Griiner, Biologi-
sche Katastrophen, 79f.

15 Kloepfer/Deye, DVBI 2009, 1208 (1211). Siehe auch Griiner, Biologi-
sche Katastrophen, 78.

16 Schirmer, Kurven und Kosten in Corona Times, VerfBlog v. 21.3.2020,
abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/kurven-und-kosten-in-coro-
na-times/.

17 Kloepfer/Deye, DVBI 2009, 1208 (1211), die zutreffend darauf hin-
weisen, dass die Auswirkungen auf die einzelnen Branchen variieren.
Einzelne Wirtschaftszweige werden auch in Krisenzeiten einen Auf-
schwung erfahren. Siche auch Griiner, Biologische Katastrophen, 81.

18 Schirmer, Kurven und Kosten in Corona Times, VerfBlog v. 21.3.2020,
abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/kurven-und-kosten-in-coro-
na-times/.

19 Dazu etwa Kloepfer/Deye, DVBI 2009, 1208 (1218 ff.). Siehe auch
Griiner, Biologische Katastrophen, 81.

20 Zu Osterreich etwa SufSner, Freiheitsrechte und Gewaltschutzansprii-
che in Zeiten von Corona, VerfBlog v. 26.3.2020, abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/freiheitsrechte-und-gewaltschutzansprueche-
in-zeiten-von-corona/.

21 Siehe dazu den Artikel von Coben, Coronavirus: le ,confinement
organisé per décret, v. 18.3.2020, abrufbar unter: https://www.actuali-
tesdudroit.fr/browse/public/droit-public-general/2645 3/coronavirus-le-
confinement-organise-par-decret. Eingehend zur Rechtslage in Frank-
reich Gaillet/Gerhold, Etat d'urgence sanitaire — Wie Frankreich den
Coronavirus bekimpft, VerfBlog v. 27.3.2020, abrufbar unter: https://
verfassungsblog.de/etat-durgence-sanitaire/.

22 Siehe den Beitrag in der Le Monde v. 24.3.2020, Coronavirus: les
mesures de confinement durcies en France, abrufbar unter: https://
www.lemonde.fr/sante/article/2020/03/24/coronavirus-le-conseil-scien-
tifique-doit-donner-son-avis-sur-la-duree-necessaire-du-confine-
ment_6034182_1651302.html.

23 Décret n° 2020-344 du 27 mars 2020 complétant le décret n® 2020-293
du 23 mars 2020 prescrivant les mesures générales nécessaires pour
faire face a 'épidémie de covi-19 dans le cadre de I'état d'urgence
sanitaire. B

24 Niher dazu Herzmann, DOV 2006, 678 f.

25 Herzmann, DOV 2006, 678 (679).

26 Zu Bayern s. die Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums
fiir Gesundheit und Pflege v. 20.3.2020 - Az. Z6a-G8000-2020/122-
98, abrufbar unter: https:/www.bayern.de/wp-content/uploads/2020/
03/20-03-20-ausgangsbeschraenkung-bayern-.pdf und zum Saarland
die Bekanntmachung v. 20.3.2020, abrufbar unter: https://www.saar-
land.de/dokumente/thema_coronavirus/DOC200320-
20032020214455.pdf.
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Tieren. Im Saarland werden ferner die Wahrnehmung drin-
gend erforderlicher Termine bei Behorden, Gerichten, Ge-
richtsvollziehern, Rechtsanwilten und Notaren, die Wahr-
nehmung von Sitzungen durch ehrenamtliche Mitglieder
von Organen in Anstalten, Korperschaften und Stiftungen
des offentlichen Rechts sowie die individuelle, stille Einkehr
in Kirchen, Moscheen, Synagogen und Hiusern anderer
Glaubensgemeinschaften bei Einhaltung eines Mindest-
abstands von zwei Metern als triftige Griinde angegeben.
Angesichts dieser Zahl nicht abschlieSend aufgezihlter Aus-
nahmen sowie der jedem garantierten Moglichkeit zu Sport
und Bewegung an der frischen Luft wurde im Hinblick auf
die damit verbundene Zurickfithrung der Grundrechtsinten-
sitait von den Lindern die Bezeichnung Ausgangsbeschrin-
kung ge§eniiber derjenigen der Ausgangssperre zutreffend
gewahlt.”’

Nach einer Schaltkonferenz der Bundeskanzlerin mit den
Ministerprasidenten verstindigte man sich am 22.3.2020
nunmehr bundesweit auf ein umfassendes Kontaktverbot.
Gemafs dem Beschluss von Bund und Lindern werden die
Biirgerinnen und Biirger ua angehalten, die Kontakte zu
anderen Personen auferhalb derjenigen des eigenen Haus-
stands auf ein absolut notiges Minimum zu reduzieren. Wo
immer méglich, ist in der Offentlichkeit ein Mindestabstand
von 1,5 m einzuhalten. Der Aufenthalt im o6ffentlichen Raum
ist nur noch alleine oder mit einer weiteren nicht im Haus-
halt lebenden Person oder im Kreis der Angehorigen des
eigenen Hausstands gestattet.”® Dabei sollen die beschlosse-
nen MafSnahmen fiir eine Dauer von mindestens zwei Wo-
chen gelten. Ein entsprechend angepasstes Kontaktverbot, so
hieff es in einer Presseerklirung, sei gegentber einer Aus-
gangsbeschrankung verhaltnismafSiger, zielgerichteter und
besser zu vollzichen.”” Die ebeneniibergreifende Verstindi-
gung beinhaltet jedoch nur unverbindliche Leitlinien.*® In
dem Bund-Liander-Beschluss werden weitergehende Regelun-
gen aufgrund regionaler Besonderheiten oder der epidemi-
schen Lage fiir moglich gehalten. Angesichts der Darstellung
in den Pressekonferenzen und den Medien fillt es vielen
schwer, sich in dieser Vielzahl von Maflnahmen zurecht-
zufinden und fiir sich herauszufiltern, welche Vorgaben fir
sie mafsgeblich sind und welche Konsequenzen bei Nicht-
befolgung drohen.

In Bayern und im Saarland, ebenso in Sachsen und Sachsen-
Anhalt wird am Modell der Ausgangsbeschrinkung fest-
gehalten.®! In Bayern finden sich die entsprechenden Rege-
lungen zwischenzeitlich jedoch in der Verordnung tiber eine
vorliufige Ausgangsbeschrinkung vom 24.3.2020.* Das
Saarland hat die Regeln in einer Allgemeinverfiigung vom
25.3.2020 verscharft,>® indem nunmehr ua Sport und Bewe-
gung an der frischen Luft nicht mehr ,,ohne Gruppenbildung
bis zu 5 Personen®, sondern ,nur allein, mit einer anderen
Person oder Angehorigen des Hausstands gestattet werden®.
Diese wurde durch die Verordnung zur Bekampfung der
Corona-Pandemie vom 30.3.2020 abgeldst.>*Das Saarland
ist damit immer noch weniger restriktiv als Bayern, wo diese
Titigkeiten ,,ausschliefSlich alleine oder mit Angehorigen des
eigenen Hausstandes® als triftiger Grund ausgewiesen wer-
den (Art. 1 V Buchst. g BayVO). In anderen Lindern, etwa
in Baden-Wirttemberg und Nordrhein-Westfalen, setzt man
dagegen auf Kontaktverbote und hat die Sanktionen bei
Nichteinhaltung verschirft. Die Mafinahmen unterscheiden
sich nicht nur nach ihrer Bezeichnung, sondern verfiigen
iiber eine andere StofSrichtung und Grundrechtsintensitit.>’
Bei den Ausgangsbeschrankungen wird den Betroffenen der
Aufenthalt in der Wohnung verbindlich vorgegeben und sie

miissen, wenn sie diese verlassen, triftige Griinde fir ihr
abweichendes Verhalten glaubhaft machen. In einem aktuel-
len Zeitungsbericht wird darauf aufmerksam gemacht, dass
Treffen mit Freunden in Privatwohnungen keine triftigen
Griinde im Sinne der saarlindischen Allgemeinverfiigung
sind.*® Kontaktverbote sind weniger eingriffsintensiv, da sie
dem FEinzelnen nicht vorgeben, wo er sich im Regelfall auf-
zuhalten hat. In den Worten von Vetter ist es in Nordrhein-
Westfalen nach wie vor zulissig, dass sich Menschen inner-
halb ihres Hauses besuchen.?” Angesichts der Entwicklung
der Infektionsgeschwindigkeit wurden die Einschrankungen
bis zum 20.4.2020 verlingert.*®

IV. MaBgeblichkeit des Grundgesetzes auch in
Notsituationen

Unterhalt man sich mit anderen Personen, stofst die allgemei-
ne Notwendigkeit einer rechtlichen Uberpriifung der Maf-
nahmen auch in Zeiten der ,,Corona-Krise® teils auf Unver-
standnis oder Bedenken. So sehr ich, wie viele andere auch,
es fir geboten erachte, dass die staatlichen Stellen die not-
wendigen Schritte zur Verhinderung der Ausbreitung des
Virus ergreifen und damit zum Schutz von Leib und Leben
schreiten, halten Teile der Bevolkerung aufgrund der Annah-
me, dass der Staat im Ausnahmezustand doch (fast) alles
dirfen musse, derartige juristische Erwagungen fiir iiberflis-
sig. Fiir dahingehende Uberlegungen, die entweder den Aus-
nahmezustand als ein aufSerrechtliches Phinomen begreifen
oder auf die Entwicklung eines Notrechts hinauslaufen, fin-
den sich im Schrifttum durchaus Ansitze.*” Sie lassen sich
jedoch nicht mit dem Grundgesetz in Einklang bringen und
sind jedenfalls verfritht. Anhand der ausdricklichen Rege-
lungen zur Einschrinkung des Rechts auf Freizigigkeit
durch oder aufgrund eines Gesetzes zur Bekdmpfung von

27 Siehe auch Kieflling, Ausgangssperren wegen Corona nun auch in
Deutschland (?), JuWissBlog Nr. 29/2020 v. 19.3.2020, abrufbar unter:
https://www.juwiss.de/29-2020/ sowie Sufiner, Freiheitsrechte und Ge-
waltschutzanspriiche in Zeiten von Corona, VerfBlog v. 26.3.2020,
abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/freiheitsrechte- und -gewalt-
schutzansprueche-in-zeiten-von-corona/.

28 Alle Maflnahmen werden in dem Artikel der FAZ v. 22.3.2020, 18:20
Uhr, ,,Das sind die beschlossenen Mafsnahmen“ geschildert.

29 So der Ministerprasident von NRW Laschet, wiedergegeben im Artikel
,Einigung auf umfassendes Kontaktverbot®, Tagesschau.de, 23.3.
2020, Stand 17:55 Uhr.

30 Artikel von Rath in der TAZ v. 23.3.2020.

31 Zu Sachsen s. die Bekanntmachung des Sachsischen Staatsministeriums
fir Soziales und Gesellschaftlichen Zusammenhalt v. 22.3.2020 - Az.
15-5422/10, abrufbar unter: https://www.coronavirus.sachsen.de/
download/AllgV-Corona-Ausgangsbeschraenkungen_22032020.pdf
und zu Sachsen-Anhalt die Bekanntmachung des Landesverwaltungs-
amtes Sachsen-Anhalt v. 22.3.2020, abrufbar unter: https://www.sach-
sen-anhalt.de/fileadmin/Bibliothek/Politik_und_Verwaltung/StK/STK/
Startseite_pdf_Dokumente/allgemeinverfuegung_22.3.2020_lvwa.pdf.

32 BayMBI 2020 Nr. 130.

33 Siche Anpassung der Allgemeinverfiigungen v. 16.3. und 20.3.2020
durch Allgemeinverfiigung zum Vollzug des Infektionsschutzgesetzes v.
25.3.2020, abrufbar unter: https://www.saarland.de/dokumente/the-
ma_coronavirus/verfuegung25-3-20.pdf.

34 ABL. des Saarlandes Teil I, 196 B.

35 Ruschemeier/Peters, Allein im offentlichen Raum, VerfBlog v. 22.3.
2020, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/allein-im-oeffentli-
chen-raum/.

36 Artikel von Kulick, Welche Regeln nun im Saarland gelten — und welche
nicht, Saarbriicker Zeitung v. 24.3.2020 - A 3.

37 Artikel von Vetter, Besuch — Ist der weiter erlaubt?, lawblog v. 23.3.
2020, abrufbar unter: https://www.lawblog.de/index.php/archives/
2020/03/23/leute-besuchen-ist-das-weiter-erlaubt/.

38 ZB § 17 Saarldndische Verordnung zur Bekimpfung der Corona-Pan-
demie v. 30.3.2020.

39 Nachw. zu den Verfassungstheorien im Ausnahmezustand bei Griiner,
Biologische Katastrophen, 38 ff. Fiir einen Rekurs auf einen diskursiven
Notstand C. Bdcker, Corona in Karlsruhe - Eine Prognose, VerfBlog v.
25.3.2020, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/corona-in-karls-
ruhe/.
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Seuchengefahren, Naturkatastrophen oder besonders schwe-
ren Ungliicksfillen (Art. 11 II GG) oder zur Einschrinkung
der Unverletzlichkeit der Wohnung auf Grund eines Gesetzes
auch zur Verhiitung dringender Gefahren fir die offentliche
Sicherheit und Ordnung, etwa zur Bekimpfung von Seu-
chengefahren (Art. 13 VII GG) sowie anderer Vorgaben des
Grundgesetzes (zB Art. 91, 35 11, III, 87 a IV, 80a, 81 GG)
wird hinreichend deutlich, dass das Grundgesetz im Krisen-
fall weiterhin Geltung beansprucht und selbst die Anforde-
rungen an derartige Mafnahmen aufstellt.** Auch in Aus-
nahmesituationen sind die staatlichen Stellen an die Grund-
rechte gebunden (Art. 1 IIl GG).*! Dies bestitigt ein Blick
auf Art. 17 a II GG, wonach die Grundrechte aus Art. 11
und 13 GG durch Gesetze, die der Verteidigung einschlief3-
lich des Schutzes der Zivilbevolkerung dienen, besonders
eingeschrinkt werden diirfen. Das Versagen des Rechtsstaats
mit seiner domestizierten ausbalancierten Macht im Ausnah-
mefall und das Obsiegen totalitirer Ziige wirde nach der
zutreffenden Meinung von Griiner einer menschlichen Kata-
strophe gleichkommen.**

Bislang tritt uns der Staat, wie es Volkmann beschrieben hat,
nicht als eine entfesselte Gewalt, sondern vor allem als Ver-
waltungsstaat entgegen, der mit den Mitteln des allgemeinen
und besonderen Verwaltungsrechts die Ausnahmesituation
bewiltigen mochte ,und dabei, wie sich zelgt ziemlich weit
gehen kann“.*> Art. 74 1 Nr. 19 GG weist dem Bund die
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fiir MafSnahmen
gegen gemeingefihrliche oder tibertragbare Krankheiten zu.
Gemafs Art. 70 I, Art. 30 GG liegt die Gesetzgebungskom-
petenz fiir das Katastrophenschutzrecht bei den Landern.**
Im modernen Rechtsstaat mit dem Erfordernis des Gesetzes-
vorbehalts wurde das Katastrophen- sowie Infektionsschutz-
recht verrechtlicht.* Somit bleiben im Pandemiefall die Vor-
gaben des Verfassungs- und einfachen Rechts mafSgeblich.
Aus diesem ergeben sich die Parameter fiir die von den
Behorden zu ergreifenden Mafinahmen.*®

Da die Behorden bei Pandemien flexibel und dynamisch
agieren miissen, bleibt ihnen oft nur wenig Zeit, um fundier-
te rechtliche Uberlegungen anstellen zu kénnen. Ein Teil des
Personals befindet sich moglicherweise selbst in Quarantine
oder ist erkrankt. Uberdies stehen in Folge der Schlieffung
von Bibliotheken nur eingeschriankte Recherchemdoglichkei-
ten zur Verfiigung und ist das Infektionsschutzrecht bislang
mangels ausreichenden Anlasses zu den hier zu erorternden
Mafsnahmen rechtlich nur wenig beleuchtet worden. Dies in
Rechnung stellend ist ohne weiteres zuzugestehen, dass es
unter derartigen Umstanden weitaus schwieriger ist, recht-
mafige Entscheidungen zu treffen. Selbstverstindlich kon-
nen aber durch derartige Entscheidungen in ihren Rechten
moglicherweise verletzte Personen die Gerichte gem. Art. 19
IV 1 GG um Rechtsschutz ersuchen. Da es sich hierbei um
ein verfassungsrechtlich verbrieftes Recht handelt, muss es
ihnen moglich sein, sich unter Berufung auf einen triftigen
Grund gegebenenfalls zu einem Rechtsanwalt zu begeben
oder zu einem Briefkasten zu gehen, um den schriftlich abge-
fassten Rechtsbehelf dem zustindigen Gericht tibermitteln
zu konnen.

V. Mégliche Rechtsgrundlagen fiir getroffene
MaBnahmen

Bislang herrscht Uneinigkeit, ob und welche Rechtsgrund-
lagen derartige Mafsnahmen tragen. In Erwdgung gezogen
wird vor allem § 28 I IfSG, gegebenenfalls iVm § 32 IfSG,
die in dem jeweiligen Landeskatastrophenschutzgesetz
(LKSG) normierte Generalklausel, moglicherweise auch das

allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht. Im Mittelpunkt ste-
hen aktuell vor allem Uberlegungen hinsichtlich der aus
rechtsstaatlichen Griinden erforderlichen Bestimmtheit der
Ermachtigungsgrundlagen. Dagegen wird bislang weniger
erortert, in welchem Verhiltnis die jeweiligen Gesetze zu-
einanderstehen. Was die LKSGe anbetrifft, tut man sich mit
allgemeingiiltigen Aussagen bereits deshalb schwerer, weil
das Landesrecht sehr heterogen ist, so ist zB in einigen Lan-
dern dessen Anwendung von der Feststellung des Katastro-
phenfalls abhingig, in anderen hingegen nicht.*”

1. Polizeirecht

Gefahrenabwehrende Mafinahmen konnen aufgrund der all-
gemeinen polizeirechtlichen Bestimmungen erlassen werden.
Ein Rekurs auf die dort enthaltenen Standardmafinahmen
oder die polizeiliche Generalklausel ist aber nur moglich,
soweit es keine abschlieBenden Spezialregelungen gibt.*® In
den Gesetzesmaterialien zum IfSG wurde die Erforderlich-
keit  bundesrechtlicher Infektionsschutzregelungen iSd
Art. 72 IT GG damit begriindet, dass eine effektive Bekamp-
fung ubertragbarer Krankheiten nur moglich ist, wenn es
bundesweit einheitliche Regelungen zum, Schutz der Bevilke-
rung vor derartigen Krankheiten gibt.*’ Jedenfalls wollte
man insoweit einen foderalen ,,Flickenteppich® vermeiden.
Da das IfSG die Vorbeugung tbertragbarer Krankheiten
beim Menschen, die frithzeitige Erkennung von Infektionen
sowie die Verhinderung von deren Verbreitung bezweckt
(§ 1 IfSG) und in § 28 I IfSG sogar eine Generalklausel
geschaffen wurde, ist daher vor einem Rekurs auf das Lan-
despolizeirecht zu priifen, ob nicht die Ermachtigungen im
IfSG den Erlass derartiger Mafinahmen erlauben. Im Jahr
2005 hielt es das BVerwG allerdings in Bezug auf §§ 16, 17
IT IfSG aF fiir moglich, dass mangels Angaben im IfSG zu
den Adressaten der Mafinahme auf die allgemeinen ord-
nungsrechtlichen Bestimmungen der Linder tiber die Heran-
ziehung von Storern und Nichtstorern zur Gefahrenbeseiti-
gung zu rekurrieren ist.’

Nur der Vollstindigkeit halber sei bereits an dieser Stelle angemerkt,
dass die Befugnis zur Platzverweisung in den allgemeinen Polizei- und
Ordnungsgesetzen in zeitlicher Hinsicht auf kurzfristige Maffnahmen
sowie in rdumlicher Hinsicht beschrankt ist. Die dort ebenfalls nor-
mierten Aufenthaltsverbote beschrinken sich auf Personen, von denen
man aufgrund von Tatsachen annimmt, dass sie an einem bestimmten
Ort bzw. Gebiet innerhalb der Gemeinde oder im Gemeindegebiet
Straftaten begehen werden, wobei der Zugang zur Wohnung gesichert
bleiben muss. Sie bieten damlt kelne ausreichende Rechtsgrundlage fiir
eine allgemeine Ausgangsperre.’! Allgemeine Aufenthaltsgebote, wie
etwa eine Wohnung fiir eine bestimmte Zeit nicht zu verlassen, weisen
eine ganz andere Stofrichtung und Grundrechtsintensitit als diese bei-
den polizeilichen Mafinahmen auf, da bei diesen, abgesehen von den
davon erfassten Ortlichkeiten, im Ubrigen die volle Bewegungsfreiheit

40 Zum Durchscheinen des Katastrophenbegriffs in verschiedenen verfas-
sungsrechtlichen Vorschriften Mers, Infektionsschutz im liberalen
Rechtsstaat, 2019, 82.

41 Siehe auch Volkmann, Der Ausnahmezustand, VerfBlog v. 20.3.2020,
abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/der-ausnahmezustand/.

42 Griiner, Biologische Katastrophen, 65.

43 Volkmann, Der Ausnahmezustand, VerfBlog v. 20.3.2020, abrufbar
unter: https://verfassungsblog.de/der-ausnahmezustand/.

44 Griiner, Biologische Katastrophen, 106; Meyer-Teschendorf, DVBI
2009, 1221.

45  Griiner, Biologische Katastrophen, 97.

46 Kloepfer/Deye, DVBI 2009, 1208 (1209), wonach das vor und wihrend
eines Pandemiefalls anzuwendende Recht ,,in vielfaltiger Hinsicht von
grofiter Bedeutung® ist.

47 Siehe dazu Griiner, Biologische Katastrophen, 92.

48 Griiner, Biologische Katastrophen, 180.

49 BT-Drs. 14/2530, 39.

50 BVerwG, Beschl. v. 16.6.2005 - 3 B 129/04, BeckRS 2005, 27868
Rn. 3.

51 Herzmann, DOV 2006, 678 (6791.).
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erhalten bleibt.’*> Zwar wurde zwischenzeitlich in einige Polizeigesetze
eine spezielle Befugnis tiber Aufenthaltsvorgaben und Kontaktverbote
aufgenommen, allerdings nur zur Verhiitung bestimmter terroristischer
Straftaten (zB § 55 BKAG, Art. 16 BayPAG, § 27b BWPolG, § 34 b
NRWPoIG, § 17 b NdsPolG).

2. Landeskatastrophenrecht

Regelmaflig finden sich in den Landeskatastrophenschutz-
gesetzen Begriffsumschreibungen. Beispielsweise ist unter ei-
ner Katastrophe iSd Art. 1 II BayKSG ein Geschehen zu ver-
stehen, bei dem Leben und Gesundheit einer Vielzahl von
Menschen [...] in ungewohnlichem Ausmafd gefihrdet oder
geschidigt werden und die Gefahr nur abgewehrt oder die
Storung nur unterbunden und beseitigt werden kann, wenn
unter der Leitung der Katastrophenschutzbehorden die im
Katstrophenschutz mitwirkenden Behorden, Dienststellen,
Organisationen und die eingesetzten Krifte zusammenwir-
ken. Im Saarland wird in § 16 I SBKG? die Grofschadens-
lage als ein Ereignis legaldefiniert, das Leben oder Gesund-
heit einer groflen Anzahl von Menschen gefihrdet oder be-
eintrachtigt und zu dessen wirksamer Bekdampfung die Kraf-
te und Mittel der Triger des ortlichen Brandschutzes und
des Rettungsdienstes nicht ausreichen und deshalb tberortli-
che oder zentrale Fihrung und Einsatzmittel erforderlich
sind. Eine Katastrophe ist nach Absatz 2 ein iiber die Grof3-
schadenslage hinausgehendes Ereignis, das Leben und Ge-
sundheit einer Vielzahl von Menschen gefihrdet oder beein-
trachtigt und zu dessen wirksamer Bekimpfung die zustindi-
gen Behorden und Dienststellen mit der Feuerwehr und dem
Rettungsdienst sowie den Einheiten und Einrichtungen des
Katastrophenschutzes unter einheitlicher Leitung einer Kata-
strophenschutzbehorde zusammenwirken miissen. Mit ande-
ren Worten kommt ein Rekurs auf das LKSG nur in Be-
tracht, wenn die jeweilige Situation das Ausmaf$ einer Kata-
strophe erreicht, weil die zustandigen Stellen die Gefahrenla-
ge mit ihren herkémmlichen Mitteln nicht mehr wirksam
bewiltigen kénnen.**

Angesichts der regionalen Unterschiede hinsichtlich der Fall-
zahlen von COVID-19 in den einzelnen Bundeslindern kann
es durchaus sein, dass in einem Bundesland diese Schwelle
bereits erreicht Wurde, in anderen dagegen (noch) nicht.
chhtlg ist, dass nicht jede Pandemie notwendigerweise mlt
einer Katastrophe im Sinne des LKSG gleichzusetzen ist.’
Sofern es nach dem Landesrecht einer Feststellung des Kata-
strophenfalls bedarf, ist dies Sache der zustindigen Katastro-
phenschutzbehorden nicht aber der WHO oder von Ge-
sundheitsbehorden.’® Erfolgt in Folge der Verbreitung des
Coronavirus die Ausrufung des Katastrophenfalls, findet das
jeweilige LKSG neben dem IfSG erginzend Anwendung.’’
Erkliren ldsst sich dies damit, dass das IfSG insoweit auch
als eine Spezialregelung fur eine besondere Katastrophenart
bezeichnet werden kann.*® Laut Griiner kann neben den
allgemeinen Gefahrenabwehrmafinahmen des Katastrophen-
schutzrechts vor allem die Unterstiitzung von nach dem IfSG
umzusetzenden Mafsnahmen mit den Instrumenten des Kata-
strophenschutzes bedeutsam werden.>’

Sollte das IfSG keine ausreichenden und abschliefSenden Be-
fugnisse bereithalten, wire bei Vorliegen eines Katastro-
phenfalls zu diskutieren, ob derartige Anordnungen auf-
grund der oftmals in den Landeskatastrophenschutzgesetzen
anzutreffenden Generalklausel (mit Ausnahme von beispiels-
weise Bayern) erlassen werden kénnen.®” So hat nach § 21
SBKG die Katastrophenschutzbehorde nach ihrem pflicht-
gemiflen Ermessen die fiir die Katastrophenabwehr notwen-
digen Mafinahmen zu treffen. Dass diese Vorschrift anders
als die polizeiliche Generalklausel auf der Tatbestandsseite

keine konkrete Gefahr verlangt, lasst sich damit erkliren,
dass diese durch das Vorliegen des Katstrophenfalls 1mp11—
ziert wird.®! Aufgrund des unvorhersehbaren und gewisser-
mafSen zufilligen Charakters einer Katastrophe sollen die
zustindigen Behorden in Folge der Befugnis zu notwendigen
Schutzmafinahmen nach ihrem pflichtgemaflen Ermessen
iiber ein flexibles Eingriffsinstrumentarium verfiigen.®*
Zwar benennt § 55 SBKG als nach MafSgabe dieses Gesetzes
einschrankbare Grundrechte Art. 2 II 1, Art. 8, Art. 11 und
Art. 13 GG sowie auch die in Art. 2 II 2 GG garantierte
Freiheit der Person. Allerdings werden Verstofse gegen An-
ordnungen aufgrund der Generalklausel nicht in § 56 SBKG
als Ordnungswidrigkeiten sanktioniert. Damit fehlt aus Sicht
der staatlichen Stellen ein zentrales Element zur Sicherstel-
lung der Wirksamkeit der Ausgangs- und Kontaktbeschran-
kungen. Es bleibt ihnen jedoch die Moglichkeit zur Vollstre-
ckung der Verwaltungsakte, die dafiir aber hinreichend be-
stimmt sein miissen (§ 37 I LVwVfG). Im Ubrigen ist ebenso
wie in den beiden anderen Rechtsgebieten zu diskutieren, ob
eine Generalklausel dermafsen einschneidende Grundrechts-
eingriffe rechtfertigen kann.

3. Ermachtigungsgrundlage aus dem IfSG?

COVID-19 stellt eine tibertragbare Krankheit im Sinne der
Legaldefinition des § 2 Nr. 3 IfSG dar® und ldsst sich
sogar als bedrohliche tibertragbare Krankheit (s. die Legal-
definition in § 2 Nr. 3a IfSG) einstufen. Da mittlerweile in
allen 16 Bundeslindern Kranke, Krankheits- und Anste-
ckungsverdéchtige (s. die Legaldefinitionen in § 2 Nr. 4, 5,

7 IfSG) festgestellt wurden, ist der 5. Abschnitt des IfSG
hinsichtlich der Bekampfung tibertragbarer Krankheiten
elnschlaglg Zwar nehmen jedenfalls aktuell die Fallzahlen
in Deutschland deutlich zu, diese sind aber zurzeit dennoch
nicht derart hoch, dass diese es rechtfertigen wiirden, alle
von den Ausgangs- und Kontaktbeschrinkungen Betroffe-
nen als ansteckungsverdichtig iSd § 2 Nr. 7 IfSG einzustu-
fen.® Letzteres ist nach bisheriger Rechtsprechung des
BVerwG erst dann zu bejahen, wenn die jeweilige Person
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit Kontakt zu einer infi-
zierten Person oder einem mit dem Virus kontaminierten
Gegenstand hatte.®® Daher reicht allein der Umstand, dass
eine Infektion bei einer Person nicht auszuschliefSen ist, oder

52 Merten in ders./Papier, Hdb. d. Grundrechte IV, 2011, § 95 Rn. 43.

53 Gesetz iiber den Brandschutz, die Technische Hilfe und den Katastro-
phenschutz im Saarland (SBKG).

54 Griiner, Biologische Katastrophen, 89.

55 Griiner, Biologische Katastrophen, 193.

56 Griiner, Biologische Katastrophen, 93 f., auch zur Frage, ob diese Fest-
stellung nur deklaratorischer oder konstitutiver Natur ist.

57 So Griiner, Biologische Katastrophen, 195.

58 Griiner, Biologische Katastrophen, 171. Siehe auch Thiele, Ausgangs-
sperren wegen Corona: Im Katastrophenfall geht das, Ito v. 20.3.2020,
abrufbar unter: https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/ausgangssper-
ren-Wegen-corona-zulaessig-infektionsschutzgesetz-katastrophenfall-
bayern/.

59 Griiner, Biologische Katastrophen, 195; s. zum Verhiltnis dieser
Rechtsgebiete auch Kloepfer/Deye, DVBI 2009, 1208 (1213).

60 Dies befiirwortend Thiele, Ausgangssperren wegen Corona: Im Kata-
strophenfall geht das, Ito v. 20.3.2020, abrufbar unter: https:/
www.lto.de/recht/hintergruende/h/ausgangssperren-Wegen-corona-zu-
laessig-infektionsschutzgesetz-katastrophenfall-bayern/.

61 Griiner, Biologische Katastrophen, 198.

62 Griiner, Biologische Katastrophen, 198.

63 VG Bayreuth, Beschl. v. 11.3.2020 - B 7 § 20.223, BeckRS 2020, 3610
Rn. 48.

64 VG Bayreuth, Beschl. v. 11.3.2020 - B 7 S 20.223, BeckRS 2020, 3610
Rn. 48; VGH Miinchen, Beschl. v. 30.3.2020 - 20 NE 20.632, BeckRS
2020, 4618 Rn. 56.

65 Klafki, Corona-Pandemie: Ausgangssperre bald auch in Deutschland?,
JuWissBlog Nr. 27/2020v. 18.3.2020, abrufbar unter: https://www.ju-
wiss.de/27-2020/.

66 BVerwGE 142,205 = NJW 2012, 2823 Rn. 31.
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die blof§ entfernte Wahrscheinlichkeit nicht aus, um sie als
ansteckungsverdichtig anzusehen.®” Dies macht eine ent-
sprechende Prognose der staatlichen Stellen erforderlich.
Diese erweist sich beim Coronavirus in der Praxis als du-
erst schwieriges Unterfangen, weil sich eine Person bei
diesem Virus aufgrund der Inkubationszeit von bis zu
14 Tagen in einer Phase befinden kann, in der sie bereits
ansteckend sein kann, ohne davon zu wissen oder Sympto-
me zu zeigen. Gerade die bereits ergriffenen Verlang-
samungsstrategien sowie die nach Orten erheblich divergie-
renden Fallzahlen lassen es jedenfalls als unverhaltnismafSig
erscheinen, die gesamte Bevolkerung in einem Bundesland
quasi auf Verdacht als Storer zu betrachten. Dies liee sich
keinesfalls mit den Grundrechten sowie der zurzeit immer
noch vorhandenen Vielzahl an Nichtstorern in den Bundes-
lindern vereinbaren.

Nach § 28 I 1 IfSG trifft die zustindige Behorde die not-
wendigen Schutzmafinahmen. Wie man an der Formulie-
rung ,trifft erkennt, handelt es sich auf der Rechtsfolgen-
seite hinsichtlich des ,,Ob“ des behordlichen Handelns um
eine gebundene Entscheidung (also kein Entschlieffungs-
ermessen).®® Dagegen kommt der Verwaltung hinsichtlich
der im jeweiligen Einzelfall zu ergreifenden ,,notwendigen
Mafnahmen ein Auswahlermessen zu.®” Da sich die Fiille
der zu ergreifenden Schutzmafinahmen bei Ausbruch einer
ubertragbaren Krankheit im Voraus jedenfalls fiir den Ge-
setzgeber niemals in Ginze tiberblicken lasst, ist nach den
Gesetzesmaterialien eine derart generelle Ermachtigung not-
wendig, ,,will man fir alle Fille gewappnet sein“.”" Als
gesichert gilt, dass diese Vorschrift auch Mafinahmen ge-
geniiber Nichtstorern ermoglicht, etwa die Verhangung ei-
nes Besuchsverbots gegentiber Menschen, die Kranke be-
suchen wollen.”! Dass § 28 1 IfSG auch eine Befugnis gegen-
iiber Nichtstorern enthilt, stiitzen neben diesen historischen
Aspekten auch systematische Erwdgungen. Denn nach § 28
[ 2 Hs. 1 IfSG kann die zustindige Behorde unter den
Voraussetzungen von Satz 1 Veranstaltungen oder sonstige
Ansammlungen einer grofleren Anzahl von Menschen be-
schrianken. Nach dessen Halbsatz 2 kann sie Personen ver-
pflichten, den Ort, an dem sie sich befinden, nicht zu ver-
lassen oder bestimmte Orte nicht zu betreten, ohne dies an
die Voraussetzung eines Ansteckungsverdachts zu kniipfen.
Auch wenn damit Mafinahmen gegeniiber Nichtstorern
moglich sind, wird kontrovers diskutiert, ob auf diese Vor-
schrift allgemeine Ausgangsbeschrinkungen und Kontakt-
verbote als notwendige Schutzmafsnahmen abgestiitzt wer-
den konnen.

a) Ausgangsbeschrankungen auf der Grundlage des IfSG idF
v. 10.2.2020. Im Saarland wurde als Rechtsgrundlage fiir
die Ausgangsbeschrankung in seiner ersten Allgemeinver-
fugung § 28 I 2 IfSG genannt, in einer zeitlich spateren ist
man dem Beispiel Bayerns gefolgt und hat zusatzlich § 28 1
IfSG herangezogen. Im Hinblick auf die Anordnung, die
eigene Wohnung aufler bei Vorliegen eines triftigen Grundes
nicht verlassen zu dirfen, passt jedoch § 28 I 2 Hs. 1 IfSG
nicht als Rechtsgrundlage, da ein Aufenthaltsgebot etwas
anderes als ein Veranstaltungs- oder Ansammlungsverbot ist.
Ebenfalls fallt eine Subsumtion unter den Gesetzeswortlaut
des § 28 12 Hs. 2 IfSG schwer, weil sich die Vorschrift auf
den Ort bezieht, an dem sich die verpflichteten Personen
gerade befinden. Dies mag zwar oft, aber keinesfalls bei allen
die eigene Wohnung sein.”* Nach Edenharter erlaubt diese
Vorschrift aufgrund der Formulierung ,,bis zur Durchfih-
rung der notwendigen Schutzmaflnahmen® nur kurzweilige
Mafsnahmen, nicht aber eine allgemeine zweiwochige Aus-

gangssperre, welche selbst die Schutzmafinahme bildet.”* Als
Beispiel fiir von § 28 T 2 Hs. 2 IfSG gedeckte Mafinahmen
benennt Klafki kurzweilige Anordnungen, ein Flugzeug oder
ein Schiff bis zum Erlass der notwendigen Vorkehrungen
nicht zu verlassen.”* Das OVG Berlin-Brandenburg betont
dagegen, dass der Zusatz ,bis zur Durchfithrung weiterer
Schutzmafinahmen® lediglich dem VerhaltnismafSigkeits-
grundsatz Rechnung trigt, bis andere, weniger belastende
Schutzmafinahmen ausreichen. Diese Vorschrift ermachtige
daher nicht blof§ zu ganz kurzzeitigen Mafnahmen.”> Die
Argumentation, dass man eine Ausgangsbeschrinkung auf
§ 28 I 2 Hs. 2 IfSG stiitzen konnte, vermag dennoch ange-
sichts des Wortlauts, der auf den Ort abstellt, an dem sich
die Person gerade beim Wirksamwerden der Anordnung
befindet, nicht vollstindig zu iberzeugen. Die Anordnung,
zuerst einen bestimmten Ort, nimlich die eigene Wohnung
aufzusuchen, um sie dann nicht mehr zu verlassen, wiirde
den Wortlaut tberstrapazieren. Diese Vorschrift ist keine
ausreichende Ermichtigungsgrundlage fiir ein auf alle Per-
sonen in einem Bundesland bezogenes, grundsitzliches Ver-
bot zum Verlassen der eigenen Wohnung.

Méglicherweise konnen aber die Mafinahmen stattdessen
bzw. im Ubrigen auf § 28 I 1 IfSG gestiitzt werden. Wie
bereits erwihnt, sind dessen Tatbestandsvoraussetzungen ge-
geben. Als Argumente dafiir lassen sich nennen, dass § 28 14
IfSG als einschrinkbares Grundrecht neben Art. 8, 13 GG
auch die Freiheit der Person (Art. 2 II 2 GG) benennt. Diese
Vorschrift ganz am Ende des § 28 1 IfSG bezieht sich inhalt-
lich auf alle im Absatz 1 enthaltenen Regelungen und lasst
erahnen, dass auf dessen Grundlage durchaus erhebliche
Grundrechtseingriffe erfolgen konnen. Trotz der weiten Fas-
sung des § 28 I 1 IfSG ergeben sich aus dieser Vorschrift
gewisse materielle Vorgaben fiir die Behorden. Erlaubt wer-
den nur ,notwendige Schutzmafinahmen®.”® Diese werden
inhaltlich durch den Zusatz, ,,insbesondere die in §§ 29-31
IfSG genannten® prazisiert. Auch wenn StandardmafSnah-
men ohnehin auf diese Befugnisse abzustiitzen sind, fungie-
ren sie zugleich als Hinweisgeber fiir auf Grundlage des § 28
I 1 IfSG zu treffende Mafsnahmen.”” Wihrend nach den
Formulierungen der allgemeinen polizeirechtlichen General-
klauseln ein Rekurs auf diese ausscheidet, soweit eine Stan-
dardmafinahme die Befugnisse der Polizei speziell regelt,
folgt aus der beispielhaften Ausformulierung der General-
klausel in § 28 I 1 IfSG, dass diese gerade angesichts des
Ziels einer wirksamen Eindimmung der Krankheit den Be-
horden die Moglichkeit zum Erlass weiterer MafSnahmen
eroffnen soll. Man kann nun argumentieren, dass dann die
Aufstellung spezieller Befugnisse kaum noch einen Sinn er-

67 BVerwGE 142,205 = NJW 2012, 2823 Rn. 31.

68 Mers, Infektionsschutz im liberalen Rechtsstaat, 192; VG Oldenburg,
Beschl. v. 27.3.2020 - 7 B 721/20 Rn. 8.

69 Mers, Infektionsschutz im liberalen Rechtsstaat, 192; VG Oldenburg,
Beschl. v. 27.3.2020 — 7 B 721/20 Rn. 8.

70 BT-Drs. 8/2468,27.

71 BT-Drs. 8/2468, 27; OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 23.3.2020 -
OVG 11 S 12/20, BeckRS 2020, 4408 Rn. 8.

72 Thiele, Ausgangssperren wegen Corona: Im Katastrophenfall geht das,
in lto v. 20.3.2020, abrufbar unter: https://www.lto.de/persistent/a_id/
409791.

73 Edenharter, Freiheitsrechte ade?: Die Rechtswidrigkeit der Ausgangs-
sperre in der oberpfilzischen Stadt Mitterteich, VerfBlog v. 19.3.2020,
abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/freiheitsrechte-ade/.

74 Klafki, Corona-Pandemie: Ausgangssperre bald auch in Deutschland?,
JuWissBlog Nr. 27/2020 v. 18.3.2020, abrufbar unter: https://www.ju-
wiss.de/27-2020/.

75 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 23.3.2020 — OVG 11 S 12/20,
BeckRS 2020, 4408 Rn. 9; s. auch VG Freiburg, Urt. v. 25.3.2020 — 4
K 1246/20, BeckRS 2020, 4437 Rn. 16 ff.

76 Mers, Infektionsschutz im liberalen Rechtsstaat, 192.

77 Mers, Infektionsschutz im liberalen Rechtsstaat, 192 f.
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geben wiirde.”® Dem lisst sich jedoch dadurch begegnen,
dass sich die auf der Grundlage der Generalklausel getroffe-
nen Mafinahmen von den beispielhaft vorgesehenen Maf3-
nahmen unterscheiden miissen, ihnen aber durchaus ihnlich
sein konnen. Demzufolge wire es den Behorden zum Beispiel
verwehrt, alle Nichtstorer unter Quarantine zu stellen, weil
hier § 30 IfSG als lex specialis greifen wiirde und diese Norm
nur eine Erméchtigungsgrundlage gegeniiber Storern enthalt.

Laut den Gesetzesmaterialien werden die SchutzmafSnah-
men in Absatz 1 Satz 2 ,trotzdem beispielbaft ausdriicklich
genannt, weil die genannten Mafinahmen [...] besonders
bedeutsam sind“.”” Um schnell handlungsfihig zu sein und
reagieren zu konnen, hat man den Behorden ein gewisses
festes Arsenal an Handlungsbefugmssen zur Verfligung ge-
stellt.*® Dadurch wird zum einen der Grundrechtsintensitit
derartiger Mafinahmen Rechnung getragen. Andererseits
wird den Behorden vor Augen gefihrt, dass sie vor allem
diese Schutzmafinahmen ergreifen sollen und daher durch-
aus eine Zuriickhaltung in Bezug auf Mafinahmen gegen-
uber Nichtstorern geboten ist. Da die Beispiele allerdings
nicht abschliefend sind, sollen sie den zustindigen Stellen
nur eine Basis an die Hand geben, die dann vor dem
Hmtergrund der infektionstypischen Gefahr erweitert wer-
den kann.’! In diesem Bereich des besonderen Gefahren-
abwehrrechts hat die Generalklausel eine andere Bedeutung
als im allgemeinen Gefahrenabwehrrecht. Nach seinem
Sinn und Zweck soll § 28 1 1 IfSG den Behorden eine
wirksame Bekdampfung tibertragbarer Krankheiten ermogli-
chen. Dem Umstand, dass sich die Mafsnahmen auf Nicht-
storer beziehen, kann tber die Rechtsfolgenseite, vor allem
die Verhiltnismafigkeitspriifung, ausreichend Rechnung
getragen werden. Gleichwohl ist auch hier der aus dem
allgemeinen Polizeirecht bekannte Grundsatz zur Bestim-
mung der Anforderungen an den Wahrscheinlichkeitsgrad
mafSgeblich, wonach die Anforderungen an die Wahr-
scheinlichkeit des Schadenseintritts mit zunehmender Grofle
und Folgenschwere der moglicherweise eintretenden Scha-
den abnehmen.

Eine davon zu unterscheidende Frage ist, ob eine solche
Generalklausel eine den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen geniigende Ermichtigungsgrundlage beinhaltet. Proble-
matisch ist zum einen, dass in § 28 I 4 IfSG das Grundrecht
auf Freiziigigkeit nicht als einschrinkbares Grundrecht zi-
tiert wird. Zutreffend wurde vonseiten des VG Miinchen
herausgearbeitet, dass Ausgangsbeschrankungen zwar final
und primar in die iber Art. 2 I 1 GG geschiitzte korperliche
Bewegungsfreiheit eingreifen, sich aber zugleich auch auf
das in Art. 11 I GG garantierte Grundrecht auf Freiziigigkeit
auswirken,® das die freie Wahl des Aufenthalts- und Wohn-
orts innerhalb des gesamten Bundesgebiets gewahrleistet.®*
Dieses Grundrecht ist — nach allerdings nicht unbestrittener
Ansicht — erst ab Verweilen an einem bestimmten Ort fiir
eine gewisse Dauer einschlégig, die in Abgrenzung zur kor-
perlichen Bewegungsfreiheit je nach den Umstinden auf
wohl mindestens ein oder zwei Tage bemessen wird.®
Durch eine Ausgangsbeschrinkung wird die Freiziigigkeit
beschnitten, weil sie lingere Besuchsaufenthalte bei Freun-
den und Familie, einen Urlaubsaufenthalt oder auch einen
mcht zwingend erforderlichen Wohnungswechsel verbie-
8 denn der Schutzbereich von Art. 11 I GG ist unabhin-
g1g von den Griinden fiir den Ortswechsel eroffnet.®” Weil
das Freiztigigkeitsrecht in § 28 T 4 IfSG im Unterschied zur
Regelung in § 32 IfSG nicht als einschrankbares Grundrecht
zitiert wird, kam das VG Miinchen zu dem Schluss, dass
§ 28 1 IfSG im Hinblick auf das Zitiergebot des Art. 1912

GG keine Verfassungsmaﬁlge Grundlage fiir eine derartige
Einschrinkung bildet.®® Als anderen gangbaren Weg hitte
man in Erwagung ziehen konnen, die triftigen Griinde (vori-
bergehend) verfassungskonform auszulegen,® was aber bei
der Bevolkerung zugegebenermafSen zu weiteren Verunsiche-
rungen iber den Bedeutungsgehalt dieses Tatbestandsmerk-
mals gefithrt hétte.

Zum anderen leitet das BVerfG aus den grundrechtlichen
Gesetzesvorbehalten sowie dem Rechtsstaats- und Demokra-
tieprinzip die Verpflichtung des Parlaments ab, ,in allen
grundlegenden normativen Bereichen die wesentlichen Ent-
scheidungen selbst zu treffen“.”® Dass eine Ausgangs-
beschrankung von zweiwochiger Dauer fiir die gesamte Be-
volkerung eines Landes eine enorme grundrechtliche Trag-
weite hat und die staatliche Schutzpflicht fir Leib und Leben
(Art. 2 II 1 GG) auf konkurrierende Freiheitsrechte der
Nichtstorer trifft, steht aufSer Frage, ebenso die Tatsache,
dass es hierfir einer ausreichenden formell-gesetzlichen
Rechtsgrundlage bedarf. Anhand des Maf$stabs der Wesent-
lichkeitstheorie ist zu beantworten, in welchem Umfang und
mit welcher Bestimmtheit der Gesetzgeber selbst Regelungen
treffen muss, so dass Regierung und Verwaltung im Gesetz
steuernde und begrenzende MafSstibe vorfinden, die Einzel-
nen sich auf belastende Mafsnahmen einstellen und die Ge-
richte diese wirksam kontrollieren kénnen.”' Dabei sind
einerseits die Bedeutung des Regelungsgegenstands, die In-
tensitit der Grundrechtseingriffe sowie der Kreis der Anwen-
der und Betroffenen der Norm mit ihrem Bediirfnis nach
Vorhersehbarkeit der Mafinahmen zu beriicksichtigen.”* An-
dererseits kann die Komplexitit der zu regelnden Sachver-
halte die Regelungspflicht des Gesetzgebers begrenzen.””
Wie das BVerfG etwa in seinem Zensus-Urteil entschieden
hat, setzt eine wesentliche Entscheidung eine hinreichende
Regelungsdlchte und eine nach Inhalt, Zweck und AusmafS
hinreichend bestimmte Erméchtigung voraus.”* Dabei darf
der Gesetzgeber auch Generalklauseln und unbestimmte
Rechtsbegriffe verwenden” und stellt das BVerfG auch ,,auf
die Eigenart des zu regelnden Sachverhaltes ab, insbesondere
[...] in welchem Umfang dieser einer genaueren begrifflichen
Umschreibung iiberhaupt zuginglich ist“.”®

78 In diese Richtung: Kingreen, Whatever it Takes?: Der demokratische
Rechtsstaat in Zeiten von Corona, VerfBlog v. 20.3.2020, abrufbar
unter: https://verfassungsblog.de/whatever-it-takes/.

79 BT-Drs. 8/2468, 28 (Kursivhervorhebung durch die Verf.).

80 Siehe auch VGH Miinchen, Beschl. v. 30.3.2020 - 20 CS 20.611
Rn. 16.

81 IE auch Bethge, Ausgangssperre, VerfBlog v. 24.3.2020, abrufbar un-
ter: https://verfassungsblog.de/ausgangssperre/; s. auch VGH Miinchen,
Beschl. v. 30.3.2020 - 20 CS 20.611, BeckRS 2020, 4616 Rn. 16.

82 VG Freiburg, Urt. v. 25.3.2020 — 4 K 1246/20, BeckRS 2020, 4437
Rn. 18 mwN.

83 VG Miinchen, Beschl. v. 24.3.2020 - M 26 S 20.1255, BeckRS 2020,
4632 Rn. 27ff.

84 BVerfG, NVwZ 2014, 211 (223) Rn. 252.

85 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 25.3.2008 — 1 BvR 1548/02 Rn. 25 mwN; VG
Miinchen, Beschl. v. 24.3.2020 - M 26 S 20.1255, BeckRS 2020, 4632
Rn. 27 ff.

86 VG Miinchen, Beschl. v. 24.3.2020 - M 26 S 20.1255, BeckRS 2020,
4632 Rn. 29.

87 VG Miinchen, Beschl. v. 24.3.2020 — M 26 S 20.1255, BeckRS 2020,
4632 Rn. 29.

88 VG Miinchen, Beschl. v. 24.3.2020 - M 26 S 20.1255, BeckRS 2020,
4632 Rn. 30ff.

89 Zur verfassungskonformen Auslegung Jarass in ders./Pieroth, GG,
15. Aufl. 2018, Art. 19 Rn. 7a.

90 Siehe nur BVerfGE 150, 1 = NVwZ 2018, 1703 Rn. 191 mwN.

91 BVerfGE 150,1=NVwZ 2018, 1703 Rn. 196 mwN.

92 BVerfGE 150,1=NVwZ 2018, 1703 Rn. 196 mwN.

93 BVerfGE 150,1=NVwZ 2018, 1703 Rn. 197 mwN.

94 BVerfGE 150,1 =NVwZ 2018, 1703 Rn. 200 mwN.

95 BVerfGE 150,1=NVwZ 2018, 1703 Rn. 203 mwN.

96 BVerfGE 150,1 =NVwZ 2018, 1703 Rn. 204 mwN.
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Weil der Gesetzgeber nie alle neu auftretenden tibertrag-
baren Krankheiten und deren Eindimmungsmaoglichkeiten
vorhersehen kann, ist es grundsitzlich denkbar, auch Maf3-
nahmen mit gravierenden Grundrechtseingriffen in unerwar-
teten Ausnahmesituationen fiir eine kurze Ubergangszeit auf
diese Generalklausel abzustiitzen.”” So hatte das BVerfG
keine Bedenken, als die Verwaltungsgerichte es fiir recht-
mifsig erachteten, dass die Behorden die grundrechtsintensi-
ve Dauerobservation eines in Freiheit zu entlassenden Se-
xualstraftiters angesichts der Unvorhersehbarkeit dieser Ge-
fahrensituation trotz im Grunde genommen naher regelungs-
bedirftiger Mafinahmen zundchst auf die polizeiliche
Generalklausel abstiitzten und dem Gesetzgeber so die
SchlieBung eventueller Regelungsliicken erméglichten.”® Un-
ter derartigen Voraussetzungen, die sich auf den Ausbruch
des Coronavirus iibertragen lassen, ist es immer noch besser,
eine vom Willen des unmittelbar demokratisch legitimierten
Parlamentsgesetzgebers getragene Ermichtigungsgrundlage
ibergangsweise heranzuziehen, als gar nichts zu tun und
dadurch die fundamentalen Rechtsgiiter Leben und Gesund-
heit einer Vielzahl von Personen zu gefihrden.””

Angesichts der Grundrechtsintensitat landesweiter Aus-
gangsbeschrankungen mit Folgen fur die gesamte Bevolke-
rung muss jedoch der Parlamentsgesetzgeber im Hinblick
auf die zu erwartende lang andauernde Bedrohung durch die
Corona-Pandemie sowie der Auswirkungen dermafien
grundrechtseinschneidender MafSnahmen so schnell wie
moglich besondere Befugnisse dafiir bereitstellen. Es ist seine
Aufgabe, die Verantwortung fiir dermafSen intensive Grund-
rechtseingriffe und den Ausgleich der kollidierenden Verfas-
sungsgliter samt praziserer Begrenzung der behordlichen
Mafsnahmen, etwa durch bestimmte Zeitvorgaben, gegebe-
nenfalls mit Verléngerungsoption unter lageangepasster Be-
griindung, vorzunehmen."*°

Wenn man sich fortan dafiir entscheidet, die Ausnahmen von
den bestehenden Ausgangsbeschrankungen zur Eindimmung
der Corona-Pandemie weiter zurtickzufiithren, sei nur darauf
hingewiesen, dass sich hierdurch die aktuellen noch als Frei-
heitsbeschrankungen zu qualifizierenden MafSnahmen immer
mehr einer Freiheitsentziehung annidhern wiirden. Auch wenn
in Art. 2 II 1 GG Leben und korperliche Unversehrtheit an
erster Stelle genannt werden, zeigt die gleich im Anschluss
dazu getroffene Regelung zum Recht der Freiheit der Person
zusammen mit dem Adjektiv ,unverletzlich“, dass dieser
ebenfalls ein hoher Rang unter den Grundrechten zu-
kommt.'®" In den Worten des BVerfG sind ,,Einschrinkung
[en] dieser Freiheit [...] stets der strengen Priffung am Grund-
satz der VerhaltnisméRigkeit zu unterziehen®.'"* Bei einer
»Freiheitsbeschrinkung” wird eine Person gegen ihren Willen
durch die offentliche Gewalt am Aufsuchen oder Aufenthalt
an einem Ort oder Raum gehinclert.m3 Eine , Freiheitsentzie-
hung“ als schwerste Form der Freiheitsbeschrinkung liegt
vor, wenn durch staatliche Mafsnahmen die an sich gegebene
korperliche Bewegungsfreiheit nach jeder Richtung hin auf-
gehoben wird.'® Letztere ist nicht erst bei korperlichen
Zwangseinwirkungen auf den Adressaten der MafSnahme,
sondern bereits bei einer rein psychischen Zwangswirkung,
ausgelost etwa durch Strafandrohungen, erfiillt.' Fiir einen
dermaflen schweren Eingriff in die Freiheit der Person tritt
neben den Gesetzesvorbehalt aus Art. 2 II 3, Art. 104 I GG
der in Art. 104 II 1 GG enthaltene verfahrensrechtliche Vor-
behalt einer grundsitzlich vorherigen richterlichen Entschei-
dung.'® Da der Richtervorbehalt des Art. 104 II GG auf den
jeweiligen Einzelfall bezogen und anders als der nachtragliche
Rechtsschutz dem praventiven Grundrechtsschutz dient,

fuhrt die Aufstellung dieser Voraussetzung hinreichend vor
Augen, dass eine die gesamte Bevolkerung betreffende, aus-
nahmslose Freiheitsentziehung keinesfalls allein von der Ver-
waltung angeordnet werden kann.

Zudem sei an die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 II GG
erinnert.'?” Letztendlich kann eine komplette Ausgangssper-
re nur auf Basis einer freiwilligen Entscheidung der Einzel-
nen herbeigefithrt werden, weil sie aus eigener Einsicht zu
dem Ergebnis kommen, dass dies das Beste fiir sie wie auch
ihre Mitmenschen ist.'8 Zu Recht weist Volkmann darauf
hin, dass sich mit zunehmender Dauer die Frage nach der
weiteren Angemessenheit der Mafinahmen stellt, zumal sich
vermuten lasst, dass mit der Zeit der Widerstand gegen der-
artige Beschrinkungen absehbar wachsen wird.'°

b) Kontaktverbote auf der Grundlage des IfSG idF v. 10.2.
2020. Da gem. § 28 1 2 Hs. 1 IfSG Veranstaltungen oder
sonstige Ansammlungen einer grofleren Anzahl von Men-
schen beschrinkt oder verboten werden konnen, kann man
uberlegen, darunter auch die Kontaktverbote zu subsumie-
ren. Ruschemeier/Peters verweisen darauf, dass unter Rekurs
auf den Sinn und Zweck der wirksamen Krankheitsbekamp-
fung Personenansammlungen auch schon bei zwei Personen
vorliegen konnen, so dass die Norm auch zum Verbot von
Zusammenkunften im einstelligen Bereich aktivierbar sei,
trotzdem besteht ihrer Ansicht nach aufgrund der Ausgestal-
tung als lex specialis fiir das Verbot kleinster Zusammen-
kiinfte im offentlichen Raum Anpassungsbedarf seitens des
Bundesgesetzgebers.''® Zwei Menschen sind schon dem all-

97 Dies fiir moglich erachtend Bethge, Ausgangssperre, Verfassungsblog v.
24.3.2020, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/ausgangssperre/;
Kalscheuer, Grundgesetz und Ausgangssperre, beck-community v.
20.3.2020, 14:10; Kiefling, Ausgangssperren wegen Corona nun auch
in Deutschland (?), JuWissblog Nr. 29/2020 v. 19.3.2020, abrufbar
unter: https://www.juwiss.de/29-2020/.

98 BVerfGK 20, 128 = ZD 2013, 126 Rn. 23 ff. Dazu, dass das Fehlen
einer ausreichenden normativen Grundlage fiir eine Ubergangszeit hin-
nehmbar ist, auch BVerwGE 164,290 = NVwZ 2019, 1291 Rn. 35.

99 Ahnlich die Argumentation des BayVerfGH, Entsch. v. 26.3.2020 -
V£.6-VII-20, BeckRS 2020, 4602, allerdings bezogen auf die Ablehnung
der einstweiligen Anordnung auf Auferkraftsetzung der bayerischen
Regelungen.

100 Fiir die Notwendigkeit alsbaldiger ges. Ausformungen Edenbarter, Frei-
heitsrechte ade?: Die Rechtswidrigkeit der Ausgangssperre in der ober-
pfilzischen Stadt Mitterteich, VerfBlog v. 19.3.2020, abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/freiheitsrechte-ade/; Klafki, Corona-Pande-
mie: Ausgangssperre bald auch in Deutschland?, JuWissBlog Nr. 27/
2020v. 18.3.2020, abrufbar unter: https://www.juwiss.de/27-2020/.

101 BVerfG, Beschl. v. 21.2.2018 - 2 BvR 349/14, BeckRS 2018, 3244
Rn. 19.

102 BVerfG,NVwZ 2016, 1079 Rn. 25.

103 BVerfGE 149, 293 = NJW 2018, 2619 Rn. 67 = NVwZ 2018, 1733
Ls.

104 BVerfGE 149, 293 = NJW 2018, 2619 Rn. 67 = NVwZ 2018, 1733
Ls.

105 Mers, Infektionsschutz im liberalen Rechtsstaat, 211.

106 BVerfG, NVwZ 2016, 1079 Rn. 27.

107 Zu Art. 19 11 GG Kingreen, Whatever it takes?, VerfBlog v. 20.3.2020,
abrufbar unter https:/verfassungsblog.de/whatever-it-takes/.

108 Zwar hilt Herzmann, DOV 2006, 678 (682 ff.), eine gesetzliche Aus-
gangssperrenbefugnis bezogen auf Straflenschlachten begrenzt auf inne-
re Notstandsfille gegebenenfalls unter einem Richtervorbehalt fiir mog-
lich. Abgesehen davon, dass sich die VerfassungsmifSigkeit einer sol-
chen von ihm selbst als rechtsstaatliche ,,Schmuddelnorm® bezeichne-
ten Befugnis erst erweisen miisste, lassen sich diese Aussagen keinesfalls
auf eine langwierige Epidemie tibertragen und sei vor derartigen Uber-
legungen nachdriicklich abgeraten, solange es keine wissenschaftlichen
Erkenntnisse dafiir gibt, dass durch den Aufenthalt im Freien trotz
Einhaltung eines Mindestabstands zu anderen in relevantem Mafe das
Coronavirus tibertragen werden konnte.

109 Volkmann, Der Ausnahmezustand, VerfBlog v. 20.3.2020, abrufbar
unter: https://verfassungsblog.de/der-ausnahmezustand/.

110 Ruschemeier/Peters, Allein im 6ffentlichen Raum: Social Distancing
zwischen Ausgangsbeschrinkungen und Kontaktverbot, VerfBlog v.
22.3.2020, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/allein-im-oeffent-
lichen-raum/.
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gemeinen Verstindnis nach keine ,,groflere Anzahl“, die in
§ 28 12 Hs. 1 Var. 2 IfSG erwihnte Schlieffung von Badeein-
richtungen und Gemeinschaftseinrichtungen, die in der Regel
eine Vielzahl von Menschen besuchen, belegt dies ebenfalls.
Erblickt man in § 28 I 2 Hs. 1 IfSG nur ein Orientierungs-
beispiel fir die Generalklausel, deckt diese zumindest fiir
eine Ubergangszeit auch derartige Kontaktverbote ab. Dass
auf kleine Einheiten bezogene Kontaktverbote nicht explizit
erwahnt wurden, diirfte damit zusammenhingen, dass man
den Behorden das naheliegende und wirksame Mittel, bei
einer Ubertragbaren Krankheit Ansammlungen einer grofSe-
ren Anzahl von Menschen zu unterbinden, vor Augen fithren
wollte. Daraus ldsst sich aber jedenfalls nicht der zwingende
Schluss ziehen, dass in einer Extremsituation nicht doch ein-
schneidende MafSnahmen unter strikter Beachtung der Ver-
haltnismaRigkeit getroffen werden kénnen.

¢) Novellierung des IfSG als Reaktion auf die aktuellen Ent-
wicklungen. In Windeseile beschlossen der Bundestag am
25.3.2020 und der Bundesrat am 27.3.2020 das Gesetz zum
Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von
nationaler Tragweite, da ,,im seuchenrechtlichen Notfall das
Funktlomeren des Gemeinwesens erheblich gefahrdet sein
kann“.'"! Dabei wurde auch § 28 11fSG geandert.''* In § 28
I 4 TfSG nF wird nunmehr als einschrinkbares Grundrecht
auch das Freizugigkeitsrecht des Art. 11 I GG genannt, so
dass die sich aus dem Zitiergebot ergebenden verfassungs-
rechtlichen Probleme in Bezug auf Ausgangsbeschrinkungen
ausgerdaumt sind. Der Wortlaut der Generalklausel in § 28 1
1 IfSG ist unverandert, allerdings wurde ein zweiter Halbsatz
hinzugefiigt. Danach kann die zustindige Behorde ,ins-
besondere Personen verpflichten, den Ort, an dem sie sich
befinden, nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu
verlassen oder [...] bestimmte Orte oder offentliche Orte
nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen zu betreten.“
Die Streichung des Passus ,,bis zur Durchfiihrung der not-
wendigen Schutzmafnahmen® macht deutlich, dass diese
Mafinahmen nicht nur ganz kurzzeitig sein miissen. Auch
steht nunmehr angesichts des Umstands, dass dem Par-
lamentsgesetzgeber das Instrument der Ausgangsbeschrin-
kungen und der damit verbundenen Diskussionen um die
Ermichtigungsgrundlage bekannt gewesen sein diirfte, die
Einschldgigkeit des § 28 T 1 IfSG fur die Verhiangung der-
artiger MafSnahmen fest. Gegeniiber dem fritheren § 28 1 2
IfSG ist dort nicht mehr von ,einer grofleren Anzahl von
Personen® die Rede, sondern kann die zustindige Behorde
unter den Voraussetzungen des Satzes 1 Veranstaltungen
oder sonstige Ansammlungen von Menschen beschrinken
oder verbieten. Auch wenn nach den Materialien der Wort-
laut aus Griinden der Normenklarheit angepasst wurde,'"?
hat das Parlament durch die Anderungen klar dazu Stellung
bezogen, dass Ausgangsbeschrinkungen und Kontaktver-
bote fiir die Behorden ein zuldssiges Mittel zur Bekampfung
der Corona-Pandemie sein sollen.

Klafki weist erneut darauf hin, dass diese Regelungen weder
tatbestandlich noch auf der Rechtsfolgenseite in irgendeiner
Weise umgrenzt sind, um den verfassungsrechtlichen Be-
stlmmtheltsanforderungen fur frelheltsbeschrankende und
-entzichende Manahmen gerecht zu werden.''* In der Tat
ist es Sache des Parlamentsgesetzgebers, die Verantwortung
fur dermaflen intensive Grundrechtseingriffe und die Aus-
gleichung der kollidierenden Verfassungsgliter samt prazise-
rer Begrenzung der behordlichen Maffnahmen, etwa durch
genaue Zeitvorgaben, gegebenenfalls mit zu begrundender
Verlingerungsoption, vorzunehmen.'' In Frankreich hat
der Conseil d’Etat der Regierung davon abgeraten, die Maf3-

nahmen nur aufgrund einer Generalklausel zu treffen.''® Im
Zuge dessen wurde die ,Loi d’urgence pour faire face a
PPépidémie de covid-19¢ vom 23.3.2020 erlassen.''” Da in
den Materialien zur IfSG-Anderung der klarstellende Cha-
rakter hinsichtlich § 28 I IfSG betont wurde, ist zwar nicht
ganz auszuschlieflen, dass man mit dieser minimalinvasiven
Umgestaltung dem Eindruck einer moglichen Rechtswidrig-
keit der bislang getroffenen Mafinahmen entgegenwirken
wollte. Andererseits mutet es befremdlich an, dass der Ge-
setzgeber es zu diesem Zweck hinnehmen wiirde, dass die
zustindigen Stellen weiterhin rechtswidrige Anordnungen
treffen. Angesichts dessen, dass die Generalklausel in § 28 I
1 IfSG nur noch fiir eine kurze Ubergangsphase derartige
Grundrechtseingriffe tragen kann, ° wird man das jetzige
Handeln des Parlamentsgesetzgebers wohl dahingehend ver-
stehen konnen, dass nach seiner Einschitzung im Moment
noch nicht die Notwendigkeit der Aufstellung einer prazisen
Rechtsgrundlage fiir Ausgangsbeschrinkungen und Kon-
taktverbote besteht, weil man noch fiir eine kurze Uber-
gangszeit Erfahrungen mit der sich dynamisch entwickeln-
den Situation sammeln und die Zeit fir die Erarbeitung
praziserer Befugnisse nutzen mochte, zumal eine Vielzahl
von Regelungen verabschiedet werden musste. Deshalb ob-
liegt nun nach wie vor den staatlichen Behorden und Gerich-
ten die verfassungskonforme Auslegung dieser Befugnis. Da
sich dem Verfassungsrecht keine klare und eindeutige Zeit-
vorgabe entnehmen lasst, wie lange die Freiheitsrechte zu-
gunsten anderer ebenso fundamentaler Rechtsgiiter beschnit-
ten werden diirfen, ist es verfassungsrechtlich geboten, dass
der unmittelbar demokratisch legmmlerte Gesetzgeber in
dieser Hinsicht genauere Aussagen trifft.'"” Keinesfalls darf
sich das Parlament unter Hinweis auf die Dynamik und
Unvorhersehbarkeit der Entwicklung aus der Verantwortung
stehlen, sondern muss stattdessen die gebotenen Ermichti-
gungsgrundlagen erlassen und diese bei Bedarf eben nach-
justieren.

111 BT-Drs. 19/18111, 1.

112 BGBL. 12020, 587.

113 BT-Drs. 19/18111, 10.

114 Klafki, Neue Rechtsgrundlagen im Kampf gegen Covid-19, VerfBlog v.
25.3.2020, https://verfassungsblog.de/neue-rechtsgrundlagen-im-
kampf-gegen-covid-19/. Ebenso Thielborger/Beblert, COVID-19 und
das Grundgesetz: Neue Gedanken vor dem Hintergrund neuer Gesetze,
VerfBlog v. 30.3.2020, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/co-
vid-19-und-das-grundgesetz-neue-gedanken-vor-dem-hintergrund-neu-
er-gesetze/.

115 Fiir die Notwendigkeit alsbaldiger gesetzlicher Ausformungen Edenhar-
ter, Freiheitsrechte ade?: Die Rechtswidrigkeit der Ausgangssperre in
der oberpfilzischen Stadt Mitterteich, VerfBlog v. 19.3.2020, abrufbar
unter: https://verfassungsblog.de/freiheitsrechte-ade/; Klafki, Corona-
Pandemie: Ausgangssperre bald auch in Deutschland?, JuWissblog
Nr. 27/2020v. 18.3.2020, abrufbar unter: https://www.juwiss.de/27-
2020/.

116 Conseil d’Etat, avis sur un projet de loi d’urgence pour faire face a
I’épidémie de Covid-19 du 18 mars 2020, n° 399873 Rn. 19, abrufbar
unter: https://www.conseil-etat.fr/ressources/avis-aux-pouvoirs-publics/
derniers-avis-publies/avis-sur-deux-projets-de-loi-d-urgence-pour-faire-
face-a-l-epidemie-de-covid-19; s. auch Gaillet/Gerhold, Etat d’urgence
— Wie Frankreich den Coronavirus bekimpft, VerfBlog v. 27.3.2020,
abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/etat-durgence-sanitaire/.

117 Loi n°® 2020-290 du 23 mars 2020 d’urgence pour faire face a I’épi-
démie de covid-19 (1), JORF n°0072 du 24 mars 2020, texte n° 2,
NOR: PRMX2007883L.

118 Keine Bedenken hinsichtlich der Bestimmtheit hat wohl der VGH Miin-
chen, Beschl. v. 30.3.2020 - 20 NE 20.632, BeckRS 2020, 4618
Rn. 40, 46 hinsichtlich § 32 IfSG.

119 Wohl dahin tendierend, dass die jetzige Gesetzesfassung ausreichend
ist, Friehe, Freiheit in hochsten Néten, VerfBlog v. 28.3.2020, abrufbar
unter: https://verfassungsblog.de/freiheit-in-hoechsten-noeten/.

120 Dariiber hinaus sind, wie von Friebe, Freiheit in hochsten Noten, Verf-
Blog v. 28.3.2020, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/freiheit-
in-hoechsten-noeten/, gefordert, auf jeden Fall nach Ablauf der Pande-
mie alle Bestimmungen noch einmal in Ruhe zu diskutieren und syste-
matisch zu ordnen.
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VI. VerhéltnismaBigkeit der Regelungen

Der Zuschnitt der vorliegenden Abhandlung verbietet es,
die Verhiltnismi@igkeit aller Anordnungen in den ver-
schiedenen landesrechtlichen Regelwerken auf den Pruf-
stand zu stellen. Allgemein ldsst sich jedoch konstatieren,
dass diese die Gemeinsamkeit einer enormen Breitenwir-
kung teilen. So entfalten simtliche MafSgaben auf dem
Gebiet der Pandemie-Bekimpfung/Eindimmung eine grofSe
rdumliche und personelle Reichweite und greifen in eine
ganze Reihe von Grundrechten der im jeweiligen (Landes-)
Gebiet lebenden Personen mit zumeist grofSer Intensitit
ein. Wihrend das Verbot, sich anderen ohne Einhaltung
eines bestimmten Mindestabstands zu nahern, die Bewe-
gungsfrelhelt des Einzelnen allenfalls minimal ein-
schrinkt,*! wird durch Ausgangsbeschrinkungen mit zu-
nehmender Reduzierung der Ausnahmegriinde intensiv in
die bereits erwihnte Freiheit der Person (Art. 2 II 2 GG)
eingegriffen. Je enger die Ausnahmegriinde gefasst sind,
desto intensiver ist die Eingriffswirkung. Des Weiteren
werden die Freizugigkeit (Art. 11 I GG, fiir Nicht-EU-Aus-
linder gilt Art. 2 T GG), die Versammlungsfreiheit (Art. 8
I GG) und Glaubensfreiheit (Art. 4 1, II GG) sowie das
Familienleben (Art. 6 I GG) elngeschrankt ]e nach Aus-
gestaltung beinhalten die Regelungen zudem einen Eingriff
in die Berufsfreiheit (Art. 12 T GG). Die Zuruckfithrung
des Kontakts zu anderen Personen auf ein Minimum be-
inhaltet einen massiven Eingriff in die personliche Lebens-
sphire.'”® Jeder erfihrt im Moment zumindest enorme
Beschrankungen seiner allgemeinen Handlungsfreiheit
(Art. 2 I GG). Durch die Zuriickdringung der Einzelnen
in ihre Wohnungen steigt fir manche Personen das Risiko
hiuslicher Gewalt, wodurch die staatliche Schutzpflicht
fur deren korperllche Integritit (Art. 2 II 1 GG) bedeutsam
wird.'?

Wihrend in Bundeslidndern, die ihre Ausgangsbeschrinkung
auf § 28 I 2 IfSG aF gestiitzt haben, vorsatzliche Verstofle
gem. § 75 I Nr. 1, III IfSG strafrechtlich geahndet werden
konnen, sind im Falle des reinen Abstiitzens auf § 28 I 1 IfSG
die Sanktionsvorschriften des § 73 Ia Nr. 6 IfSG (Moglich-
keit zur Ahndung als Ordnungswidrigkeit) sowie die Straf-
vorschrift des § 74 IfSG einschligig. Durch die Aufnahme
solcher Sanktionsnormen wird einerseits der nachvollzieh-
bare Zweck verfolgt, Adressaten der Regelungen zu deren
Befolgung anzuhalten, andererseits aber auch deren Grund-
rechtsintensitit gesteigert.

Sei es, weil die einzelnen Grundrechte tiber einen expliziten
Gesetzesvorbehalt verfiigen, sei es, weil auch Grundrechte
ohne Gesetzesvorbehalt aufgrund verfassungsimmanenter
Schranken einschriankbar sind, diirfen die Behorden auf der
Grundlage des § 28 I 1 IfSG die ,,notwendigen* Schutzmafs-
nahmen treffen, ,,soweit und solange es zur Verhtitung tiber-
tragbarer Krankheiten erforderlich ist“. Diese Einschriankun-
gen sowie die explizite Verwendung des Wortes ,erforder-
lich“ als Indikator der Missbrauchsverhinderung machen
deutlich, dass die behordlichen Mafsnahmen dem Verhiltnis-
mifigkeitsgrundsatz geniigen miissen.'?* In den Worten des
BVerfG sind Einschrinkungen des Rechts auf Freiheit der
Person (Art. 2 1T 2 GG) nur aus besonders gewichtigen
Grunden unter strenger Prifung am Mafistab der Verhalt-
nismifigkeit zulissig.'2®

Betrachtet man nun die von den Behorden getroffenen An-
ordnungen von Ausgangsbeschrinkungen und Kontaktver-
boten, sind diese eher kryptisch begriindet, so dass sich
angestellte VerhiltnismafSigkeitserwdagungen nur schwer

nachvollziehen lassen. Diese zu verzeichnende Zuriickhal-
tung mag damit zusammenhingen, dass die deutsche Rechts-
ordnung keine Verpflichtung zur Begriindung von Rechts-
verordnungen kennt und auch bei 6ffentlich bekanntgegebe-
nen Allgemeinverfiigungen nach § 39 I Nr. 5 LVwV{G von
einer solchen Begriindung abgesehen werden darf.

1. Legitimer Zweck

Wie anhand der Schranken des Art. 11 II und Art. 13 VII
GG deutlich wird, stellt die Bekdimpfung von Seuchengefah-
ren einen Verfassungsrechthch legitimen Zweck dar.'*’
Durch den Erlass auf Pandemie-Eindimmung gerichteter
Maflgaben werden die Behorden in Wahrnehmung ihrer
staatlichen Schutzpflicht aus Art. 2 II 1 GG tdtig, um da-
durch die Verbreitung des Coronavirus einzudimmen. Sie
wollen dadurch insbesondere Risikogruppen schiitzen sowie
das medizinische Versorgungssystem dermafsen vorbereiten
bzw. stabil und funktionsfihig halten, dass selbst eine gro-
Bere Anzahl schwerkranker Personen (bei stetiger Auslas-
tung) im Idealfall adiquat behandelt werden kann. In der
urspriinglichen bayerischen Allgemeinverfiigung wurden als
deren Ziele die Verlangsamung des Infektionsgeschehens zur
Reduzierung der Belastung des Gesundheitswesens ins-
gesamt, die Vermeidung von Belastungsspitzen und die Si-
cherstellung der medizinischen Versorgung genannt. Durch
die Verlangsamung bleibt iiberdies Zeit zum Auf- und Aus-
bau sowie zur Verbesserung von entsprechenden Testmog-
lichkeiten. Diese sind fiir die Bekimpfung des Virus sowie
zur Erlangung valider Erkenntnisse iiber dessen Verbreitung
von enormer Wichtigkeit.'*® Uberdies wiirde eine massive
Ausbreitung des Virus sowie Erkrankungen einer Vielzahl
von Personen zu erheblichen Beeintrichtigungen existenziel-
ler Infrastrukturen sowie der Versorgung mit lebenswichti-
gen Glitern bzw. Diensten, 1m schhmmsten Fall sogar zu
deren Zusammenbruch fithren.'?” Wie das BVerfG bereits
entschieden hat, zahlt der Schutz der Bevolkerung vor Ge-
sundheltsgefahren »zu den uUberragend wichtigen Gemein-
schaftsgiitern“.'° Blickt man auf die Nachbarstaaten
Frankreich oder Italien, zeigt sich mit aller Deutlichkeit, wie
schnell das Coronavirus zu einer Uberlastung der dortigen
medizinischen Einrichtungen und zahlreichen Todesfillen
an nur einem einzigen Tag gefithrt hat. Angesichts der ho-
hen Infektionsgefahr liegen diese MafSnahmen im Interesse
aller.

121 Merten in ders./Papier, Hdb. d. Grundrechte, § 95 Rn. 43.

122 Siehe etwa die Aufzdhlungen bei Klafki, Corona-Pandemie: Ausgangs-
sperre bald auch in Deutschland?, JuWissBlog Nr. 27/2020v. 18.3.
2020, abrufbar unter: https://www.juwiss.de/27-2020/; VG Miinchen,
Beschl. v. 24.3.2020 - M 26 S 20.12535, BeckRS 2020, 4632.

123 Vgl. Volkmann, Der Ausnahmezustand, VerfBlog v. 20.3.2020, abruf-
bar unter: https://verfassungsblog.de/der-ausnahmezustand/: ,,drasti-
sche Beschrankungen des wirtschaftlichen und beruflichen Lebens<.

124 Siehe fiir Osterreich SufSner, Freiheitsrechte und Gewaltschutzansprii-
che in Zeiten von Corona, VerfBlog v. 26.3.2020, abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/freiheitsrechte- und -gewaltschutzansprue-
che-in-zeiten-von-corona/.

125 Zu den Schwierigkeiten der VerhaltnismaQigkeitspriifung Friebe, Frei-
heit in hochsten Noten, VerfBlog v. 28.3.2020, abrufbar unter: https://
verfassungsblog.de/freiheit-in-hoechsten-noeten/.

126 ZB BVerfG (Nichtannahmebeschl.), NVwZ 2016, 1079 Rn. 25.

127 Zur Unstrittigkeit des Zwecks Heller, Die Unstrittigkeit des Zwecks,
VerfBlog v. 28.3.2020, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/die-
unstrittigkeit-des-zwecks/.

128 Dazu Bill Gates, How we must respond to the COVID-19 pandemic,
Ted Talks, Mirz 2020, abrufbar unter: https://www.ted.com/talks/
bill_gates_how_we_must_respond_to_the_covid_19_pandemic#t-
10540S.

129 Siehe den Artikel von Ulli Meyer, Ein starker Rechtsstaat schiitzt die
Schwachen, Saarbriicker Zeitung v. 28./29.3.2020, A4.

130 BVerfGE 121, 317 = NJW 2008, 2409 Rn. 102 = NVwZ 2008, 987
Ls.
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2. Geeignetheit

Die Eignung der ergriffenen MafSnahmen ist immer dann
gegeben, wenn durch sie das Erreichen des angestrebten
Ziels zumindest gefordert werden kann, es geniigt also die
Moglichkeit der Zweckerreichung.'®' Auch im Hinblick auf
Erkenntnisse aus anderen betroffenen Staaten ist diese zu
bejahen.’®? Da sich Tropfcheninfektionen sehr viel leichter
und schneller verbreiten, wenn Menschen auf engstem Raum
aufeinandertreffen, bedarf es MafSnahmen zur Zuriickfiih-
rung der physischen Kontakte unter ihnen.'*?

3. Erforderlichkeit

Fir die Erforderlichkeit der Maffnahmen kommt es darauf
an, dass es kein gleich wirksames, aber weniger einschnei-
dendes Mittel gibt. Die staatlichen Stellen haben ein gestaf-
feltes Vorgehen gewahlt. Die vorliegend im Mittelpunkt ste-
henden umfassenden Allgemeinverfiigungen und Rechtsver-
ordnungen wurden erst ergriffen, nachdem bekannt wurde,
dass sich die bis dahin ergriffenen Maffnahmen zur Reduzie-
rung der Kontakte der Menschen und die Bereitschaft, eigen-
stindig auf Schutzmafinahmen zu achten, als nicht hinrei-
chend wirksam zur Erreichung des Ziels erwiesen haben.
Zwar ist einzustellen, dass der eingerdumte zeitliche Rahmen
fur die Verhaltensumstellung der Einzelnen und damit auch
der Beobachtungszeitpunkt der Anpassung duflerst gering
waren. Angesichts der von den Behorden zu treffenden Prog-
noseentscheidung, der hochdynamischen Verbreitung des
Coronavirus sowie des hohen Gewichts von Leib und Leben
ist es jedoch nicht zu beanstanden, dass manche Bundeslan-
der etwas schneller als andere gehandelt haben,"** etwa weil
sie sich in unmittelbarer Nihe zu einem Risikogebiet befin-
den, zumal sie in dieser Hinsicht iiber eine Einschitzungs-
prirogative verfugen. Bei den Landern, die sich fiir eine Aus-
gangsbeschrinkung entschieden haben, konnte jedoch der
Einwand mangelnder Erforderlichkeit erhoben werden, weil
ein Kontaktverbot ein gleich wirksames, aber weniger ein-
schneidendes Mittel sei. Dagegen lasst sich jedoch einwen-
den, dass eine Ausgangsbeschrankung im Vergleich zu einem
bloSen Kontaktverbot nach Einschitzung der staatlichen
Stellen die Zahl der Sozialkontakte auch im innerhauslichen
Bereich starker zuriickfithren diirfte, also zwar einschneiden-
der ist, aber die Verbreitung des Coronavirus auch wirk-
samer eindimmen kann. Daher lasst sich die Erforderlichkeit
der Ausgangsbeschrinkung bejahen.'

4. Angemessenheit

Schliefllich missen die getroffenen Mafinahmen verhiltnis-
méfSig im engeren Sinne sein. Dabei ist zu priifen, ob diese zu
Nachteilen fiihren, die zu ihrem Erfolg erkennbar aufler Ver-
haltnis stehen. Wie geschildert, wollen die staatlichen Stellen
Leib und Leben, also Rechtsgiiter von hohem Rang, schiitzen
und kommen die getroffenen Mafinahmen im Ergebnis allen
zu Gute. Thr Ziel ist die Beschrinkung der Sozialkontakte,
wodurch in gravierendem MafSe die Handlungsmoglichkei-
ten von Menschen in ihrem sozialen und gesellschaftlichen
Umfeld beschnitten werden. Andererseits ist zu beachten,
dass es dem Einzelnen jedenfalls bis dato weiterhin moglich
ist, beschrinkte Kontaktmoglichkeiten mit anderen auch im
offentlichen und privaten Raum aufrechtzuerhalten. Nicht
beschnitten sind Kontakte ohne Ansteckungsgefahr, etwa
uber das Internet oder das Telefon. Vermutlich sind die
staatlichen Stellen zu dermafSen schnellen und tief in die
Grundrechte eingreifenden Mafinahmen geschritten, weil
nach ihren Erkenntnissen bei einem solchermaflen getrage-
nen Handeln das Coronavirus einerseits am besten bekampft
und andererseits schon viel schneller zur Normalitit zuriick-

gekehrt werden kann als bei einem zunichst lingeren Ab-
warten.'*® Ob und inwieweit diese Annahmen stimmen,'?’
lasst sich hier ohne Wissen aus anderen Disziplinen schwer
beurteilen. Ware dem so, dann konnte sich dieses sehr dras-
tisch erscheinende Vorgehen im Ergebnis als grundrechts-
schonend erweisen.

Da auf den 6ffentlichen Raum beschrinkte Kontaktverbote
von geringerer Grundrechtsintensitit sind, lasst sich bei ih-
nen die Verhiltnismifiigkeit im engeren Sinne bei ausrei-
chender zeitlicher Begrenzung leichter bejahen.'*® Ausgangs-
beschrankungen beinhalten ua weitgehende Eingriffe in das
Recht der Freiheit der Person (Art. 2 II 2 GG).'*® Dieses
Recht wird systematisch in demselben Artikel wie das Recht
auf Leben und korperliche Unversehrtheit geregelt und in
beide Grundrechte darf nach Art. 2 I 3 GG nur aufgrund
eines Gesetzes eingegriffen werden. Auch wenn man nicht
der Fehlvorstellung unterliegen darf, dass sich die Schutz-
giiter Leib und Leben unter allen Umstidnden gegeniiber den
anderen Grundrechten durchsetzen, sondern diese zueinan-
der in Relation zu setzen sind,'*® wird man jedenfalls eine
auf eine enge Zeitspanne begrenzte, mit hinreichenden Aus-
nahmen versehene Ausgangsbeschrinkung grundsatzlich als
verhiltnismifig ansehen konnen.'*! Wie berichtet, diirfen
die Einzelnen bei einem triftigen Grund, der durch Beispiele
erldutert wird, ihre Wohnung verlassen. Sofern dieser unbe-
stimmte, aber gerade aufgrund seiner Konkretisierungsfahig-
keit anhand der Regelungsbeispiele als Orientierungspunkte
auslegungsfahige Rechtsbegriff verfassungskonform gehand-
habt wird, besteht iiber diesen Hebel die Chance, die kolli-
dierenden Verfassungsgiiter zueinander in einen angemesse-
nen Ausgleich zu bringen.

Vollig zu Recht betont Edenbarter, dass es sich unter Zu-
grundelegung der momentanen Erkenntnisse fiihrender Viro-

131 BVerfGE 121, 317 = NJW 2008, 2409 Rn. 114 = NVwZ 2008, 987
L

S.

132 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 23.3.2020 - OVG 11 S 12/20,
BeckRS 2020, 4408 Rn. 10; VGH Miinchen, Beschl. v. 30.3.2020 — 20
NE 20.632, BeckRS 2020, 4618 Rn. 59.

133 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 23.3.2020 - OVG 11 S 12/20,
BeckRS 2020, 4408 Rn. 10; Mers, Infektionsschutz im liberalen
Rechtsstaat, 206.

134 Ahnlich auch OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 23.3.2020 - OVG
11 S 12/20, BeckRS 2020, 4408 Rn. 11.

135 Siehe VGH Miinchen, Beschl. v. 30.3.2020 — 20 NE 20.632, BeckRS
2020, 4618 Rn. 60.

136 So Bill Gates, How we must respond to the COVID-19 pandemic, Ted
Talks, Mirz 2020, abrufbar unter: https://www.ted.com/talks/bill_ga-
tes_how_we_must_respond_to_the_covid_19_pandemic#t-105405.

137 Siehe dazu den Artikel von Knobbe, Vertrauliche Regierungsstudie
beschreibt Corona-Szenarien fiir Deutschland, spiegel.de v. 27.3.2020,
abrufbar unter: https://www.spiegel.de/politik/deutschland/corona-in-
deutschland-vertrauliche-regierungsstudie-beschreibt-verschiedene-sze-
narien-a-1cafaac1-3932-434d-b4de-2f63bce0315 d.

138 Ruschemeier/Peters, Allein im 6ffentlichen Raum - Social Distancing
zwischen Ausgangsbeschrainkungen und Kontaktverbot, VerfBlog,
22.3.2020, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/allein-im-oeffent-
lichen-raum/.

139 Niher zur Gewihrleistung der korperlichen Bewegungsfreiheit zB
Windthorst in  Grépl/ders.lv. Coelln, Studienkommentar, 3. Aufl.
2017, Art. 2 Rn. 154.

140 Volkmann, Der Ausnahmezustand, VerfBlog v. 20.3.2020, abrufbar
unter: https://verfassungsblog.de/der-ausnahmezustand/; s. auch Schir-
mer, Kurven und Kosten in Corona Times, VerfBlog, 21.3.2020, abruf-
bar unter: https://verfassungsblog.de/kurven- und -kosten-in-corona-ti-
mes/.

141 Siehe auch VGH Miinchen, Beschl. v. 30.3.2020 — 20 NE 20.632,
BeckRS 2020, 4618 Rn. 63.

142 Etwa in denjenigen Bundeslindern, welche die Aufenthaltsbeschrin-
kung zu einem Zeitpunkt auf § 28 I IfSG abgestiitzt haben, als dort
Art. 11 GG nicht bei den einschrankbaren Grundrechten aufgezihlt
wurde, s. zu Uberlegungen zur verfassungskonformen Auslegung bei
Verstoflen gegen das Zitiergebot Jarass in ders./Pieroth, GG, Art. 19
Rn. 7a.
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logen aber keinesfalls rechtfertigen lassen wiirde, einzelnen
Personen den Aufenthalt an der frischen Luft selbst bei be-
stehender Verpflichtung zur Einhaltung des Mindest-
abstands zu untersagen. Gerade dieser Aufenthalt wirke sich
positiv auf die Immunabwehr und das allgemeine korper-
liche Wohlbefinden aus.'** Der Umstand, dass sich wenige
Personen nicht an diese Vorgaben halten, darf nicht dazu
fithren, dass die gesamte Bevolkerung sozusagen unter Qua-
rantdne gestellt wird. Vielmehr ist es Sache der zustindigen
staatlichen Stellen, fir die Einhaltung dieser Vorgaben zu
sorgen.

Auch wenn die Uberpriifung der Finhaltung der Ausgangs-
beschrinkungen innerhalb der Hiuser durch die staatlichen
Stellen schwieriger ist, sei an die Einschrankbarkeit des
Art. 13 VII GG in Verbindung mit Befugnisnormen zum
Betreten von Wohnungen erinnert. Durchsuchungen nach
in den Wohnungen versteckten Personen sind jedoch nur
unter den sehr einschrinkenden Voraussetzungen des
Art. 13 TT GG moglich. Aufferdem werden angesichts der
schlechteren Wahrnehmbarkeit derartiger Verstofse fir die
Polizeibehorden und deren ohnehin beschrinkten personel-
len Ressourcen solche Kontrollen in der Praxis voraussicht-
lich aufierst selten sein. Daraus folgt aber nicht im Umkehr-
schluss, dass solche weitergehenden Verbote nicht dennoch
thren Sinn und Zweck erfiillen, weil die Mehrzahl der Be-
volkerung von sich aus die Einschrankungen befolgen wird.
Dies gilt umso mehr, wenn man das Stimmungsbild in der
Bevolkerung betrachtet, das ganz tiberwiegend in Einklang
mit den Beschrankungen steht. Insbesondere wenn sich auf-
grund besonderer Umstinde darlegen ldsst, dass in der
jeweiligen Gegend eine erhohte Ansteckungsgefahr besteht,
kann eine zeitlich eng ausgestaltete Ausgangsbeschrankung
mit plausibel ausgestalteten Ausnahmegriinden noch an-
gemessen sein.'** Selbst wenn die Ausgangsbeschrinkung
auf eine eng umgrenzte Zeitspanne beschrankt wurde, miis-
sen die zustdndigen Behorden eine Allgemeinverfigung als
Dauerverwaltungsakt stindig unter Kontrolle halten und
die Mafsnahme beenden, sobald ihr Zweck erreicht wurde
oder sich zeigt, dass dieser nicht erreichbar ist. Vergleich-
bares gilt zur Sicherstellung der Verhiltnismafigkeit der
Anordnungen auch fiir Regelungen in einer Rechtsverord-
nung.

Da sich insbesondere Laien bei der Beantwortung der Frage
des Vorliegens eines triftigen Grundes schwertun konnen, ist
an dieser Stelle erneut der Frage nach der Einhaltung des
Bestimmtheitsgebots nachzugehen. Wurden die Regelungen
in Gestalt einer Allgemeinverfiigung erlassen, miissen diese
als Verwaltungsakte fiir ihre Rechtmifigkeit gem. § 37 1
LVwVI{G hinreichend bestimmt sein. Bei der zur Beschrei-
bung der Ausnahmen verwendeten Formulierung der ,,trifti-
gen Griinde“ handelt es sich um einen unbestimmten Rechts-
begriff. Dieser wurde verwendet, weil eine abschlieflende
Umschreibung aller Ausnahmen zum Verlassen der Woh-
nung angesichts der Reichweite der Verfiigung, respektive
der Vielzahl der davon erfassten Personen in ganz unter-
schiedlichen Situationen, rechtlich unzulinglich gewesen wi-
re."*® Nach der Rechtsprechung ist ein Verwaltungsakt hin-
reichend bestimmt, wenn der Adressat erkennen kann, was
von ihm verlangt wird und der Verwaltungsakt somit
Grundlage fiir MafSinahmen seiner zwangsweisen Durchset-
zung sein kann. Dabei richten sich die Bestimmtheitsanfor-
derungen nach den Besonderheiten des jeweiligen materiellen
Rechts.'*” Nach stindiger Rechtsprechung ist der Rege-
lungsgehalt eines Verwaltungsakts durch Auslegung nach
Treu und Glaube unter Beriicksichtigung des Empfingerho-

rizonts zu ermitteln. Dabei wird auf den Inhalt des Be-
scheids, seine Begriindung sowie die weiteren, den Beteili§-
ten bekannten oder erkennbaren Umstinde abgestellt.!*®
Aus der Ausgestaltung der Allgemeinverfugung ist fiir jeden
erkennbar, dass das Verlassen der Wohnung der Ausnahme-
fall sein soll. Weil die Regelungen dem Schutz hochwertiger
Rechtsgiiter, nimlich von Leib und Leben dienen (Art. 2 111
GG), folgt aus diesem Sinn und Zweck, aber auch einem
Blick auf die explizit benannten Ausnahmen, dass das Erfor-
dernis , triftiger Griinde“ eng auszulegen ist.'*’ Die beispiel-
hafte Aufzihlung von Ausnahmegriinden vermittelt den Biir-
gern nicht nur Klarheit hinsichtlich der Konstellationen, in
denen sie auf jeden Fall die Wohnung verlassen diirfen,
sondern liefern gleichsam ein Anschauungsbild von der Ge-
wichtigkeit atypischer Situationen, in denen triftige Griinde
gegeben sein konnen. Abzuwarten bleibt, ob die Rechtspre-
chung dies fiir eine hinreichende Bestimmtheit eines Verwal-
tungsakts gentigen lassen wird. Jedenfalls wird man die All-
gemeinverfigungen im Hinblick auf die Ausnahmeregelung
nicht als dermaflen unbestimmt klassifizieren konnen, dass
von einer Nichtigkeit dieser Ausgestaltung (§ 44 I LVwV{G)
auszugehen ist.

Sind die Regelungen dagegen in einer Verordnung enthalten,
unterliegen diese dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot
(Art. 20 III GG sowie entsprechende landesverfassungsrecht-
liche Bestimmungen). Da in der Praxis die Verwendung un-
bestimmter Rechtsbegriffe tblich ist, die durch Beispiele er-
ldutert werden, ist diese Vorgehensweise an sich nicht zu
beanstanden.'*® Das OVG Berlin-Brandenburg hob in einer
Eilentscheidung zutreffend hervor, dass tber das Merkmal
der triftigen Griinde Personen in atypischen Ausnahmefillen
unmittelbar und ohne Einholung einer behordlichen Erlaub-
nis das Betreten bestimmter Orte erméglicht werde.'>! Es
muss sich erst erweisen, ob alle in den Verordnungen bzw.
Allgemeinverfiigungen enthaltenen Ausnahmegriinde einer
verfassungsgerichtlichen Priifung standhalten werden. Um-
stritten sind insbesondere Regelungen, wonach der offent-
liche Raum nur alleine, mit einer weiteren nicht im Haus-
stand lebenden Person oder im Kreise der Angehorigen des
eigenen Haushalts gestattet ist. Zwar tragt diese Ausgestal-
tung dem Bediirfnis nach physischem menschlichen Kontakt
Rechnung, beinhaltet aber trotzdem eine enorme Einschrin-
kung. Wahrend sich die Ausnahme hinsichtlich der Angeho-
rigen des eigenen Hausstands im Hinblick auf Art. 6 I GG
sowie damit erkliren lisst, dass diese Personen ohnehin
standig in Kontakt mit dem entsprechenden Infektionsrisiko
sind, durfte die enge Ausgestaltung bei den anderen Per-
sonenkategorien darauf zuriickgehen, dass sich mit steigen-
der Zahl von Personen im offentlichen Raum die Wahr-
scheinlichkeit erhoht, dass es zu ,Engpdssen“ im offent-

143 Edenbharter, Freiheitsrechte ade?: Die Rechtswidrigkeit der Ausgangs-
sperre in der oberpfilzischen Stadt Mitterteich, VerfBlog v. 19.3.2020,
abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/freiheitsrechte-ade/.

144 Zu den verfassungsrechtlichen Problemen gravierender Freiheitsein-
buflen auf unbestimmte Zeit: Schirmer, Kurven und Kosten in Corona
Times, VerfBlog v. 21.3.2020, abrufbar unter: https://verfassungs-
blog.de/kurven- und -kosten-in-corona-times/.

145 Siehe auch VGH Miinchen, Beschl. v. 30.3.2020 — 20 NE 20.632,
BeckRS 2020, 4618 Rn. 63.

146 Ahnlich auch Bethge, Ausgangssperre, VerfBlog v. 24.3.2020, abrufbar
unter: https://verfassungsblog.de/ausgangssperre/.

147 BVerwG,NVwZ 2018, 902 Ls. = BeckRS 2017, 143458 Rn. 12.

148 BVerwG, NVwZ 2018, 902 Ls. = BeckRS 2017, 143458 Rn. 12.

149 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 23.3.2020 - OVG 11 S 12/20,
BeckRS 2020, 4408 Rn. 12.

150 Siehe auch VGH Miinchen, Beschl. v. 30.3.2020 — 20 NE 20.632,
BeckRS 2020, 4618 Rn. 63.

151 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 23.3.2020 - OVG 11 S 12/20,
BeckRS 2020, 4408 Rn. 12.
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lichen Raum und der Nichteinhaltung des Mindestabstands
kommen konnte, sowie ein Signal im Hinblick auf die Be-
denklichkeit von Menschenansammlungen gesetzt werden
soll. Wahrend das OVG Berlin-Brandenburg in einem einst-
weiligen Rechtsschutzverfahren zu dem Ergebnis kam, dass
die Regelungen vorau531cht11ch mit hoherrangigem Recht
vereinbar sind,’>? betonen andere, dass zur Erreichung des
Ziels der Elndammung des Virus der korperliche Abstand
nicht jedoch der gemeinsame Wohnsitz entscheidend sei. 1
Da Personen, die miteinander zusammenleben, beinahe un-
ausweichlich einer moglichen Infizierung durch die anderen
ausgesetzt sind, gibt es bei ihnen aber keinen plausiblen
Grund, ihnen gemeinsame Aktionen im Freien zu verbieten.
Im Ergebnis konnte sich die in der saarldndischen Allgemein-
verfiigung zunichst enthaltene, aber zwischenzeitlich revi-
dierte Anordnung, die Sport und Bewegung an der frischen
Luft ohne Gruppenbildung tiber finf Personen als verfas-
sungskonforme Ausgestaltung unter der Voraussetzung der
Einhaltung des Mindestabstands erweisen. Da nicht einzuse-
hen ist, warum sich zB eine iltere Person als Einzelperson
nicht auf einer Parkbank ausruhen darf, erfillt ein solches
Verhalten ebenfalls einen triftigen Grund. Warum soll das
Sonnen einer Person im Freien bei Einhaltung eines gegebe-
nenfalls auch grofleren Mindestabstands verboten sein?
Auch dies dient dem allgemeinen Wohlbefinden und ist kei-
nesfalls gefihrlicher als das ]oggen zweier Personen unter
Beachtung des Mindestabstands.** Aus verfassungsrecht-
lichen Griinden ist eine Nachjustierung dieses Ausnahme-
grunds geboten, da er zu Unsicherheiten und Fehlvorstellun-
gen hinsichtlich des (noch) Erlaubten fiihrt.

In diesem Zusammenhang ist weiterhin zu kliren, ob die
Ankniipfung einer Sanktion als Ordnungswidrigkeit oder
Straftat bei Nichtvorliegen triftiger Griinde fir das Verlas-
sen der eigenen Wohnung verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen geniigt. Wenn der Gesetzgeber aufgrund von
Art. 103 1I GG verpflichtet ist, Strafnormen so zu formulie-
ren, dass die Normadressaten im Regelfall bereits anhand
des Wortlauts der gesetzlichen Vorschrift vorhersehen kon-
nen miissen, ob ihr Verhalten strafbar ist oder nicht,'*’
muss dies gleicherma@en fur entsprechende Sanktionierun—
gen von Verstoflen gegen von der Exekutive getroffene Re-
gelungen gelten. Das BVerfG erkennt an, dass der Gesetz-
geber auch im Bereich des Strafrechts der Vielgestaltigkeit
des Lebens Herr werden muss, weshalb es aufgrund der
gebotenen Allgemeinheit und Abstraktion unvermeidlich in
Einzelfillen zu Zweifeln an der Strafbarkeit eines Verhaltens
kommen konne.'*® Deswegen konne von ihm nicht verlangt
werden, Straftatbestinde mit ausschliefSlich in ihrer unmit-
telbaren Bedeutung fiir jedermann erschliefSbaren deskripti-
ven Tatbestandsmerkmalen aufzustellen, vielmehr sei auch
im Strafrecht die Verwendung wertausfiillun 7gsbediirftiger
Begriffe bis hin zu Generalklauseln méglich."*” Hinsichtlich
der Ordnungswidrigkeitenvorschrift einer Meldepflicht nach
dem BSeuchG stellte sich das BVerfG auf den Standpunkt,
dass sich die Bedeutung des Begriffs des ,,Aufenthaltsorts“

unter Beriicksichti tigung des Sinn und Zwecks der Regelung
bestimmen lasse. Demzufolge fithrt allein der Umstand,
dass eine Regelung an einen unbestimmten Rechtsbegrlff
anknupft, nicht zwangslaufig zum Ausschluss der Sanktions-
bewehrung. Allerdings sollte kritisch hinterfragt werden, ob
bei Personen, die jedenfalls zurzeit meistens Nichtstorer
sind, die Strafbewehrung simtlicher Verstofse wirklich an-
gemessen ist. Bis dato gibt es gute Griinde fir die Annahme,
dass bereits die Sanktionierung gewisser Verstofse als Ord-
nungswidrigkeit ein wirksames Druckmittel fiir die Einhal-
tung der Vorschriften ist.

VIIl. AbschlieBende Bemerkungen zur
Handlungsform

Vergleicht man die Vorgehensweise in den verschiedenen
Bundesldndern, fillt auf, dass eine Reihe von Lindern die
hier erorterten Beschrankungen direkt im Wege einer Rechts-
verordnung, abgestiitzt auf § 32 IfSG, erlassen haben.'

§ 32 IfSG enthilt eine Verordnungsermachtlgung, adressiert
an die Landesregierungen. Nach dessen Abs. 1 S. 1 werden
die Landesregierungen dazu ermichtigt, unter den Voraus-
setzungen, die fiir Mafinahmen nach den §§ 28-31 IfSG
maflgebend sind, auch durch Rechtsverordnungen entspre-
chende Gebote oder Verbote zur Bekimpfung tibertragbarer
Krankheiten zu erlassen. § 32 IfSG gestattete bereits von
Anbeginn der ,,Corona-Krise“ Einschrankungen auch (sol-
cher) der Freiziigigkeit (Art. 11 GG) sowie des Brief- und
Postgeheimnisses (Art. 10 GG) und gerat — anders als etwa
§ 28 1 IfSG - somit nicht in Konflikt mit dem Zitiergebot aus
Art. 19 12 GG. Andere Bundeslinder wihlten dagegen (zu-
nachst) den Weg der Allgememverfugung, zogen dann jedoch
oft mit einer Verordnung nach.'®® Bei derartigen REchtsver-
ordnungen ist die bereits bei § 28 I IfSG dargestellte Be-
stimmtheitsproblematik im Hinblick auf Art. 80 I 2 GG zu
priifen.'®!

Je nachdem, ob sich die staatlichen Stellen einer Allgemein-
verfigung oder einer Rechtsverordnung bedienen, kniipfen
daran unterschiedliche Konsequenzen an. Sofern dies, wie in
den meisten Bundesldndern geschehen, im Landesrecht ent-
sprechend bestimmt ist, konnen im Rang unter dem Landes-
gesetz stehende Rechtsvorschriften gem. § 47 I Nr. 2 VwGO
im Wege einer abstrakten Normenkontrolle vom OVG/
VGH uberprift und ungiiltige Regelungen in einer Verord-
nung mit allgemein verbindlicher Wirkung (erga omnes) fiir
unwirksam erklirt werden.'®® Nicht aufer Acht gelassen
werden darf aber auch, dass sich die Biirger in diesen Ver-
fahren gem. § 67 IV 1 VwGO durch Prozessbevollmichtigte
vertreten lassen miissen. Gemifd § 47 VI VwGO kann das
Gericht auf Antrag eine einstweilige Anordnung erlassen,
wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus anderen
wichtigen Griinden dringend geboten ist. Im Falle einer All-
gemeinverfiigung ist dagegen die Anfechtungsklage (§ 42 1
Alt. 1 VwGO) statthaft, der vorldufige Rechtsschutz richtet
sich deshalb nach § 80 V VwGO (vgl. § 123 V VwGO).
Nach § 28 III IfSG iVm § 16 VIII IfSG haben Widerspruch
und Anfechtungsklage gegen die Allgemeinverfiigung keine
aufschiebende Wirkung, so dass eine Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung beim Gericht der Hauptsache zu be-
antragen ist (§ 80 V 1 Alt. 1 VwGO). Das Gericht der

152 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 23.3.2020 - OVG 11 S 12/20,
BeckRS 2020, 4408; s. auch VGH Miinchen, Beschl. v. 30.3.2020 - 20
NE 20.632, BeckRS 2020, 4618 Rn. 59 ff.

153 Fiir Osterreich Sufiner, Freiheitsrechte und Gewaltschutzanspriiche in
Zeiten von Corona, Verfassungsblog v. 26.3.2020, abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/freiheitsrechte- und -gewaltschutzansprue-
che-in-zeiten-von-corona/.

154 Siehe dazu auch Lebner, Rausgehen erlaubt. Aber bitte nicht liegen!,
VerfBlog v. 27.3.2020, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/raus-
gehen-erlaubt-aber-bitte-nicht-liegen/.

155 BVerfGE 126,170 = NJW 2010, 3209 Rn. 72.

156 BVerfGE 126,170 = NJW 2010, 3209 Rn. 73.

157 BVerfGE 126,170 = NJW 2010, 3209 Rn. 74.

158 BVerfG, NJW 1995, 3050 Rn. 19 ff. = NVwZ 1996, 60 Ls.

159 So Baden-Wiirttemberg, Brandenburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpom-
mern, Nordrhein-Westfalen und Rheinland-Pfalz.

160 Bayern, Saarland, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein.

161 VGH Miinchen, Beschl. v. 30.3.2020 — 20 NE 20.632, BeckRS 2020,
4618 Rn. 40.

162 VG Miinchen, Beschl. v. 24.3.2020 - M 26 S 20.1255, BeckRS 2020,
4632; s. auch Erbguth/Guckelberger, Allg.VerwR, 10. Aufl. 2020, § 28
Rn. 1.
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Hauptsache ist das VG (§ 45 VwGO). Im Unterschied zur
Normenkontrolle entfalten solche Entscheidungen nur Wir-
kung zwischen den Beteiligten (inter partes).

Ein weiterer bedeutsamer Unterschied ergibt sich daraus,
dass ein rechtswidriger und nicht nichtiger Verwaltungsakt
gem. § 43 II VwVIG wirksam bleibt, solange und soweit er
nicht aufgehoben wurde oder sich durch Zeitablauf erledigt
hat. Dieser Aspekt wird noch dadurch verstirkt, dass es im
Bereich der Verwaltungsakte Heilungs- und Unbeachtlich-
keitsvorschriften (§§ 45 f. LVwVIG) sowie die Moglichkeit
zur Umdeutung (§ 47 LVwVIG) gibt. Dagegen unterliegen
Rechtsverordnungen als Gesetze im materiellen Sinne grund-
sdtzlich dem Nichtigkeitsdogma und sind weniger ,fehler-
tolerant“.'®® Dieser Umstand wird — neben Erwigungen
hinsichtlich der méglichst raschen Bekanntmachung der Re-
gelungen'®® - fiir die Auswahlentscheidung hinsichtlich der
Handlungsform der Allgemeinverfiigung jedenfalls nicht ab-
traglich gewesen sein und noch dadurch verstirkt, dass man
sich im Bereich des IfSG auf einem weniger bekannten, auch
juristisch eher wenig beleuchteten, Gebiet bewegt.

Auflerdem kann nach stindiger Rechtsprechung eine Er-
machtigungsgrundlage fiir einen Verwaltungsakt aus-
getauscht“ werden, wenn die nachgeschobenen Griinde be-
reits im Zeitpunkt seines Erlasses vorlagen, der Verwaltungs-
akt dadurch nicht in seinem Wesen verdndert und der Be-
troffene nicht in seiner Rechtsverteidigung beeintrichtigt
wird.'®® Schlielich konnen Verwaltungsakte bestandskrif-
tig werden. Vergleicht man Verwaltungsakte mit Rechtsnor-
men, sind somit bedeutsame Unterschiede insbesondere im
Hinblick auf das Verfahren und die Form, aber auch mit
Blick auf das Fehlerfolgenregime und den Rechtsschutz zu
verzeichnen.'®®

Unter Zugrundelegung der bisherigen Doktrin im allgemei-
nen Verwaltungsrecht bedarf es deshalb der Abgrenzung
zwischen diesen beiden Handlungsformen. Aus der Systema-
tik des § 35 LVwWVIG ergibt sich, dass eine an einen be-
stimmten oder bestimmbaren Personenkreis %erichtete All-
gemeinverfiigung einen Einzelfall regeln muss.'®” Rechtsver-
ordnungen beziehen sich dagegen auf eine unbestimmte An-
zahl von Personen in einer unbestimmten Zahl von
Fillen.'®® Im so genannten ,,Endiviensalat-Fall“, in dem ein
Ministerium aufgrund zahlreicher Typhuserkrankungen, die
auf den Genuss von Endiviensalat zuriickgefiihrt wurden, bis
auf weiteres in einigen Landkreisen in Baden-Wiirttemberg
den Verkauf von Endiviensalat durch Grofs- und Kleinhand-
ler verbot, hielt das BVerwG entgegen anderslautender Stim-
men in der Literatur den Erlass einer Allgemeinverfigung fur
moglich, da Anlass dieses Verkaufsverbots ein einzelnes Vor-
kommnis war (= die von dem Endiviensalat ausgehende
Gefahr der Verbreitung einer Epidemie) und aus jenem Be-
zug eine zeitliche Begrenzung der Regelung resultierte.'®”
Oftmals bereitet die Abgrenzung zwischen Allgemeinver-
fugung und abstrakt-genereller Rechtsnorm Schwierigkeiten.
In der Praxis wird oft mit einer Je-Desto-Formel gearbeitet,
wonach eine Mafinahme, je enger sie in rdumlicher und
zeitlicher Hinsicht gefasst ist, umso eher als Allgemeinver-
fiigung einzustufen ist.'”°

Stellt man in Anlehnung an die ,Endiviensalat-Entschei-
dung® auf die enge zeitliche Begrenztheit der Mafinahmen
aufgrund eines plotzlich auftretenden Ereignisses ab, erklart
sich, warum man in manchen Bundeslindern (zunichst)
durch Allgemeinverfugung gehandelt hat. Andererseits ver-
fugen die landesweiten Regelungen tiber eine enorme raumli-
che Reichweite und werden einige von ihnen, insbesondere

das Mindestabstandsgebot zu anderen Personen, sicherlich
fur eine langere Dauer notwendig sein. Da sich dieses Gebot
auf alle in Bayern lebenden und dort sich kiinftig aufhalten-
den Personen bezieht, also auch auf Menschen, die sich dort
nur zeitweise aufhalten oder erst nach Erlass der Verfiigung
nach Bayern kommen, vertrat das VG Miinchen bei summa-
rischer Priifung, dass Adressat dieser Regelung ein unbe-
stimmter Personenkreis sei. Trotz zeitlicher Befristung und
Anlassbezug konne ,,wohl tiberdies nicht mehr davon aus-
gegangen werden, dass sie sich auf einen konkreten, abgrenz-
baren Lebenssachverhalt bezieht“.!”! Beim Verbot, die eige-
ne Wohnung nicht mehr zu verlassen, ldsst sich angesichts
des Gattungsmerkmals ,eigene Wohnung noch eher die
Annahme eines bestimmbaren Adressatenkreises horen. An-
dererseits weist die zunichst nur nach der Ermachtigung des
§ 32 IfSG bestehende Moglichkeit zur Einschrinkung des
Freiztgigkeitsrechts neben der personellen Reichweite der
Regelungen darauf hin, dass die Rechtsverordnung die pas-
sende Handlungsform ist.

Allerdings ist es dem Gesetzgeber unbenommen, die von der
Behorde gewihlte Handlungsform explizit zuzulassen, der
Verwaltung sogar ein Wahlrecht zwischen diesen beiden In-
strumenten einzurdumen.' > Angesichts der Formulierung in
§ 32 IfSG ,,auch durch Rechtsverordnung® sind wohl einige
staatliche Stellen zu der vertretbaren Auslegung gekommen,
dass der Gesetzgeber Allgemeinverfigungen grundsitzlich
als addquates Rechtsinstrument ansieht und sie insoweit
tiber ein weites Auswahlermessen hinsichtlich der Hand-
lungsform verfiigen. Zieht man aber die Gesetzesmaterialien
heran, sprechen die besseren Argumente fiir eine dahin-
gehende Auslegung, dass man an der herkommlichen Um-
schreibung des Verwaltungsakts in § 35 VwV{G festhalten
wollte. Uber das Adverb ,auch® soll ausgedriickt werden,
dass in denjenigen Konstellationen, in denen die Tat-
bestandsmerkmale einer Allgemeinverfigung nicht vorlie-
gen, stattdessen die Anordnungen in Gestalt einer Rechtsver-
ordnung erfolgen miussen. So findet sich in den Materialien
zu § 38a BSeuchG die Ausfihrung, dass die Verordnungs-
ermichtigung als ,, Erginzung“ zu der Generalklausel ,,not-
wendig® ist, ,nach de[r] nur Einzelanordnungen und All-
gemeinverfiigungen getroffen werden kénnen“.!'”® Soweit
sich die getroffene Regelung also nicht im Ubergangsbereich
zwischen der Normsetzung und der Einzelfallentscheidung
befindet, miissen die zustandigen staatlichen Stellen entspre-
chende Anordnungen in Gestalt einer Rechtsverordnung er-

163 Erbguth/Guckelberger, Allg.VerwR, § 25 Rn. 9.

164 Lebner, Rausgehen erlaubt. Aber bitte nicht liegen!, VerfBlog v. 27.3.
2020, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/rausgehen-erlaubt-
aber-bitte-nicht-liegen/.

165 OVG Miinster, Beschl. v. 9.12.2015 - 15 A 121/15, BeckRS 2016,
40860 Rn. 10f. mwN; Erbguth/Guckelberger, Allg.VerwR, § 15
Rn. 9.

166 Detterbeck, Allg.VerwR, 17. Aufl. 2019, Rn. 479; Erbguth/Guckelber-
ger, Allg.VerwR, § 15 Rn. 9. Zum Unterschied in Bezug auf die Be-
kanntmachung auch VG Miinchen, Beschl. v. 24.3.2020 - M 26 S
20.1255, BeckRS 2020, 4632.

167 OVG Saarlouis, NVwZ 2011, 190 (191); Sodan/Ziekow, Grundkurs
Offentliches Recht, 8. Aufl. 2018, § 74 Rn. 20.

168 Vgl. etwa Erbguth/Guckelberger, Allg.VerwR, § 12 Rn. 18.

169 BVerwGE 12, 87 = NJW 1961, 2077; krit. zB Maurer/Waldhoff,
Allg.VerwR, 10. Aufl. 2017, § 9 Rn. 18.

170 Siehe etwa Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, § 74 Rn. 20.

171 VG Miinchen, Beschl. v. 24.3.2020 — M 26 S 20.1255, BeckRS 2020,
4632; s. auch OVG Saarlouis, NVwZ 2011, 190 (1911.), wonach eine
Allgemeinverfiigung des Inhalts, dass das Veranstalten und Vermitteln
offentlicher Gliicksspiele im gesamten Saarland innerhalb von zwei
Wochen einzustellen ist, bei summarischer Prifung nicht in Gestalt
einer Allgemeinverfiigung ergehen kann.

172 Detterbeck, Allg.VerwR, Rn. 482; Kopp/Ramsauer, VwV{G, 20. Aufl.
2019, § 35 Rn. 119.

173 BT-Drs. 8/2468, 29.
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lassen.'”* Sofern eine Ausgangsbeschrinkung auf ein kurzes
Zeitfenster begrenzt ist, um nach dessen Auslaufen erneut
bezogen auf die dann sich ergebende Situation zu befinden,
wird man die Wahl der Handlungsform der Allgemeinver-
fiigung als an der Grenze zwischen Normsetzung und Einzel-
fallentscheidung li%gend, wohl gerade noch als vertretbar
ansehen konnen.'” Sollte man dies anders sehen, kénnen
die staatlichen Stellen, wie das Vorgehen Bayerns gezeigt hat,
sehr schnell eine Rechtsverordnung erlassen. Mithin wird im
Falle einer falsch gewihlten Handlungsform und einer dies-
beziiglichen Beanstandung durch die Gerichte das mit den
Mafinahmen fir notwendig erachtete Ziel der Verlang-
samung der Ausbreitung des Virus keinesfalls torpediert.

Im Ubrigen hat das VG Miinchen zutreffend darauf hingewie-
sen, dass bei Jedermann-Regelungen, die im Gebiet des ge-
samten Bundeslandes gelten, eine effektive, einheitliche und
rasche Uberpriifungsmoglichkeit durch Inanspruchnahme ge-
richtlichen Rechtsschutzes von zentraler Bedeutung ist.'”® Da
die Normenkontrolle jedoch nach hochstrichterlicher Recht-
sprechung kein von Verfassung wegen gebotener Rechts-
behelf ist,!”” bedeutet dies fiir Bundeslinder ohne Normen-
kontrolle, dass die im Zuge einer Feststellungsklage (§ 43
VwGQO) anzurufenden Verwaltungsgerichte der Rechts-
schutzgarantie des Art. 19 IV GG ebenso wie die staatlichen
Stellen bei den aus derartigen Gerichtsentscheidungen zu zie-
henden Konsequenzen Rechnung tragen miissen. Im Ubrigen
sind die Gerichte auch im vorldufigen Rechtsschutz nach dem
BVerfG bei einer dem Antragsteller drohenden erheblichen
und irreversiblen Verletzung seiner Grundrechte zu einer ein-
gehenden gerichtlichen Priffung verpflichtet, sofern nicht aus-
nahmsweise tberwiegende, besonders gewichtige Griinde
entgegenstehen.'”

SchliefSlich sei darauf aufmerksam gemacht, dass die sich
oftmals innerhalb kiirzester Zeit indernde Rechtslage nicht
nur die Bevolkerung vor grofle Herausforderungen stellt, da
fur den Durchschnittsbiirger bereits die Unterscheidung zwi-
schen einem blofsen politischen Appell und rechtsverbindli-
chen Mafsnahmen Probleme bereitet und die Informationen
tiber die mafSgeblichen Regelungen in Rundfunk und Presse
diese nicht immer wortgetreu wiedergeben. Aus diesem
Grund wire es sinnvoll, sie stets dariiber zu informieren, wo

sie die konkreten Regelungen nachlesen kénnen. Wenn eine
Regelung durch eine spitere Regelung abgeiandert wird, soll-
te zugleich eine konsolidierte Fassung zur Verfiigung gestellt
werden. Da viele nur mit Muhe unterscheiden konnen, wel-
ches die ,offiziellen® und welches nur nachrichtlich ins In-
ternet gestellte Regelungen sind, sollte der nachrichtliche
Charakter kenntlich gemacht und zugleich ein Hinweis auf
die offiziellen Regelungen gegeben werden. Dadurch wird
ein Mehr an Transparenz geschaffen und trotz der Krisenzeit
ein Handeln im Einklang mit der Rechtsstaatlichkeit gefor-
dert.

VIII. Fazit

Die staatlichen Stellen sind nicht zu beneiden, wenn sie
innerhalb allerkiirzester Zeit weitreichende Anordnungen
treffen miissen, die mit intensiven Grundrechtseingriffen ver-
bunden sind und sie noch laufend tiberpriifen sowie gegebe-
nenfalls verschirfen miissen.'”” Sie miissen die verschiede-
nen konfligierenden Verfassungsgiiter so ausbalancieren,
dass die Freiheitsrechte nicht ,,unter die Rader* geraten. Wie
anhand dieses Beitrags sichtbar wurde, wirft die Bewiltigung
der Corona-Krise eine Vielzahl verfassungs- und verwal-
tungsrechtlicher Probleme samt Fragen zum Riickstand der
fur die Krisenbewiltigung so zentralen Digitalisierung auf.
Diesen ist spater dringend auf den Grund zu gehen. Sobald
etwas mehr Zeit und Ruhe vorhanden ist, wird man die
gesetzlichen Regelungen samt getroffenen Mafinahmen eva-
luieren und die verwaltungsrechtlichen Handlungsinstru-
mente iiberdenken miissen. Dafiir bedarf es aber Zeit und
anderer Rechercheméglichkeiten als zurzeit aus dem Home-
office heraus. |
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