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naler Tragweite

Antragsteller/innen:

1. Carlos A. Gebauer, Dusseldorf
2. M.

3. G

4. H.

5. Florian Post MdB, Miinchen



Gebauer u.a. -Antrag auf einstweilige Anordnung 2

Namens und kraft VVollmacht der Antragsteller/innen (im folgenden: Bf.), deren Voll-
machten ich mit der gleichzeitig erhobenen Verfassungsbeschwerde tberreicht habe,

stelle ich den

Antrag,

folgende

einstweilige Anordnung

zu erlassen:

1.

Bis zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts in der Hauptsache gelten die in
8 28b Abs. 1 Nr. 1-10 IfSG genannten Mal3nahmen bei Erfiillung der VVoraussetzung
des 8 28b Abs. 1 Satz 1 IfSG erst dann, wenn und soweit zuvor die nach Landesrecht
zustandige Behorde fiir den jeweiligen Landkreis oder die jeweilige kreisfreie Stadt
unter Berlcksichtigung der o6rtlichen Gegebenheiten die VerhéltnismaRigkeit der
MaRnahmen festgestellt und die Geltung der Manahmen durch Allgemeinverfligung
angeordnet hat.

Bis zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts in der Hauptsache findet § 28b
Abs. 1 Nr. 2 IfSG keine Anwendung.

Die Bundesregierung ist verpflichtet, binnen 10 Tagen einen Plan fur die Erhéhung
der Zahl der verfligbaren Intensivbetten einschlieRlich des dafur bendtigten Pflege-
personals vorzulegen. Der Plan muss auf das Ziel abgestellt sein, einen so grof3en
Kapazitatspuffer zu erreichen, dass die Anwendung der ,,Notbremse*“-Malinahmen
des § 28b Abs. 1 IfSG zur Vermeidung einer Uberlastung der Intensivstationen nicht
erforderlich ist, und er muss einen Zeitrahmen fur die Verwirklichung angeben.

Diesen Antrag begrinde ich wie folgt:

Die Antragsteller/innen (im folgenden Ast.) reichen gleichzeitig eine Verfassungsbe-
schwerde gegen das Vierte Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen
Lage von nationaler Tragweite ein, mit der sie geltend machen, durch den mit diesem
Gesetz in das Infektionsschutzgesetz neu eingefligten § 28b IfSG in ihren Grundrechten
verletzt zu sein.

Aus der Verfassungsbeschwerdeschrift ergibt sich, dass die Verfassungsbeschwerde zu-
lassig und begriindet ist.
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Die Notwendigkeit einer Eilentscheidung resultiert daraus, dass das Gesetz schon am Tag
nach seiner Verkiindung, also am 23.4.2021 , in Kraft tritt, und dass die umfangreichen
Freiheitseinschrankungen, die in § 28b Abs. 1 IfSG vorgesehen sind, in den meisten Tei-
len Deutschlands sofort wirksam werden. Denn der Inzidenz-Schwellenwert, der geman
8 28b Abs. 1 Satz 1 IfSG die Geltung der MaRnahmen ausldst, ist zur Zeit in den meisten
Teilen Deutschlands uberschritten. Die bundesweite Inzidenz liegt bei 162. In 359 von
462 Landkreisen und kreisfreien Stadten ist der Inzidenzwert 100 tiberschritten.®

Effektiver Rechtsschutz gegen die Verbote und Gebote des durch das Vierte Gesetz zum
Schutz der Bevélkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite in das
Infektionsschutzgesetz eingefugten § 28b Abs. 1 IfSG ist nur im Wege des Eilrechts-
schutzes moglich. Denn bei der angegriffenen Vorschrift handelt es sich um eine situati-
onsbezogene Malinahmevorschrift, deren Gebote und Verbote bei Wechsel des Infekti-
onsgeschehens automatisch in Geltung treten oder auch wieder auf3er Kraft treten. Au-
Rerdem ist die Geltung des § 28b Abs. 1 IfSG gemaR Abs. 10 bis langstens zum 30.6.2021
befristet. Bei der Ublichen Dauer von Verfassungsbeschwerdeverfahren kénnte die Ent-
scheidung im Hauptsacheverfahren daher moglicherweise erst kommen, wenn die mit der
Verfassungsbeschwerde angegriffenen VVorschriften schon nicht mehr gelten.

Uber einen zulassigen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung entscheidet das
Bundesverfassungsgericht, wenn die Verfassungsbeschwerde nicht offensichtlich unzu-
lassig oder offensichtlich unbegriindet ist, aufgrund einer Folgenabwagung.

1. Antrag Nr. 1

a) Fir den Fall, dass die beantragte einstweilige Anordnung ergeht, die Verfassungsbe-
schwerde sich aber spater als unbegriindet erweisen sollte, sind keine schwerwiegenden
Nachteile fur die Bundesrepublik Deutschland ersichtlich.

Das ergibt sich aus folgendem:

Antrag Nr. 1 ist nicht darauf gerichtet, die ,,Notbremse*“-MaRnahmen des § 28b Abs. 1
IfSG zu verhindern, sondern sie nur nach Uberpriifung ihrer situationsbezogenen Ver-
haltnisméaRigkeit in Geltung zu setzen. Dies kann schnell geschehen, so dass sich daraus
keine wesentliche Verzdgerung ergibt. Fir die Zeit, bis die auf Landesebene zustandigen
Behorden die Prufung vorgenommen und nach Feststellung der VerhéltnismaRigkeit die
Geltung der MaRRnahmen angeordnet haben, ist folgendes zu beachten:

! Zahlen nach RKI, Téglicher Lagebericht, Stand: 20.4.2021, https://www.rki.de/DE/Content/In-
fAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Apr_2021/2021-04-20-de.pdf?__blob=publica-
tionFile (abgerufen am 21.4.2021).


https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Apr_2021/2021-04-20-de.pdf?__blob=publicationFile
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Apr_2021/2021-04-20-de.pdf?__blob=publicationFile
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/Apr_2021/2021-04-20-de.pdf?__blob=publicationFile
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e Die Mallnahmen, deren Geltung nach § 28b Abs. 1 IfSG durch den Inzidenzwert-
Automatismus ausgeldst wird, kénnen nach geltendem Recht — namlich nach § 28a
IfSG beziehungsweise nach 8§88 32 i.VV.m. 28a IfSG — bereits jetzt angeordnet werden.

e Sie sind auch im wesentlichen bereits angeordnet worden. Die sogenannte ,,Not-
bremse* ist im wesentlichen bereits Gegenstand der letzten Beschlusse der Konferenz
der Bundeskanzlerin mit den Ministerprasidenten und -présidentinnen der Lander
vom 22.3.2 und vom 3.3.20213. Die Vereinbarung von Bund und Landern ist im we-
sentlichen durch die Corona-Verordnungen der Lander umgesetzt worden, gilt also
bereits landesrechtlich.

Demgemal hatte die beantragte einstweilige Anordnung nicht zur Folge, dass im Zeit-
raum zwischen Erlass der einstweiligen Anordnung und Entscheidung der zustandigen
Behorde ein pandemiepolitisches Vakuum entstiinde. Vielmehr bliebe eine effektive Po-
litik zur Einddmmung des Infektionsgeschehens und zur Vermeidung einer Uberlastung
der Intensivstationen moglich.

Die Nachteile, die sich bei Erlass der mit Nr. 1 beantragten Anordnung fur die 6ffentliche
Pandemiepolitik ergdben, wéren demnach minimal. Wenn es tUberhaupt Nachteile gibt,
werden sie durch den rechtsstaatlichen Zugewinn der Pandemiepolitik, der ein Gemein-
wohlnutzen der beantragten einstweiligen Anordnung wére (unten c), sogar tberkompen-
siert.

b) Demgegeniiber sind die Nachteile, die entstehen, wenn die einstweilige Anordnung
nicht ergeht und sich im Hauptsacheverfahren herausstellt, dass die angefochtenen Vor-
schriften verfassungswidrig sind, sehr schwer und vor allem irreversibel.

Jeder Tag, der vergeht und an dem die betroffenen Menschen wegen der durch § 28b Abs.
1 IfSG automatisch ausgelésten Corona-MalRnahmen ihre Freiheit nicht so austiben konn-
ten, wie dies ihren Vorstellungen entspricht, ist ein Tag unwiederbringlichen Freiheits-
verlusts. Dieser Freiheitsverlust l&sst sich durch eine nachtragliche Hauptsacheentschei-
dung nicht mehr kompensieren.

Von den ,,Nothremse*“-MaRnahmen des § 28b Abs. 1 IfSG sind nicht nur die Ast., sondern
auch viele Millionen anderer Menschen betroffen.*

Dies trifft alle Menschen und den ganzen Rechtsstaat besonders hart, weil in der konkre-
ten Situation der fachgerichtliche Rechtsschutz gegen unverhaltnismaRige MaRnahmen
entfallt. Der Schematismus der bundeseinheitlichen Regelung lasst keine regionalen oder

Videoschaltkonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs der
Lander am 3. Mérz 2021, Beschluss, https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/997532/1872054/66dba48b5b63d8817615d11edaaed849/2021-03-03-mpk-
data.pdf?download=1 (abgerufen am 4.3.2021).

Videoschaltkonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs der
Lander am 22. Méarz 2021, Beschluss, Stand: 24.3.2021, https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/997532/1879672/6059d343a54df7da465f93adaf2e2af6/2021-03-22-mpk-
data.pdf?download=1 (abgerufen am 21.4.2021).

Bei der Abwégung sind nach der Rechtsprechung des BVerfG nicht nur die Folgen fiir die Ast.,
sondern die Auswirkungen auf alle vom Gesetz Betroffenen zu bericksichtigen, vgl. BVerfGE
121, 1 (17 f.); 122, 342 (361); 131, 47(61).


https://www.bundesregierung.de/resource/blob/997532/1872054/66dba48b5b63d8817615d11edaaed849/2021-03-03-mpk-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/997532/1872054/66dba48b5b63d8817615d11edaaed849/2021-03-03-mpk-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/997532/1872054/66dba48b5b63d8817615d11edaaed849/2021-03-03-mpk-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/997532/1879672/6059d343a54df7da465f93a4af2e2af6/2021-03-22-mpk-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/997532/1879672/6059d343a54df7da465f93a4af2e2af6/2021-03-22-mpk-data.pdf?download=1
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/997532/1879672/6059d343a54df7da465f93a4af2e2af6/2021-03-22-mpk-data.pdf?download=1
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lokalen Korrekturen zur Herstellung der VerhaltnismaRigkeit zu. Er lasst auch keinen
Rechtsschutz zu, mit dem spezifisch die UnverhéltnismaRigkeit auf Landkreis- oder
Stadtkreisebene geltend gemacht werden konnte.

Dieses fundamentale Erfordernis des Rechtsstaats wiirde hingegen durch die beantragte
Anordnung Nr. 1 wiederhergestellt, denn wenn Uber die Geltung der Malinahmen des
8 28b Abs. 1 IfSG eine auf Landesebene zustandige Behodrde entscheidet, ist gegen diese
Entscheidung verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz gegeben.

c) Bei Abwégung der Nachteile ergibt sich, dass die Nachteile, die den Antragstellern und
der Gesamtheit der Grundrechtsbetroffenen entstlinden, wenn die beantragte einstweilige
Anordnung nicht erginge, weit groRer sind, als die Nachteile, die fir die staatliche Co-
rona-Politik entstiinden, wenn die beantragte einstweilige Anordnung erginge. Im Gegen-
teil 1&sst sich sagen, dass die beantragte einstweilige Anordnung der staatlichen Corona-
Politik sogar nitzt, insofern sie ndmlich die ,,Bundes-Notbremse* auf rechtsstaatliche
FuRe stellt und auf diese Weise geeignet ist, die Akzeptanz der Corona-Politik zu erho-
hen.

2. Antrag Nr. 2

Die mit Antrag Nr. 2 beantragte Anordnung nimmt die Hauptsache teilweise vorweg. Das
ist hier aber zulassig, weil die Vorschrift, gegen die der Antrag sich richtet, evident ver-
fassungswidrig ist, die Freiheitsbeeintrachtigung fiir die Bf. und vor allem fur die Ge-
samtheit der Betroffenen auRerordentlich grof3 ist und weil nur auf diese Weise effektiver
Grundrechtsschutz erreicht werden kann.

a) Fir den Fall, dass die beantragte einstweilige Anordnung ergeht, die Verfassungsbe-
schwerde sich aber spater als unbegriindet erweisen sollte, sind keine schwerwiegenden
Nachteile fur die Bundesrepublik Deutschland ersichtlich.

Da die nachtliche Ausgangssperre fiir den Schutz vor SARS-CoV-2 so gut wie gar nichts
bringt,® wird die beantragte Anordnung keine negativen Auswirkungen auf die Entwick-
lung des Infektionsgeschehens in Deutschland und auf die vom Gesetzgeber angestrebten
Ziele haben. Eine neue Studie hat belegt, dass nachtliche Ausgangssperren keinen Effekt
fiir die Begrenzung des Infektionsgeschehens haben.®

5 Siehe Verfassungsbeschwerde C.111.2.b) bb) (3).

Samuel de Haas / Georg Gotz / Sven Heim, Measuring the effects of COVID-19-related night cur-
fews:Empirical evidence from Germany, 21.4.2021, https://www.uni-giessen.de/fbz/fb02/fb/pro-
fessuren/vwl/goetz/forschung/publikationenordner/arbeitspapiere/Curfews (abgerufen am
21.4.2021); dazu FAZ 21.4.2021, https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/uni-giessen-naechtli-
che-ausgangssperren-laut-studie-nicht-effektiv-17304680.html (abgerufen am 21.4.2021). — Die
Studie ist der Verfassungsbeschwerde als Anlage beigefiigt.


https://www.uni-giessen.de/fbz/fb02/fb/professuren/vwl/goetz/forschung/publikationenordner/arbeitspapiere/Curfews
https://www.uni-giessen.de/fbz/fb02/fb/professuren/vwl/goetz/forschung/publikationenordner/arbeitspapiere/Curfews
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/uni-giessen-naechtliche-ausgangssperren-laut-studie-nicht-effektiv-17304680.html
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/uni-giessen-naechtliche-ausgangssperren-laut-studie-nicht-effektiv-17304680.html
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b) Demgegeniiber sind die Nachteile, die entstehen, wenn die einstweilige Anordnung
nicht ergeht und sich im Hauptsacheverfahren herausstellt, dass die angefochtenen Vor-
schriften verfassungswidrig sind, sehr schwer und vor allem irreversibel.

Flachendeckende Ausgangssperren zahlen zu den schwersten Einschrankungen der indi-
viduellen Freiheit. Die n&chtliche Ausgangssperre ist zwar hinsichtlich der Tageszeit, fur
die sie gilt, in ihren Auswirkungen begrenzt. Dennoch beeintréchtigt sie das Niveau der
Rechtsstaatlichkeit und Freiheitlichkeit des Gemeinwesens auf dulerst gravierende
Weise.

c) Bei der Nachteilsabwagung tbertreffen die Nachteile fiir die Gesamtheit der Betroffe-
nen und fiir das Gemeinwohl, die die Versagung der beantragten Anordnung hétte, ein-
deutig und bei weitem die Nachteile, die dem Gemeinwohl durch den Erlass der bean-
tragten Anordnung allenfalls entstehen kdnnten.

3. Antrag Nr. 3

a) Fir den Fall, dass die beantragte einstweilige Anordnung ergeht, die Verfassungsbe-
schwerde sich aber spater als unbegriindet erweisen sollte, sind keine schwerwiegenden
Nachteile fur die Bundesrepublik Deutschland ersichtlich.

Wird dem Antrag Nr. 3 stattgegeben, behindert dies die Corona-Politik in keiner Weise.
Die Bundesregierung wird nur zu etwas verpflichtet, was sie eigentlich von sich aus schon
seit dem ersten Lockdown hatte tun mussen, ndmlich einen Plan fur den Ausbau der Ka-
pazitaten der Intensivstationen entwickeln.

Erwiese sich die Verfassungsbeschwerde in diesem Punkt als unbegriindet, dann ent-
stiinde der Bundesrepublik Deutschland kein Nachteil daraus, dass sie dann diesen Plan
hat. Der einzige Nachteil ware die von der Ministerialbirokratie aufgewendete Zeit flr
die Ausarbeitung dieses Plans.

b) Demgegeniiber sind die Nachteile, die entstehen, wenn die einstweilige Anordnung
nicht ergeht und sich im Hauptsacheverfahren herausstellt, dass die angefochtenen Vor-
schriften verfassungswidrig sind, sehr schwer und vor allem irreversibel.

Im Hauptsacheverfahren wird beantragt festzustellen, dass das Vierte Gesetz zum Schutz
der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite die Bf. in ihren
Grundrechten verletzt, soweit das Gesetz die freiheitsbeschrankenden MaRnahmen nicht
mit einem Konzept zur Behebung der Griinde fur diese Malinahmen, insbesondere zur
Erhohung der Zahl der verfligbaren Intensivbetten, verbindet. Diese Feststellung soll die
Bundesregierung und den Bundestag dazu bewegen, so schnell wie méglich ihrer verfas-
sungsrechten Pflicht zur Aufstockung der Intensivkapazitdten nachzukommen, damit die
durch die Corona-MalRnahmen bewirkten Freiheitseinschrankungen, die nun schon mo-
natelang andauern und immense Schéden fir die Volkswirtschaft und den Staatshaushalt,
aber auch fur die Entwicklungschancen von Kindern sowie viele weitere Kollateralsché-
den verursachen, so schnell wie moglich beendet werden kénnen.
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Wird der Antrag Nr. 3 abgewiesen und stellt sich im Hauptsacheverfahren heraus, dass
die Verfassungsbeschwerde insoweit begriindet ist, dann ist dadurch dufRerst wertvolle
Zeit verloren worden, die man braucht, um die Aufstockung der Intensivkapazitat in An-
griff zu nehmen. Denn dann mdisste die Bundesregierung erst mit der Planung beginnen.

¢) Auch hinsichtlich Antrag Nr. 3 ergibt die Abwagung, dass die Nachteile, die fur die
Ast. und flr die Allgemeinheit entstehen, wenn die beantragte einstweilige Anordnung
nicht ergeht und die Verfassungsbeschwerde sich in der Hauptsache in diesem Punkt als
begriindet erweist, sehr viel groler sind als die Nachteile, die der Bundesregierung im
umgekehrten Fall entstiinden.

Beide Antrdge sind somit begrindet.

(Professor Dr. Dietrich Murswiek)



