Die »Bundesnotbremse« — Uberlegungen zur
verhaltnismalligen Beschrankung von Grund-
rechten

2 1 Rechtspolitischer Hintergrund

Mit dem Vierten Gesetz zum Schutz der Bevdlkerung bei einer epi-
demischen Lage von nationaler Tragweite v. 22. 4. 2021, in Kraft ge-
treten am 23. 4. 2021, wurden im Infektionsschutzgesetz (IfSG) um-
fangliche Kontaktbeschrankungen bzw. Verhaltensvorgaben (Ge- und
Verbote) angeordnet, die der Sache nach die vordem durch Rechts-
verordnungen und Allgemeinverfiigungen der Lander erlassenen Ge-
und Verbote ersetzen, soweit sich ein Normwiderspruch ergibt (vgl.
Art. 31 Grundgesetz [GG]). Konkret geht es bei diesem in der poli-
tisch-medialen Offentlichkeit als »Bundesnotbremse« bezeichneten
Gesetz um die langsten bis 30. 6. 2021 anwendbaren (§ 28b Abs. 10
Satz 1 IfSG) Bestimmungen des § 28b und ferner den § 28c IfSG,
der, vereinfacht ausgedrickt, insbesondere die Riicknahme von Frei-
heitsbeschrankungen namentlich zugunsten von vollstandig geimpf-
ten Personen durch Rechtsverordnung der Bundesregierung, der
Bundestag und Bundesrat zustimmen mussen (§ 28c Satz 2 IfSG),
gestattet. § 28b und § 28c IfSG wurden seitdem im Detail weiter
geandert (Gesetz vom 7. 5. 2021; Gesetz vom 28. 5. 2021). AuRer-
dem wurde die Verordnung zur Regelung von Erleichterungen und
Ausnahmen von Schutzmallnahmen zur Verhinderung der
Verbreitung  von COVID-19  (COVID-19-Schutzmafnahmen-
Ausnahmenverordnung — SchAusnahmV) vom 8. 5. 2021 erlassen.

Das  Bundesverfassungsgericht
hat zwischenzeitlich in mehreren
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gelungen des § 28b IfSG Stellung
genommen und ihre Fortgeltung
aufgrund einer Folgenabwagung,
die insbesondere die Bedeutung
des Schutzes von Gesundheit und
Leben hervorhebt, einstweilen
unangetastet gelassen (BVerfG,
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Beschl. v. 5. 5. 2021, Az.: 1 BvR 781/21, 1 BvR 805/21, 1 BvR
820/21, 1 BvR 854/21, 1 BvR 889/21; Beschl. v. 20. 5. 2021, Az.: 1
BvR 900/21, 1 BvQ 64/21, 1 BvR 968/21, 1 BvR 928/21; Beschl. v. 1.
6. 2021, Az.: 1 BvR 927/21). Ob die angegriffenen Regelungen ver-
fassungsgemaf sind, wird erst in den Hauptsacheverfahren entschie-
den, in denen die Vorschriften eingehend auf ihre Vereinbarkeit mit
dem Grundgesetz gepriift werden.

2 Rechtsschutz

Fur einige Kritik hat der Umstand gesorgt, dass die Beschrankungen
des § 28b IfSG unmittelbar kraft Gesetzes eintreten und folglich — so
wird es jedenfalls weithin gesehen — verwaltungsgerichtlicher Rechts-
schutz unmdglich werde (zum Folgenden Rixen 2021b). Die Kritik
changiert zwischen verfassungsrechtlicher und verfassungspolitischer
Kritik und tendiert dazu, jedenfalls de lege ferenda verwaltungsge-
richtlichen Rechtsschutz gegen solche Parlamentsgesetze vorzuse-
hen, die funktional den Regelungen einer Rechtsverordnung geman
§ 32 IfSG oder einer Allgemeinverfiigung entsprechen.

Der Kritik ist zuzugeben, dass § 28b IfSG der Sache nach der Rege-
lungstechnik von Rechtsverordnungen und Allgemeinverfligungen,
wie sie aus der bisherigen Pandemiebewaltigung bekannt sind, ko-
piert. Andererseits gilt es bislang als unstreitig, dass das Grundgesetz
einem formellen Gesetzesbegriff folgt, der allein darauf abstellt, dass
ein Gegenstand — welcher auch immer — durch Parlamentsgesetz
geregelt wird. Auch die Kategorie des sog. MalRnahmegesetzes, das
(bei nicht einhellig anerkannter Begriffsverwendung) Parlaments-
gesetze bezeichnet, die reine Vollzugs-, Plan- oder Organisationge-
setze sind, ist keine verfassungsrechtlich relevante Kategorie
(Degenhart 2021, 1329). Dass gegen Parlamentsgesetze kein
Rechtsschutz bestehen muss, entspricht der vorherrschenden Sicht-
weise von Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG, der den effektiven Rechtsschutz
garantiert.

Zwar liegt es auf den ersten Blick nahe anzunehmen, dass gegen ein
Parlamentsgesetz Rechtsschutz vor den Verwaltungsgerichten aus-
scheidet. Denkbar ist aber eine sog. negative Feststellungsklage ge-
mal § 43 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsordnung (VwWGO) bzw. ein
§ 43 Abs. 1 VWGO in der Hauptsache entsprechender Antrag nach
§ 123 VwWGO. Die Gesetzesbegrindung zum Vierten Gesetz zum
Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler
Tragweite bejaht diese Mdglichkeit ausdricklich (Deutscher Bundes-
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tag 2021b, 19). In den Plenumsberatungen des Gesetzes wurde die
Mdoglichkeit einer sog. vorbeugenden Feststellungsklage ausdricklich
hervorgehoben (Mitzenich 2021, 28220). Nun kénnen weder die Ge-
setzesbegriindung noch eine AuBerung in den parlamentarischen
Beratungen prajudizieren, ob fachgerichtlicher Rechtsschutz gegen
ein Parlamentsgesetz aktiviert werden kann oder nicht. Allerdings
sollte die klar zum Ausdruck gelangte Sichtweise des Gesetzgebers
Anlass sein, diese Option genauer zu prifen. Hierbei ist insbesondere
zwischen der Frage zu trennen, ob die Voraussetzungen des § 43
Abs. 1 VWGO erflllt sein kdbnnen, und der anderen Frage, wie das
angerufene Verwaltungsgericht mit einer ggf. angezeigten konkreten
Normenkontrolle (Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG) umgeht.

Die Gesetzesbegrindung verweist u.a. auf den Beschluss des Bun-
desverfassungsgerichts vom 31. 3. 2020 (Az.: 1 BvR 712/20). Das
Bundesverfassungsgericht fuhrt in diesem Beschluss unter dem As-
pekt der Erschdpfung des Rechtswegs bzw. der Subsidiaritat der Ver-
fassungsbeschwerde aus, der Beschwerdefuhrer sei gehalten, vor
einer Anrufung des Bundesverfassungsgerichts beim Verwaltungsge-
richt eine mit einem Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz verbunde-
ne negative Feststellungsklage nach § 43 Abs. 1 VWGO zu erheben,
die nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung insbesondere
dann grundsatzlich zulassig sei, wenn dem Betroffenen das Abwarten
eines Normvollzugsakts wegen drohender Sanktionen nicht zugemu-
tet werden konne.

Ein Verstol3 gegen § 28b Abs. 1 IfSG ist ein grundsatzlich buf3geld-
pflichtiges Verhalten gemafl den Sanktionsnormen des § 73 Abs. 1a
Nr. 11b bis Nr. 11m IfSG. Nach inzwischen gefestigter verwaltungsge-
richtlicher Rechtsprechung kann ein aus einer Rechtsnorm (und zwar
nicht aus einer untergesetzlichen Rechtsnorm) resultierendes, hinrei-
chend konkretes Rechtsverhaltnis zwischen Birgerinnen und Burger
sowie der nach Landesrecht zum Vollzug von § 28b Abs. 1 IfSG beru-
fenen Behorde — also nicht zum Normgeber — bestehen, wobei
Normanwender der Rechtstrager der nach Landesrecht zustandigen
Vollzugsbehdrde ist, vgl. Art. 83 GG (zum Folgenden Rixen 2021b, 8).
Das Rechtsverhaltnis kann namentlich dann bestehen, wenn es um
die ordnungsbehdrdliche Uberwachung der Einhaltung von »Self-
executing«-Normen oder die an einen Verstol} gegen diese Normen
anknipfende Einleitung eines Verfahrens zur Verfolgung von Ord-
nungswidrigkeiten geht. So liegt der Fall hier. § 28b Abs. 1 IfSG sind
»Self-executing«-Normen, weil ihr Gebots- bzw. Verbotsgehalt nicht
erst durch einen administrativen Vollzugsakt aktiviert werden muss.
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Wohl aber kann ihre Missachtung ordnungsbehérdliche bzw. polizeili-
che und auch auf die Einleitung eines OWi-Verfahrens gerichtete
Uberwachungstatigkeit auslésen, so dass Rechtsschutz nach § 43
Abs. 1 VwWGO statthaft ist (Greve/Lassahn 2021, 670).

Das fihrt auch nicht zu unzumutbaren Hlrden, wie die Praxis der
Verwaltungsgerichte zu § 43 Abs. 1 VwGO belegt. Dass rechtspoli-
tisch eine ausdriickliche Regelung des Rechtsschutzes insbesondere
gegen Parlamentsgesetze, die funktional Rechtsverordnungen bzw.
Allgemeinverfigungen kopieren, sinnvoll ist, dirfte auRer Frage ste-
hen, denn es ist in der Tat bedenklich, die starkere Befassung des
Parlaments mit der Pandemieregulierung um den Preis einer Schwa-
chung des Rechtsschutzes zu ermoglichen. Das macht die gegenwar-
tige Regelung, namentlich die Mdglichkeit, § 43 Abs. 1 oder § 123
VwGO zu nutzen, aber nicht zu einer verfassungswidrigen Option.

Erst recht fuhrt die Anwendung von § 43 Abs. 1 VwGO bzw. im Eil-
rechtsschutz von § 123 VwGO nicht zu schlechterdings unertragli-
chen, also unzumutbaren Belastungen im Hinblick auf die Frage, wie
ggf. verfassungswidrige Gesetze Uberprift werden kénnen. Kommt
das Verwaltungsgericht zu der Uberzeugung, das in Rede stehende
Bundesgesetz sei verfassungswidrig, dann muss es zwar geman
Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG vorlegen, aber, um den Konflikt, der im
Hinblick auf das Gebot effektiven Rechtsschutzes besteht, aufzulo-
sen, muss die Vorlage erst im Hauptsacheverfahren erfolgen; insoweit
besteht ein relativer Vorrang von Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG (hierzu mit
weiteren Nachweisen Rixen 2021, 7-9).

In den Beratungen des Gesundheitsausschusses ist darauf hingewie-
sen worden, dass diese prozessuale Option zu einer problematischen
Erweiterung der Befugnisse der Verwaltungsgerichte fihren kénne,
allerdings sei das ungewiss; auch dirfte eine bemerkenswerte
Rechtszersplitterung die Folge sein (Mdllers 2021, 5). Das lasst sich
bei realistischer Betrachtung nicht ausschliefen und durfte ein Beleg
dafur sein, dass die gesetzliche Regelung verfassungspolitisch im
hdchsten Male unklug ist. Dass der Weg uber § 43 Abs. 1 bzw. § 123
VwWGO aus Sicht der Rechtsuchenden aber mit derart unzumutbar
hohen Hurden gespickt ist, dass einzig effektiver Ausweg der direkte
Zugang zum Bundesverfassungsgericht ist, wird indes zu Recht nicht
behauptet. Der Weg Uber § 43 Abs. 1 VWGO ist kein unzumutbarer
Weg, und zwar auch nicht im Hinblick auf § 28b Abs. 1 IfSG. An ei-
nem Verstol3 gegen Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG fehlt es. Dass das
BVerfG die Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerden, die insbeson-
dere gegen § 28b IfSG erhoben wurden, wegen ihrer allgemeinen
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Bedeutung (§ 90 Abs. 2 Satz 2 Bundesverfassungsgerichtsgesetz
[BVerfGG]) erachten konnte, es also verfassungsprozessual womaog-
lich gar nicht auf die Erschépfung des Rechtswegs ankommt, ist eine
davon zu unterscheidende Frage.

3 Grundrechtsfragen

3.1 Grundrechtsfreundliche Auslegung des § 28b Abs. 1 IfSG

§ 28b Abs. 1 Satz 1 IfSG ordnet an, dass dann, wenn in einem Land-
kreis oder einer kreisfreien Stadt an drei aufeinander folgenden Ta-
gen die durch das Robert Koch-Institut veroffentlichte Anzahl der
Neuinfektionen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 je 100 000 Ein-
wohner innerhalb von sieben Tagen (7-Tage-Inzidenz) den Schwel-
lenwert von 100 Uberschreitet, dort ab dem Ubernachsten Tag die in
§ 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis Nr. 10 IfSG genannten MaRnahmen
gelten, und zwar ohne dass es noch eines vermittelnden Vollzugsak-
tes der Verwaltung bedurfte; die Mallnahmen gelten also kraft Geset-
zes direkt. Umgekehrt gilt (§ 28b Abs. 2 Satz 1 IfSG): »Unterschreitet
in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt ab dem Tag nach dem
Eintreten der Malihahmen des Absatzes 1 an funf aufeinander fol-
genden Werktagen die 7-Tage-Inzidenz den Schwellenwert von 100,
so treten an dem Ubernachsten Tag die MalRlnahmen des Absatzes 1
auller Kraft.«

In der o6ffentlichen Diskussion haben vor allem zwei Regelungen be-
sondere Aufmerksamkeit ausgelost:

Zum einen § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 IfSG: »private Zusammenkunfte
im offentlichen oder privaten Raum sind nur gestattet, wenn an ihnen
héchstens die Angehdrigen eines Haushalts und eine weitere Person
einschlieBlich der zu ihrem Haushalt gehérenden Kinder bis zur Voll-
endung des 14. Lebensjahres teilnehmen; Zusammenkinfte, die aus-
schlieBlich zwischen den Angehdrigen desselben Haushalts, aus-
schliellich zwischen Ehe- oder Lebenspartnerinnen und -partnern,
oder ausschliefllich in Wahrnehmung eines Sorge- oder Umgangs-
rechts oder im Rahmen von Veranstaltungen bis 30 Personen bei
Todesfallen stattfinden, bleiben unberihrt;«

Zum anderen § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 IfSG: »der Aufenthalt von
Personen auflerhalb einer Wohnung oder einer Unterkunft und dem
jeweils dazugehdrigen befriedeten Besitztum ist von 22 Uhr bis 5 Uhr
des Folgetags untersagt; dies gilt nicht fir Aufenthalte, die folgenden
Zwecken dienen:
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a) der Abwendung einer Gefahr fir Leib, Leben oder Eigentum,
insbesondere eines medizinischen oder veterindrmedizini-
schen Notfalls oder anderer medizinisch unaufschiebbarer
Behandlungen,

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

c) der Wahrnehmung des Sorge- oder Umgangsrechts,

d) der unaufschiebbaren Betreuung unterstitzungsbedurftiger
Personen oder Minderjahriger oder der Begleitung Sterbender,

e) der Versorgung von Tieren,
f) aus ahnlich gewichtigen und unabweisbaren Zwecken oder

g) zwischen 22 und 24 Uhr der im Freien stattfindenden allein
ausgeibten koérperlichen Bewegung, nicht jedoch in Sportan-
lagen;«

Unverhaltnismalige Beeintrachtigungen von Grundrechten kdnnen
durch eine grundrechtfreundliche Auslegung von § 28b Abs. 1 IfSG
von vornherein vermieden werden. Das gilt etwa im Hinblick auf § 28b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 IfSG, wo — insbesondere im Licht von Art. 2 Abs.1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (allgemeines Persdnlichkeitsrecht) oder Art. 6
Abs. 1 GG (Schutz der Familie) — der Begriff des Haushalts so aus-
gelegt werden kann, dass fur die Lebensfiihrung wesentliche (Fami-
lien-)Beziehungen weiterhin mdéglich bleiben. Aber das ist nur nétig,
wenn je nach Konstellation die in Rede stehende Beziehungen nicht
Uber die »weitere Person« (§ 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 IfSG) erfasst
werden kann.

Entsprechend wird etwa in § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 IfSG zu prifen
sein, ob ein Ausnahmefall nach Buchstabe f) vorliegt; auch dies darf
nicht zu restriktiv, sondern muss grundrechtsorientiert ausgelegt wer-
den. D.h., die Grundrechtseingriffe missen von vornherein, sofern
das noch auslegungsmethodisch irgendwie vertretbar ist, grund-
rechtsschonend interpretiert werden, um das Verdikt der Unverhalt-
nismafigkeit zu vermeiden.
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~= 3.2 Verstold gegen Art. 2 Abs. 2 S. 2i.V.m. Art. 104 Abs. 1 Satz 1
GG?

Im Hinblick auf § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 IfSG (Ausgangsbeschran-
kungen, sog. Ausgangssperre) wird ein Verstol® gegen Art. 2 Abs. 2
Satz 2 i.V.m. Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG erwogen. Was unter Freiheit
der Person zu verstehen ist, ist in der verfassungsrechtlichen Literatur
notorisch umstritten (zum Folgenden Rixen 2021, 9-10). Ausgangs-
punkt fur eine Einordnung muss die Rechtsprechung des BVerfG
sein. Danach schutzt Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG davor, dass eine Person
durch die 6ffentliche Gewalt gegen ihren Willen daran gehindert wird,
einen Ort aufzusuchen oder sich dort aufzuhalten, der ihr an sich (tat-
sachlich und rechtlich) zuganglich ware (BVerfG, Urt. v. 14. 5. 1996,
Az.: 2 BvVR 1516/93). D.h.: »Geschitzt wird die im Rahmen der gel-
tenden allgemeinen Rechtsordnung gegebene tatsachliche kérperli-
che Bewegungsfreiheit vor staatlichen Eingriffen [...], also vor Verhaf-
tung, Festnahme und ahnlichen Malnahmen des unmittelbaren
Zwangs [...]J« (BVerfG, Urt. v. 14. 7. 2018, Az.: 2 BvR 309/15,
502/16).

Damit stellt sich das Problem, was als eine dem unmittelbaren, phy-
sisch wirkenden Zwang ahnliche MaRnahmen gelten kann bzw. als
Ausdrucksform offentlicher Gewalt, die dem unmittelbaren-physischen
— also korperlich wirkenden — Zwang nach einer psychischen
Zwangseinwirkung gleichkommt (siehe hierzu Bayerischer Verfas-
sungsgerichtshof, Entscheidung v. 9. 2. 2021, Az.: 6-VI1I-20).

Dass danach allein die abstrakte Moglichkeit, kontrolliert zu werden,
ausreicht, Uberzeugt nicht. Sie mag zwar gedanklich im Rahmen des
individuellen Kalkuls eine Rolle spielen, ist aber einem korperlich wir-
kenden »tangiblen Zugriff« (Fabian Wittreck) zu unahnlich. Das gilt
letztlich auch fir bloRe Sanktionsandrohungen, zumal wenn es »nur«
um die Androhung von BuBgeldern geht. Sie kénnen zwar im Falle
des § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Nr. 2 IfSG bis zu 25.000 Euro betragen
(§ 73 Abs. 1a Nr. 11b, Nr. 11c, Abs. 2 IfSG), bei fahrlassigen Ver-
stélRen allerdings hochstens 12.500 Euro (§ 17 Abs. 2 Ordnungswid-
rigkeitengesetz [OWiG]), wobei aber insbesondere die wirtschaftlichen
Verhéltnisse fur die Héhe des Buligeldes wichtig sind (§ 17 Abs. 3
Satz 2 OWIG).

Ohnehin muss jede Ordnungswidrigkeit (OWi) durch den Filter des
Opportunitatsprinzips (§ 47 Abs. 1 OWIiG) hindurch, so dass die
»Drohwirkung« einer OWi-Bestimmung von vornherein nur einge-
schrankt als mentaler Anreiz wirken wird, jedenfalls ware es aber le-
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bensfern, diesen mentalen Anreiz einer unmittelbar-physischen
Zwangswirkung gleichzustellen. All dies spricht dagegen, den Pflich-
ten des § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 IfSG eine freiheitsbeschrankende
Wirkung im Sinne des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 bzw. von Art. 104 Abs. 1
Satz 1 GG zuzusprechen. Das gilt umso mehr, als von § 28b Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 IfSG gerade keine strikt abschottende Wirkung ausgeht,
wozu auch die gebotene grundrechtsschonende Auslegung beitragt.

Dagegen spricht auch nicht, dass § 28b Abs. 11 IfSG auf Art. 2 Abs. 2
Satz 2 GG verweist, denn — so das Bundesverfassungsgericht zu
Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG:

»Durch die Benennung des Eingriffs im Gesetzeswortlaut soll gesi-
chert werden, dass der Gesetzgeber nur Eingriffe vorsieht, die ihm als
solche bewusst sind und Uber deren Auswirkungen auf die betroffe-
nen Grundrechte er sich Rechenschaft ablegt [...].« (BVerfG, Urt. v.
27.2. 2008, Az.: 1 BvR 370/07, 1 BvR 595/07).

Solche Auswirkungen kénnen darin bestehen, dass die fir den Voll-
zug des IfSG zustandigen Landesbehdrden, ggf. also auch die Poli-
zei, einen Verstol3 gegen bundesrechtliche Regelungen zum Anknip-
fungspunkt fir ggf. mittels unmittelbaren Zwangs durchgesetzte Mal}-
nahmen — insofern ware der Schutzbereich von Art. 2 Abs. 2 Satz 2
GG unstreitig berthrt — etwa nach dem jeweiligen Landes-
Polizeiaufgabengesetz machen (z.B. einen ggf. zwangsweise durch-
gesetzten Platzverweis). Dieser Auswirkung des § 28b Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 IfSG, die sich angesichts des Vollzugs des IfSG durch die Lan-
der aufdrangt (vgl. Art. 83 GG), wird mit der Erwahnung von Art. 2
Abs. 2 Satz 2 GG in § 28b Abs. 11 IfSG Rechnung getragen.

~ 3.3 VerhaltnismaRigkeit: Regelungsziel und Regelungskonzept

3.3.1 Regelungsziel

Der Gesetzgeber, der die »Bundesnotbremse« erlassen hat, steht seit
gut einem Jahr vor der bis dahin unbekannten Aufgabe, eine gesund-
heits- und lebensbedrohliche Pandemie zu regulieren, die nicht nur
die Funktionsfahigkeit aller Bereiche des Gemeinweisens beeintrach-
tigt, sondern zugleich auf nicht gekannte Weise die persénlichen Ver-
haltnisse ausnahmslos aller Menschen massiv tangiert (Rixen 2021b,
11). Hierbei muss der Gesetzgeber das Verhalten von ca. 83 Millio-
nen Einwohnerinnen und Einwohnern steuern, um den Gleichlauf ih-
res Verhaltens so herbeizufiihren, dass die Infektionsgefahr, die von
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SARS-CoV-2 ausgeht, und die Wahrscheinlichkeit schwerer Erkran-
kungen mit der Krankheit COVID-19 reduziert wird.

Selbstverstandlich erlasst der Gesetzgeber auch sonst Vorschriften,
die alle Menschen angehen. Der Unterschied bei der Pandemieregu-
lierung liegt aber darin, dass das Verhalten aller Menschen in knapper
Zeit effektiv koordiniert werden muss, also der Erfolg der Pandemie-
regulierung zentral davon abhangt, dass sich ca. 83 Millionen Men-
schen in ihrem Alltag, ja bis in die kleinsten Vollziige des persénlichen
Lebens hinein, normkonform, also infektionsvermeidend verhalten.

Diese regulatorische Aufgabe ist trotz aller Erfahrungen, die seit gut
einem Jahr gesammelt werden konnten, immer noch und wieder eine
neue Aufgabe, weil aufgrund der sich standig verandernden wissen-
schaftlichen Wissensbasis und infolge standig neuer Entwicklungen
(Stichwort: Virusvarianten) die Lage permanent neu evaluiert und die
Strategie mitunter schnell angepasst werden muss, um der sich
schnell verandernden bzw. zuspitzenden pandemischen Lage gerecht
werden zu kénnen. Das Ziel des Gesetzes ist es also — wie schon die
Gesetzesbezeichnung offenlegt —, das von der Pandemie bedrohte
Leben bzw. die bedrohte Gesundheit der Bevdlkerung zu schitzen.
Insofern kommt der Gesetzgeber seiner Schutzpflicht aus
Art. 2 Abs.2 Satz 1 GG nach (einfachgesetzlich konkretisiert in
§ 28a Abs. 3 Satz 1 IfSG), die auch absehbare zukiinftige Entwick-
lungen umfasst (BVerfG, Beschl. v. 24. 3. 2021, Az.: 1 BvR 2656/18,
1 BvR 78/20, 1 BVvR 96/20, 1 BvR 288/20).

Die Erhaltung der Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems, also
insbesondere der intensivmedizinischen Versorgungskapazitaten ist
hierbei ein wichtiges Unterziel, das nicht nur den an COVID-19-
Erkrankten dient, sondern allen Menschen, die in der Pandemie me-
dizinischer Versorgung bedirfen. Dass der Gesetzgeber den Schutz
von Leib und Leben als Ziel verfolgt, hat damit zu tun, dass es um die
physische Basis aller Personlichkeitsentfaltung geht, die — vom Tod
abgesehen — durch schwere gesundheitliche Schaden (Stichwort
»Long COVID«, also Langzeitfolgen von COVID-19) beeintrachtigt
wird.

Der massive Anstieg der Neuinfektionen bei einer Ausbreitung von
Virusmutationen — insgesamt ein diffuses Infektionsgeschehen —
(Deutscher Bundestag 2021a, 8, 10) und die damit zusammenhan-
gende Sorge, dass die Gesundheitsversorgung zu Uberlastungen
fuhren kénnte, die zu Priorisierungsentscheidungen (»Triage«) noti-
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gen konnte, haben den Gesetzgeber veranlasst, sein Schutzkonzept
neu zu justieren.

~  3.3.2 Regelungsmittel: Multidimensionales Schutzkonzept

Unverandert verfolgt der Gesetzgeber allerdings ein multidimensiona-
les Schutzkonzept, das durch das Ineinandergreifen normativer und
tatsachlicher Schutzinstrumente auf eine »Gesamtsignalwirkung«
(Deutscher Bundestag 2021a, 11) setzt, um so gesamthaft das Ver-
halten von ca. 83 Millionen Menschen zu steuern, die sich und andere
schitzen. Selbstschutz bedeutet dabei immer auch Schutz anderer,
weil eine nicht-infizierte Person andere nicht anstecken kann. Das
vordergrindig nur auf sich selbst bezogene Verhalten hat in der Pan-
demie starker und unmittelbarer Auswirkungen auf andere Menschen.
Gerade die vergleichsweise lange Inkubationszeit, die asymptomati-
schen Verlaufe und die leichte Weiterverbreitung tber die Luft wider-
sprechen den bekannten Erfahrungen mit anderen Infektionskrankhei-
ten, weshalb den alltéglichen Kontakt betreffende Schutzinstrumente
ndtig sind (auch zum Folgenden Rixen 2021b, 11-13).

Ein wichtiges, vom Gesetz vorausgesetztes Schutzelement sind die
Impfungen (vgl. nur § 28c IfSG). Die multi-dezentral bundesweit ins
Werk gesetzte Impfkampagne wird — gerade aufgrund der immer bes-
seren Verfugbarkeit der noétigen Impfstoffe — immer effektiver: Am
6. 6. 2021 waren 17.744.076 Personen (21,3% der Gesamtbevolke-
rung) vollstandig geimpft; insgesamt haben 37.992.201 Personen
(45,7%) mindestens eine Impfdosis erhalten (Bundesministerium fur
Gesundheit 2021). Bis zu einer mdglichst weitgehenden Durchimp-
fung der Bevolkerung wird es allerdings trotz aller Fortschritte noch
etwas dauern.

Die Zeit bis dahin muss aber Uberbrickt werden. D.h., der sich positiv
entwickelnde Schutz durch die Impfung darf nicht durch stark anstei-
gende Neuinfektionen konterkariert werden mit der Folge, dass die zu
einem mdoglichst weitreichenden Schutz der gesamten Bevolkerung
fuhrenden Impfungen zu spat kdmen:

»Die derzeit [...] laufende Impfkampagne ist [...] wie ein >Wettlauf<
zwischen dem Infektionsgeschehen und dem Fortschreiten der
Impfungen, Das Problem dabei ist, dass das Infektionsgeschehen
teilweise mit einer exponentiellen Dynamik lauft, wahrend die Dyna-
mik der Impfungen durch die verfigbaren Impfdosen und logistische
Bedingungen beschrankt ist. Um diesen »Wettlauf« etwas fairer zu
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gestalten, muss das Infektionsgeschehen also weiterhin unbedingt
gedampft werden, z.B. durch [...] Malnahmen wie Kontaktbeschran-
kungen, Abstand halten, Masken tragen und &ahnliche[s].«
(Nagel/Schitte 2021)

Daher — und damit wird das Schutzkonzept neujustiert — hat sich der
Gesetzgeber entschlossen, flir einen relativ kurzen Zeitraum (Aul3er-
krafttreten spatestens am 30. 6. 2021, § 28b Abs. 10 Satz 1 IfSG)
deutliche, bundesweit greifende Kontaktbeschrankungen zu schaffen,
um die Effektivitat des Impfschutzes durch eine immer mehr fort-
schreitende Impfkampagne dagegen absichern, dass sozusagen auf
der Zielgeraden ein rasanter Anstieg von Neuinfektionen — er war fir
den Gesetzgeber der Grund, schnell zu handeln (Deutscher Bundes-
tag 2021a, 8) — die effektive Pandemiebewaltigung erschwert. Die
MafRnahmen treten Uberdies — auch dies sichert die Verhaltnismanig-
keit — am Ubernachsten Tag aufler Kraft, sobald nach Maligabe von
§ 28b Abs. 2 IfSG die Sieben-Tage-Inzidenz Schwellenwert von 100
an funf aufeinander folgenden Werktagen unterschritten wurde.

Die MalRlnahmen nach § 28b Abs. 1 IfSG sollen zur mdglichst fla-
chendeckenden Reduktion von Infektionsgelegenheiten beitragen,
wobei — nochmals: es geht um das Verhalten von ca. 83 Millionen
Menschen, das sich in infektionsrelevanter Weise permanent wech-
selseitig beeinflusst — mdglichst viele Situationen, in denen es zu ei-
ner Infektion kommen kann, in den Blick geraten. Dass auch in gewis-
sem Umfang der private Bereich Gegenstand der Pandemieregulie-
rung wird (siehe insbesondere § 28b Abs. 1 Satz. 1 Nr. 1, Nr. 2 IfSG),
hat damit zu tun, dass nach aller Erfahrung im privaten Bereich bzw.
bei privaten Begegnungen die Einhaltung sonst beachteter Regeln
(insb. Maske tragen, Abstand halten, Liften) schneller in Vergessen-
heit geraten kann (Deutscher Bundestag 2021a, 12).

Angesichts einer derart volatilen Lage, die mit groRer Ungewissheit
einhergeht, etwa Uber die Wirkung sog. Escape-Virusvarianten, die
sozusagen aus dem Wirkungsbereich der derzeitigen Impfstoffe
»flichten«, was deren aufwandigere Anpassung verlangt, die aber
wohl mindestens einige Monate dauern kénnte (Deutscher Bundestag
2021a, 10), muss der Gesetzgeber einen weiten Gestaltungsraum
haben, der sich nicht nur auf die Erfassung der empirischen Realitat,
sondern auch auf die Entwicklung und Gewichtung des MaRnahmen-
bindels bezieht (BVerfG, Urt. v. 3. 3. 2004, Az.: 1 BvR 2378/98,
1084/99; BVerfG, Urt. v. 16. 3. 2004, Az.: 1 BVR 1778/01). »Dem Ge-
setzgeber kommt angesichts der nach wie vor ungewissen und sich
dynamisch verandernden Gefahrenlage ein weiter Einschatzungs-,
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Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu« (Deutscher Bundestag
2021a, 9), den er am Leitfaden des ,»Vorsorgeprinzip[s]« (Deutscher
Bundestag 2021, 10) — nicht zuletzt mit Blick auf die sog. Escape-
Virusvarianten (Deutscher Bundestag 2021a, 10) — ausflllen darf
(Rixen 2021b, 13).

Genau dies entspricht — angesichts der Entwicklungsdynamik einer
Pandemie und der generell bestehenden Optionen, sie zu regulieren
— der Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs, den Mdglichkei-
ten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, und der Bedeutung
der auf dem Spiel stehenden Rechtsgiter bzw. den Sachgesetzlich-
keiten des betreffenden Gebiets (BVerfG, Beschl. v. 6. 10. 1987, Az.
1 BvR 1086/82, 1 BvR 1468/82, 1 BVvR 1623/82; BVerfG, Urt. v. 3. 3.
2004, Az.: 1 BvR 2378/98, 1084/99; BVerfG, Urt. v. 16. 3. 2004, Az.: 1
BvR 1778/01).

3.4 Geeignetheit, Erforderlichkeit, Angemessenheit

Vor dem Hintergrund eines Schutzkonzepts, das unterschiedliche —
rechtliche wie tatsachliche (Impfkampagne) — Schutzelemente be-
wusst kombiniert und auf einen gesamthaften, sich wechselseitig er-
ganzenden Schutz setzt, greift es zu kurz, jedes einzelne Schutzele-
ment isoliert auf seine VerhaltnismaRigkeit hin zu betrachten (Rixen
2021b, 13-14).

Der Gesetzgeber ist sich vollauf bewusst, dass eine einzelne Mal}-
nahme — etwa Beschrankungen nach § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Nr. 2
IfSG — den erhofften Schutz nicht herbeiftihren kann, ein Zusammen-
wirken mehrerer MalRnahmen hingegen schon. Insofern sind die
MafRnahmen gemafl § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Nr. 2 IfSG wichtige,
aber nicht allein relevante Wirkungselemente, die erst zusammen mit
anderen MalRnahmen, insbesondere der voranschreitenden Impfkam-
pagne, zur Erreichung des Regelungsziels beitragen. Sie sind also im
Sinne der VerhaltnismaRigkeitsprifung geeignet, weil sie zur Zieler-
reichung beitragen kénnen. Es ist zwar richtig, dass etwa die Wirk-
samkeit namentlich von nachtlichen Ausgangsbeschrankungen wis-
senschaftlich umstritten ist (BVerfG, Beschl. v. 5. 5. 2021, Az.: 1 BvVR
781/21, 1 BvR 805/21, 1 BvR 820/21, 1 BvR 854/21, 1 BvR 889/21),
allerdings hat sich der Gesetzgeber angesichts der in Rede stehen-
den Rechtsguter in vertretbarer Weise auf Studien gestitzt, die eine
Wirksamkeit nahelegen (Deutscher Bundestag 2021, 12). Der Ge-
setzgeber konnte — und durfte — nur mit den Studien arbeiten, die ihm
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bekannt waren und die er im Hinblick auf das von ihm verfolgte
Schutzkonzept fir Gberzeugend hielt.

Auch unter dem Aspekt der Erforderlichkeit begegnet § 28b Abs. 1
IfSG, namentlich § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 IfSG, keinen
Bedenken. Was in einer pandemischen Lage ein weniger einschnei-
dendes, aber gleich wirksames MalRnahmenbundel ist, unterliegt einer
weiten Einschatzungsprarogative. Die Annahme, dass die verstarkte
staatliche Durchsetzung milderer MaRnahmen hatte favorisiert wer-
den miussen, verkennt den Umstand, dass, wie erwahnt, das Verhal-
ten von ca. 83 Millionen Menschen koordiniert werden muss, um die
Pandemie effektiv abzuwehren. Hier ist der Staat mehr noch als sonst
auf die Normbefolgungsbereitschaft der Menschen angewiesen. Mehr
als meist anlassabhangige Kontrollaktivitdten sind hier, realistisch
betrachtet, vor allem flachendeckend, nicht machbar (Rixen 2021b,
14).

Im Ubrigen ist zu bedenken, dass der Inzidenzwert bzw. die 7-Tage-
Inzidenz im Schutzkonzept des Gesetzgebers eine »Fruhwarn-
Funktion« Ubernimmt (Rixen, 2021b, 14). Die Orientierung an den
Belegungszahlen der Intensivstationen bzw. der Krankenhauser
kommen im Schutzkonzept des Gesetzgebers, das sich am Vorsor-
geprinzip orientiert, immer zu spat, denn Infektionen fihren u.U. zu
schweren Verlaufen von COVID-19, die zu einer intensivpflichtigen
Behandlung fihren kénnen (Greve/Lassahn 2021, 666). Angesichts
der relativen Knappheit der Intensivbehandlungsplatze (»Intensivbet-
ten«) ist hier eine friihzeitige Orientierung Uber die wahrscheinlich
stabil (deshalb 7 Tage) zu erwartende Entwicklung geboten. Dass
sich die Aussagekraft Uber solche Erkrankungs- und Auslastungs-
wahrscheinlichkeiten insbesondere mit einer zunehmenden Durch-
impfung der Bevolkerung verandert, liegt auf der Hand, aber derzeit
fehlt diese weitreichende Durchimpfung noch.

UbermaRige Belastungen werden durch das Gesetz auf dreifache
Weise vermieden: Zunachst sei nochmals auf die grundrechtsscho-
nende Auslegung hingewiesen, die verhindert, dass den Normadres-
satinnen und -adressaten Unzumutbares abverlangt wird. Ferner sei
an die Begrenzung der Maflnahmen auf die den Schwellenwert ab
100 bezogene 7-Tage-Inzidenz nach MalRgabe von § 28b Abs. 1,
Abs. 2 IfSG erinnert. Hinzu kommt die gemalR § 28c IfSG erlassene
Rechtsverordnung, die insbesondere flr vollstandig geimpfte Perso-
nen Erleichterungen oder Ausnahmen von Geboten und Verboten —
auch, soweit sie etwa in § 28b Abs. 1 Satz1 Nr. 1 und Nr. 2 IfSG
normiert sind — regelt. Solche Erleichterungen drangen sich auf, so-
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fern hinreichend verlasslich anerkannt ist, dass von vollstandig ge-
impften Personen nach derzeitigem Wissensstand — vorbehaltlich
neuer Einschatzungen im Hinblick auf sog. Escape-Virusvarianten —
keine bzw. nur eine marginale Infektionsgefahr ausgeht.

Dass der Gesetzgeber solche Erleichterungen noch nicht selbst an-
geordnet hat, hangt mit der Dynamik der Entwicklungen — einerseits
der naturwissenschaftlichen Befunde, andererseits der aktuell laufen-
den Debatten Uber das, was noch zumutbar erscheint — zusammen
(Rixen 2021b, 14-15). Insofern ist die gesetzliche Verordnungser-
machtigung, gemessen an Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG, eine hinreichend
nach Inhalt, Zweck und Ausmal} bestimmte Regelung, die insbeson-
dere erkennen lasst, dass der Gesetzgeber die wesentlichen Wertun-
gen selbst programmiert hat (BVerfG, Urt. v. 19. 9. 2018, Az.: 2 BvF
1/15, 2 BvF 2/15).

Insbesondere stellt sich die Frage, ob bzw. inwieweit vollstandig Ge-
impfte mit Getesteten gleichgestellt werden dirfen (welche Tests sind
relevant, welche nicht?). Hinzu kommen Fragen des verlasslichen
Nachweises in allen Fallen, auch fir den Fall, dass eine Person infol-
ge einer Genesung als immun gilt. Welche Form der Dokumentation —
elektronisch, in Papierform, beides? — ist angemessen? Wie sieht es
mit der internationalen Anerkennung unter Beachtung der derzeitigen
Debatten im Rahmen der EU aus? Sollten Nachweise von vornherein
in unterschiedlichen Sprachen verfasst sein, wenn ja, in welchen usw.
usf.? Gerade die Frage des verlasslichen Nachweises einer Impfung
bzw. einer anderweitigen Immunisierung ist auch im Hinblick auf die
Normbefolgungsbereitschaft im Hinblick auf alle SchutzmalRnahmen
zentral. Die nicht valide dokumentierte Behauptung, geimpft zu sein,
kann im Sinne eines negativen Vorbildeffekts angesichts der Lastig-
keit etwa des Maskentragens dazu flihren, dass SchutzmalRnahmen
nicht mehr ernst genommen werden.

Insofern gestattet § 28c IfSG eine sehr zligige Freistellung von den
Freiheitsbeschrankungen, die mit all ihren Feinheiten selbst bei einem
zigig durchgeflihrten Gesetzgebungsverfahren so schnell nicht reali-
sierbar waren wie vermittels einer Rechtsverordnung selbst bei Betei-
ligung von Bundestag und Bundesrat (§ 28c Satz 2 IfSG). Gewahr-
leistet wird so ein dynamischer Grundrechtsschutz. Im Hinblick auf
vollstandig Geimpfte wird so auch ein denkbarer Gleichheitsversto
vermieden (Art. 3 Abs. 1 GG, dazu BVerfG, Beschl. v. 7. 5. 2013, Az.:
2 BvR 909, 2 BvR 1981/06, 2 BvR 288/07), denn eine sachlich nicht
tragfahige Ungleichbehandlung mit nicht geimpften Personen lasst
sich so vermeiden.
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2 4 Warum VerhaltnismaRigkeit?

Das bei der Pandemiebewaltigung — nicht nur bei der »Bundesnot-
bremse« — wohl wichtigste Rechtfertigungskriterium ist das Verhalt-
nismafigkeitsprinzip (zum Folgenden bereits Rixen 2021a). Es soll
den Einsatz staatlicher Gewalt mdglichst differenziert dosieren, also
dazu beitragen, legitime Staatsgewalt, die der Aufgabenerfiillung
dient, von illegitimer Staatsgewalttatigkeit abzugrenzen. Dahinter
steht die Idee des Rechtsstaates, also einer politischen Herrschaft,
die durch die schitzenden Formen des Rechts eingehegt wird, aller-
dings nicht als Selbstzweck, sondern als Regulativ, das die Staats-
aufgabenerfullung strukturiert und dirigiert, aber nicht unmdglich ma-
chen will. Infektionsschutz als Staatsaufgabe soll also realisiert wer-
den kdnnen, aber eben nicht in mafloser, sondern verhaltnismafiger
Weise.

> 4.1 Argumentationsstrukturierende Trias: Schutzbereich, Eingriff,
Rechtfertigung

In der deutschen rechtswissenschaftlichen Grundrechtslehre wird der
Umgang mit Freiheitsrechten durch drei Unterscheidungen strukturiert
(Rixen 2021a, 209): Schutzbereich, Eingriff und Rechtfertigung. Der
Schutzbereich bezeichnet den Bereich personaler Freiheit, der durch
das Grundrecht geschutzt wird (Meinungsfreiheit, Versammlungsfrei-
heit, Religionsfreiheit usw.). Mit »Eingriff« wird jede dem Staat zure-
chenbare MaRnahme bezeichnet, die ein im Schutzbereich liegendes
Verhalten verunmdglicht oder erschwert. Das kdnnen Gesetze, aber
auch EinzelmaBnahmen der Verwaltung sein, die ein bestimmtes
Verhalten ge- oder verbieten. Rechtfertigung meint, dass der Eingriff
bestimmten Anforderungen gentigen muss, die ihn als legitime Form
staatlicher Gewalt ausweisen. Dazu gehort etwa, dass eine Mal3nah-
me der Verwaltung sich auf ein Parlamentsgesetz zurickfuhren las-
sen muss; am wichtigsten ist aber das VerhaltnismaRigkeitsprinzip.
Diese Strukturierung nach Schutzbereich, Eingriff und Rechtfertigung
hat sich etwa seit Beginn der 1980er Jahre in der Verfassungsrechts-
lehre entwickelt, ist sodann durch das deutsche Bundesverfassungs-
gericht rezipiert und weiterentwickelt worden und kann inzwischen bei
terminologischen und inhaltlichen Detailabweichungen als allgemein
anerkannt gelten.
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~~ 4.2 Bauelemente des Verhaltnismafigkeitsprinzips

Das VerhaltnismaRigkeitsprinzip besteht, wie bereits angeklungen ist,
aus mehreren Kriterien (Rixen 2021a, 209-210): Zunachst muss das
vom Staat gewahlte Mittel Gberhaupt in Frage kommen, was zum Bei-
spiel bei einem Parlamentsgesetz, einer von der Verwaltung erlasse-
nen Rechtsverordnung oder einem von der Verwaltung im Einzelfall
erlassenen Verwaltungsakt unproblematisch ist. Aullerdem muss der
Staat mit dem von ihm gewahlten Mittel ein verfassungsrechtlich legi-
times Ziel verfolgen. Das ist der Fall, wenn das Regelungsziel entwe-
der eine verfassungsrechtlich geregelte Aufgabe aufgreift oder wenn
das Regelungsziel zumindest keinen verfassungsrechtlichen Vorga-
ben widerspricht. Die in Rede stehende MalRnahme muss zudem ge-
eignet, erforderlich und angemessen (= zumutbar bzw. verhaltnisma-
Rig im engeren Sinne) sein. »Geeignet« bedeutet, das gewahlte Re-
gelungsinstrument muss die Erreichung des Regelungsziels férdern
kénnen. Das Wort »kdnnen« ist wichtig, weil es dem Staat einen ge-
wissen Spielraum dabei Iasst, festzulegen, wie ein von ihm verfolgtes
Regelungsziel erreicht werden kann. Insbesondere der normsetzende
Staat hat also einen Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum, der
es ihm gestattet, das Regelungsmittel auszuwahlen, fir das sich zu-
mindest vertretbar sagen lasst, dass es das Regelungsziel erreichen
kann. »Erforderlich« meint, dass es kein gleich wirksames, aber mil-
deres Mittel gibt, kraft dessen sich das Regelungsziel erreichen lasst.
Auch insoweit hat der Staat, namentlich der parlamentarische Ge-
setzgeber oder ein administrativer Normgeber, der eine Rechtsver-
ordnung erlasst, einen Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum, der
es ihm gestattet, auf der Basis wenigstens vertretbarer Wirkungsan-
nahmen und -zusammenhange zu agieren.

Das uberdies relevante Kriterium der VerhaltnismaRigkeit — die »An-
gemessenheit« bzw. die »Zumutbarkeit« — soll verhindern, dass die in
Rede stehende staatliche MalRnahme das Freiheitsrecht Ubermafig
beschrankt. Hierbei kommt es auf eine (Glter-)Abwagung an, die das
Gewicht des verfolgten Regelungsziels einerseits und die Bedeutung
des in Rede stehenden Grundrechts im konkreten Anwendungskon-
text andererseits in den Blick nimmt und versucht, beide GroRen in
eine »praktische Konkordanz« (so das bekannte Wort des Verfas-
sungsrechtslehrers und friheren Richters des Bundesverfassungsge-
richts Konrad Hesse) zu bringen, die beiden moglichst grofie effektive
Geltung verschafft. Dieses Kriterium, flir dessen Anwendung — anders
als bei der Geeignetheit und der Erforderlichkeit — kein gesetzgeberi-
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scher Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum besteht, wirkt gleich-
sam als »letzte Auffanglinie«, das regulatorische MaRlosigkeiten, die
auf den vorherigen Stufen noch nicht moniert wurden, herausfiltern
soll.

~ 4.3 Demokratietheoretisch motivierte Relativierung der Grund-
rechtsbindung

Gerade mit Blick auf nicht spezifisch juristische Menschenrechtsdis-
kurse ist folgendes hervorzuheben: Grundrechte sind — von der Men-
schenwirde abgesehen (Art. 1 Abs. 1 GG) — keine absoluten GréRen,
sondern ihre effektive Schutzintensitat kann minimiert werden, was
freilich gerechtfertigt sein muss. Dahinter steht die Vorstellung, dass
Grundrechte die Staatstatigkeit in erster Linie moderieren und diszip-
linieren, aber nicht stoppen sollen (Rixen 2021a, 210-211). Dazu
tragt das VerhaltnismaRigkeitsprinzip bei, wobei die Kriterien der Ge-
eignetheit und der Erforderlichkeit die Einbettung der Grundrechte in
die Staatstatigkeit besonders reflektieren. Indem Einschatzungs- und
Gestaltungsspielrdume insbesondere des Normgebers anerkannt
werden, wird dem Normgeber ein Vertrauensvorschuss gewahrt, dass
er grundrechtsschonende Ldsungen finden werde. Zugleich wird an-
erkannt, dass Regulierung — das konkrete Austarieren gegenlaufiger
Interessen, das zur Auswahl bestimmter Steuerungsinstrumente
fuhrt — keine mathematisch eindeutige Aufgabe ist, sondern gewisse
Toleranzen im Sinne von Gestaltungs(spiel)raumen erfordert. Es
kann, verfassungsrechtlich betrachtet, mehrere gleich »richtige« L6-
sungen geben, die politisch unterschiedlich klug erscheinen mogen,
aber jedenfalls verfassungsrechtlich vertretbar sind. Dass Dinge aus
gutem oder weniger gutem Grund anders gesehen werden kénnen,
ist ein Erkennungszeichen der Demokratie. Es relativiert in gewisser
Weise die Grundrechtsbindung insbesondere des Gesetzgebers
(Art. 1 Abs. 3 GG), denn diese wirkt gewissermalfien mit einem demo-
kratietheoretisch motivierten Vorbehalt. Demokratie steht also nicht
generell als potenziell grundrechtsfeindlich unter Verdacht, sondern
ist im Gegenteil ein Weg, Grundrechten effektive Geltung zu verschaf-
fen, ohne dass es daflir immer nur einen richtigen Weg gibt. Diese
demokratietheoretisch begriindete Relativierung — besser: Relationie-
rung — der Grundrechtsbindung, die zum Programm der Verhaltnis-
maRigkeitsprifung gehort, wird gerade in nicht-juristischen Diskursen
Uber Grundrechte zu wenig wahrgenommen. Das Element der Ange-
messenheit bzw. Zumutbarkeit, das die Kriterien der Geeignetheit und
Erforderlichkeit erganzt, begrenzt diesen demokratietheoretischen
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Vertrauensvorschuss und fragt dezidiert aus Sicht der Grundrechtsin-
haber/innen, was an Freiheitsverlust noch ertraglich ist. Wo die Gren-
ze des noch oder nicht mehr Zumutbaren verlauft, lIasst sich abstrakt
kaum sagen. Es hangt von dem in Rede stehenden Regelungsprob-
lem, dem Regelungsziel, den diskutierten Regelungsinstrumenten
und den betroffenen Grundrechten ab.

Gerade in Abgrenzung zu manchen nicht-juristischen Menschen-
rechtsdiskursen, wo mit groRer Emphase die Unverletztlichkeit und
Unveraulerlichkeit von Menschenrechten unterstrichen wird, ist zu
betonen (Rixen 2021a, 211): Selbstverstandlich knipfen Grundrechte
als juristische Konstrukte an die Tradition »unverletzliche[r] und un-
veraulerliche[r] Menschenrechte« (Art. 1 Abs. 2 GG) an. Nur wollen
sie die Menschenrechte als Teil einer Verfassung politischer Herr-
schaft operabel machen, die als parlamentarisches Regierungssys-
tem eine bestimmte Form demokratischer Herrschaft etabliert. Grund-
rechte, juristisch verstanden, sind kein vom parlamentarisch-
demokratischen Institutionensetting losgelost existierender Werte-
kompass, der rein appellativ iber den Dingen schwebt. Grundrechte
wollen vielmehr den Gang der demokratischen Institutionen sehr
kleinteilig steuern, was bedeutet, dass ihre Wirkkraft in der Formen-
sprache eines demokratischen Verfassungsstaates zur Geltung kom-
men muss. Grundrechte missen also die Regelungsinstrumente des
demokratischen Verfassungsstaates im konkreten Detail pragen, da-
mit ihre Wirkkraft in operabler Weise zur Geltung kommen kann. Hier-
in zeigt sich ein spezifisch juristischer Umgang mit Grundrechten, ein
spezifisch juristischer Denkstil der Operationalisierung, der prinzipien-
haft-offen angelegte, ja bekenntnishaft-vage formulierte Grundrechts-
texte in alltagstauglich-konkrete Handlungsdirektiven fur den Staat
umformuliert. Dieser juristische Denkstil, der auf operable Unterschei-
dungen aus ist, erklart beispielsweise auch, wieso das Verhaltnisma-
Rigkeitsprinzip durch praktisch gut handhabbare Kriterien strukturiert
wird. Dass Grundrechte zu achten sind, wird so greifbarer und verein-
facht das Argumentieren mit den Grundrechten.

~ 5 Reslimee

Grundrechte dirfen flr die Zwecke des Infektionsschutzes einge-
schrankt werden. Hierbei hat der parlamentarische Gesetzgeber ei-
nen Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum. Grundrechte sollen
die Erfullung von Staatsaufgaben moderieren und disziplinieren, ohne
die Erfullung der Staatsaufgabe — Infektionsschutz — zu konterkarie-
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ren. Deshalb kénnen Grundrechte beschrankt werden, aber diese
Beschrankungen (Eingriffe) missen gerechtfertigt sein, was am Maf3-
stab der VerhaltnismaRigkeit zu messen ist. Das gilt auch fiir die Re-
gelungen der sog. Bundesnotbremse.
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