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Die MafSnahmen zur Bekdmpfung der Corona-Pandemie ha-
ben zwei bislang eher wenig behandelte Grundrechte in den
Fokus der Ausbildung geriickt, die die korperliche Mobilitiit
garantieren: die Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 S. 2 u. 3/
Art. 104 GG) und die Freiziigigkeir (Art. 11 GG).
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I. Mobilitdt und Freiheit

Bis zur Pandemie dachten die meisten Deutschen vermut-
lich an ihr Auto, wenn die Rede auf die Mobilitdt kam. Vie-
le von ihnen sind Mitglieder des grofiten deutschen Ver-
eins, dem Allgemeinen Deutschen Automobilclub (ADAC),
der vor knapp 50 Jahren die Kampagne »Freie Fahrt fiir
freie Biirger« gestartet hat. Im Herbst 1973 waren aufgruncl
der damaligen Energiekrise nicht nur vier autofreie Sonn-
tage angeordnet worden, sondern auch befristet Tempo
100 auf den seinerzeit noch wenigen Bundesautobahnen,
Wer langsamer fahrt, spart Kraftstoff — eigentlich ganz
einfach. Doch die automobile Fortbewegung ist in
Deutschland aufs Engste mit der Freiheit verkniipft. Die
Kampagne des ADAC, die genau diesen Reflex bediente,
war daher ein grofier Erfolg. Spiter erhielt sie sogar noch
ziinftige Unterstiitzung eines rechtswissenschaftlichen
Kollegen, der — passenderweise in der Mitgliederzeit-
schrift des ADAC - ein »Grundrecht auf Mobilitét« ausrief.'

Die Kampagne des ADAC wirkt nach. Es gibt trotz der
neuerlichen Energiekrise kein allgemeines Tempolimit auf
Bundesautobahnen. Die Konnotation der Freiheit mit der
automobilen Fortbewegung ist in Deutschland #&hnlich
wirkméchtig wie in den USA mit dem Besitz von Waffen,

1 Ronellenfitsch DAR 1992, 320ff,; differenziert dazu Réthel Grund-
rechte in der mobilen Gesellschaft, 1997, 55 ff.
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Das dahinterstehende Verstdndnis von Freiheit ist aller-
dings so banal und deren Beschrankung zu gering, als
dass daraus eine grundsitzlichere rechtswissenschaftli-
che Diskussion dariiber entstanden wiare, wie und ins-
besondere mit welchen Grundrechten das Grundgesetz die
Mobilitdt schiitzt. Der verfassungsrechtliche Schutz der
Mobilitét ist daher erst in der Pandemie virulent gewor-
den. (Nédchtliche) Ausgangsheschrankungen, die Abson-
derung von Kranken und Ansteckungsverdédchtigen sowie
innerdeutsche und regionale Reisebeschrinkungen haben
zu einer Renaissance zweier Grundrechte gefiihrt, die die
Mobilitat gewdhrleisten und sich damit auch gegen diese
Beschrinkungen wenden: die in Art. 2 Abs. 2 S.2 und
Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG geschiitzte Freiheit der Person (da-
zu IL.) und die Freiziigigkeit, die Art. 11 Abs. 1 GG gewiht-
leistet (dazu IIL). Nicht nur in der rechtswissenschaftli-
chen Ausbildung, sondern auch in der Forschung? fanden
beide Grundrechte zuvor nur unzureichende Beachtung.
Das ist nicht nur wegen der pandemischen Erfahrung frag-
wiirdig, sondern auch im Hinblick auf zukiinftig notwen-
dig werdende Beschrdnkungen von 6kologisch schadli-
cher Mobilitat,

ll. Freiheit der Person, Art. 2 Abs. 2
S. 2 und 3/Art. 104 GG

Ausgangsfall 1: A wendet sich gegen Einzelregelungen zur Be-
kdmpfung des Corona-Virus in §28b IfSG a.F., der am
23.04.2021 in und am 30.06.2021 wieder aufler Kraft getreten
ist. Uberschritt in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt
an drei aufeinander folgenden Tagen die Anzahl der Neuinfek-
tionen je 100.000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen den
Schwellenwert von 100, so galten dort ab derm tibernédchsten Tag
die in der Vorschrift normierten Mafinahmen, Dazu zéhlten ins-
besondere Ausgangsbeschrinkungen (§28b Aks.1 S.1 Nr.2
1fSG). Danach war der Aufenthalt von Personen auflerhalb einer
Wohnung oder einer Unterkunft von 22 Uhr bis 5 Uhr des Folg-
etages untersagt. Die Regelung enthielt verschiedene Ausnah-
metatbestdnde. Ausgenommen waren beispielsweise Aufenthal-
te zwischen 22 und 24 Uhr, die der im Freien stattfindenden al-

2 Im von Herdegen, Masing, Poscher und Gdrditz 'herausgegebenen
Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, werden beide Grundrechte
tiberhaupt nicht behandelt.
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lein ausgelibten korperlichen Bewegung dienten, sowie Aufent-
halte, die der Abwendung eines medizinischen oder veterinér-
medizinischen Notfalls, der Berufsausiibung, der Wahrneh-
mung des Sorge- oder Umgangsrechts oder dhnlich gewichtigen
Zwecken dienten. Verstfle wurden nech § 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG
mit einem Bufigeld geahndet. Ist § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG mit
den Gruridrechten vereinbar?*

Ausgangsfall 2: Am 27.10.2020 wurde in der Schulklasse von S
ein Mitschiiler mittels eines PCR-Tests positiv auf das Coronavi-
rus getestet. Am 26.10.2020 hatte dieser Schiiler gemeinsam mit
S den Unterricht besucht. Mit Schreiben vom 3.11. 2020 teilte das
zustidndige Landratsamt (L) den Eltern des S mit, dass dieser auf-
grund eines engen Kontakts zu einem bestétigten Fall von CO-
VID-19 nach den aktuellen Kriterien des Robert Koch-Instituts
(RKI) Kontaktperson der Kategorie I sei und daher nach der All-
gemeinverfiigung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Ge-
sundheit und Pflege vom 18.8.2020 bis zum 9. 11.2020 in h&usli-

che Isolation miisse. Die Allgemeinverfiigung stiitzt sich auf

Empfehlungen des RKI, wonach Personen in relativ beengter
Raumsituation oder schwer zu iiberblickender Kontaktsituation
mit dem bestédtigten COVID-19-Fall (z. 3. Schulklassen, Gruppen-
veranstaltungen) unabhéngig von der individuellen Risiko-
ermittlung Kontaktpersonen der Kategorie I sein kénnen (aber
nicht miissen). Verstofle werden nach § 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG mit
einem Bufigeld geahndet. Ist die Anordnung der hduslichen Iso-
lation mit den Grundrechten des S vereinbar?*

1. Eingriffe in den Schutzbereich

In beiden Ausgangsfillen stellt sich zunédchst die Frage,
ob die »Freiheit der Person« i.S.v. Art. 2 Abs. 2 S. 2 und
Art. 104 Abs. 1S, 1 GG betroffen ist.

Art. 2 Abs. 2 S. 2 und Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG werden
stets zusammen gepriift und insbesondere vom Bundes-
verfassungsgericht als einheitliches Grundrecht angese-
hen.® Die doppelte Gewdhrleistung in zwei textlich weit
voneinander entfernten Norment hat entstehungs-
geschichtliche Griinde. Als konstitutionelle Wurzel des
Grundrechts gelten die Habeas-Corpus-Garantien in eng-
lischen Rechtsdokumenten gegen willkiirliche Verhaftun-
gen, zuerst in Art. 39 der Magna Charta Libertatum (1215),
wonach die Gefangennahme einés Freien die Beachtung
der Gesetze des Landes und ein gesetzliches Urteil erfor-
derte. Daraus entwickelte sich im geschichtlichen Verlauf
die Vorstellung, dass die Inhaftierung einer Person eines
Grundes bedarf und die Angemessenheit dieses Grundes

3 BVerfGE 159, 223 - Transparenzhinweis: Der Verf. war Prozess-
bevollméchtigter in diesem Verfahren. ;

4 VGH Miinchen Urt, vom 26.07.2022 - 20 13 22.29, 20 B 22.30.

5 BVerfGE 159, 223 Rn. 241.
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gerichtlich iiberpriift werden muss.® Die Freiheit der Per-
son sollte also vor allem verfahrensrechtlich durch den
Richter gewéhrleistet werden, weshalb der Parlamentari-
sche Rat die Garantie auch in den Abschnitt iiber die
Rechtsprechung (Art. 92ff. GG) eingeordnet hat. Die eigen-
stindige Bedeutung von Art, 104 GG folgt mithin aus den
qualifizierten formellen Anforderungen, die in seinen Ab-
sdtzen 2-4 an Freiheitsheschrankungen und -entziehun-
gen gestellt werden. In der Grundrechtspriifung werden
diese allerdings erst im Rahmen der verfassungsrecht-
lichen Rechtfertigung’ relevant.

Es ging und geht bei der »Freiheit der Person« aller-
dings nicht allgemein um die Gewahrleistung der Bewe-
gungsfreiheit, sondern speziell um den Schutz der korper-
lichen Integritdt vor hoheitlichen Eigentums- und Ver-
fiigungsrechten, die mit Verhaftungen einhergehen.®
Dieser Kontext zwischen der »Freiheit der Person« und
dem Schutz von Leben und kirperlicher Unversehrtheit er-
kldrt auch, warum die U. S.-amerikanischen und franzdsi-
schen Revolutionsverfassungen im ausgehenden 18. Jahr-
hundert und selbst noch die Weimarer Reichsverfassung
(1919) auf einen expliziten Schutz von Leben und Gesund-
heit verzichtet hatten. Man hielt ndmlich das »Recht der
personlichen Freiheit, cas die Biirger auch vor Folter und
Schafott bewahren sollte,® fiir eine insoweit hinreichende
Gewidhrleistung. Dass der Staat willkiirlich Menschen ver-
letzen oder téten wiirde, hatten sich die franzésischen und
U.S.-amerikanischen Revolutiondre — im Gegensatz zu
den Volkern, die sie kolonisiert hatten'® - nicht vorstellen
konnen. Erst nach 1949 mussten sich die Erfahrungen mit
einer enthemmten Staatsgewalt, die mit mehrheitlicher
gesellschaftlicher Billigung einen perversen Tétungsappa-
rat betrieben hatte, auch in Verfassungstexten nieder-
schlagen. Das Bundesverfassungsgericht sieht folglich in
der nunmehr expliziten Garantie von Leben und korper-
licher Unversehrtheit in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG »ein Bekennt-
nis zum grundsdtzlichen Wert des Menschenlebens und zu
einer Staatsauffassung, die sich in betonten Gegensatz zu
den Anschauungen eines politischen Regimes stellt, dem
das einzelne Leben wenig bedeutete und das deshalb mit

6 S. Dorr/Grote/Marauhn/Dérr EMRK/GG. Konkordanzkommentar
zum europdischen und deutschen Grundrechtsschutz, 3. Aufl, 2022,
Kap. 13 Rn. 2.

7 S.daherunten 2.

8 Speziell zu diesem Kontext mit dem Schutz der kérperlichen Integri-
tit Isensee/Kirchhof/Wittreck Handbuch des Staatsrechts Bd. VII,
3. Aufl. 2009, § 151 Rn. 4ff.

9 Isensee/Kirchhof/Miiller-Terpitz  Handbuch -des
Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 147 Ra. 2.

10 Sachs/Rixen Grundgesetz. Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 2Rn. 5.

Staatsrechts
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dem angemafiten Recht {iber Leben und Tod des Biirgers
schrankenlosen Missbrauch trieb. «"

Es besteht damit ein enger entstehungsgeschicht-
licher Kontext zwischen der »Freiheit der Person« und
dem Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrt-
heit. Die gemeinsame Gewdhrleistung beider Grundrechte
in einem Absatz einer Grundrechtsnorm, in dem sie sich
sogar den Gesetzesvorbehalt teilen (Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG),
ist aber auch in der Sache gerechtfertigt: Beide schiitzen
die physischen Voraussetzungen fiir die Ausiibung ande-
rer Freiheitsrechte.” Der Besuch von Gottesdiensten
(Art. 4 Abs. 1, 2) und Versammlungen (Art. 8 Abs. 1), die
Griindung von Vereinen (Art. 9 Abs. 1) und das Erlernen
eines Berufs (Art. 12 Abs. 1) setzen eben nicht nur voraus,
dass man lebt, sondern auch, dass man sich frei bewegen
kann. Das Bundesverfassungsgericht sieht daher in der
Freiheit der Person die »Basis der allgemeinen Rechtsstel-
lung und Entfaltungsméglichkeiten des Biirgers«*?, und
auch im Schrifttum wird sie verbreitet als »grundrecht-
liche Basis des Freiheitsschutzes«' interpretiert.

Die historischen Wurzeln der »Freiheit der Person« in
der Habeas-Corpus-Garantie kénnten allerdings zu der
Annahme verleiten, dass das Grundrecht nur vor physi-
schen Beeintrachtigungen schiitzen soll.’* Das Verbot, ei-
nen bestimmten Ort zu verlassen, wére daher nur dann als
Eingriff zu werten, wenn dieses Verbot — wie typischerwei-
se bei der Haft — mit unmittelbarem Zwang oder dessen
Androhung durchgesetzt wird.'®

Im Ausgangsfall 1 hitte das zur Konsequenz gehabt,
dass nicht Art. 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104 Abs. 1 GG einschld-
gig wéren, sondern nur die allgemeine Handlungsfreiheit
(Art. 2 Abs.1 GG). Denn die nichtlichen Ausgangsbe-
schrankungen sind nicht mit kérperlichem Zwang durch-
gesetzt worden, ein Verstof3 zog nach § 73 Abs. 1a Nr. €
IfSG lediglich ein Buf3geld nach sich. Aus diesem Grunde
wurden ndchtliche Ausgangsbeschrankungen teilweise
nicht als Eingriff in Art, 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104 Abs. 1 S. 1

11 BVerfGE 18, 112 (117).

12 Kuch J6R 2018, 205 (221ff.); ferner etwa Diirig/Herzog/Scholz/Di
Fabio Grundgesetz. Kommentar, Art. 2 Abs. 2S. 2{2009] Rn. 2.

13 BVerfGE 36, 264 (269); vgl. auch BVerfGE 109, 133 (157): »Grund-
lage und Voraussetzung der Entfaltungsmoglichkeiten des Biirgers«.
14 Kahl/Waldhoff/Walter/ Lorenz Bormner Kommentar zum Grund-
gesetz, Art.2 Abs. 2 S. 2 [2015] Rn. 674; ferner etwa Stern/Sodan/
Mostl/Germelmann Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland
im europdischen Staatenverbund Bd. [V, 2. Aufl. 2022, § 114 Rn. 1:
»zentrales Menschheitsbediirfnis«.

15 Vgl. zum Folgenden Kingreen/Poscher Grundrechte. Staatsrecht II,
38. Aufl. 2022, Rn. 596.

16 So die frither h.M., vgl. etwa Dreier/Schulze-Fielitz Grundgesetz.
Kommentar Bd. 1, 3. Aufl. 2015, Art. 2 Abs. 2Rn. 104.
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GG angesehen.” Bei der Pflicht zur Absonderung (Aus-
gangsfall 2) ist Entsprechendes, soweit ersichtlich, zwar
nicht vertreten worden. Da auch hier bei Verstéflen nur
ein Bufgeld verhdngt werden konnte, ldge es aber in der
Konsequenz dieser Auffassung, auch hier einen Eingriff
in Art. 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG abzulehnen.
Die Beschrdankung des Schutzgehalts von Art. 2 Abs. 2
S. 2 und Art. 104 Abs. 1S. 1 GG auf die Abwehr physischer
Beeintrachtigungen mag zwar der historischen Funktion
der Habeas-Corpus-Garantie entsprechen. Aber mit der ei-
genstdndigen Gewdhrleistung von Leben und korperlicher
Unversehrtheit in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG hat sich diese enge
Interpretation des Schutzbereichs erledigt. Die mit korper-
licher Gewalt bewirkte Beeintrdchtigung der Bewegungs-
freiheit ist danach jedenfalls auch ein Eingriff in Art. 2
Abs. 2S. 1 GG, was die Frage aufwerfen wiirde, welche ei-
genstindige Funktion Art. 2 Abs. 2S. 2/Art. 104 Abs. 1S. 1
GG neben dieser Gewdhrleistung noch haben sollten. Der
Rechtsstaat setzt seine Gebote anders als der mittelalterli-
che Staat vorwiegend nicht durch korperliche Gewalt, son-
dern durch subtilere Mittel wie beispielweise die elektro-
nische Aufenthaltsiiberwachung,'® durch, mit der er die
gleichen Ziele verfolgt und Wirkungen erzielt wie mit kor-
perlicher Gewalt. Daher darf das geschiitzte Verhalten
nicht aus den Eingriffsformen abgeleitet werden: Der
Schutzbereich des Grundrechts umfasst die Bewegungs-
freiheit als solche, nicht lediglich einen modalen Schutz
gegen eine bestimmte Art und Weise der Beeintrdachtigung
dieser Freiheit.” ‘
Im Ausgangsfall 1 hat das Bundesverfassungsgericht
daher in den gesetzlich angeordneten ndchtlichen Aus-
gangsbeschrankungen einen Eingriff in Art. 2 Abs. 2 S. 2/
Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG gesehen. Allerdings fordert es eine
»Zwangswirkung, die nach Art und Ausmaf} einem unmit-
telbar-wirkenden physischen Zwang vergleichbar ist«, die
zwar durch die Androhung einer Freiheitsstrafe, nicht
aber allein durch eine Bu3geldandrohung ausgelost wer-
de.” Das Bundesverfassungsgericht geht offenbar davon
aus, dass fiir die Vergleichbarkeit mit der physischen
Zwangswirkung eine bestimmte »Schwelle zum Eingriff«*
iiberschritten sein miisse. Das sei bei den Ausgangs-

17 So vor der Entscheidung des Bundesverfassungsgearichts explizit
BayVerfGH Entsch. v. 09.02.2021, 6-VII-20, Rn. 64.; ferner etwa OVG
Liineburg Beschl. v. 06.04.2021, 13 ME 166/21, Rn. 37.

18 BVerfG 159, 223 Rn. 222,

19 Sachs/Rixen Grundgesetz. Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art.2
Rn. 231; vgl. auch Bumke/Vofikuhle Casebook Verfassungsrecht,
8. Aufl. 2020, Rn. 437.

20 BVerfGE 159, 223 Rn. 247.

21 BVerfGE 159, 223 Rn. 249.
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beschrinkungen der Fall, denn von diesen sei »ein psy-
chisch vermittelter Zwang« ausgegangen, »sie einzuhalten
und von der Fortbewegungsfreiheit keinen Gebrauch zu
machen«? - was allerdings die Frage aufwirft, von was
anderem als der (angeblich nicht ausreichenden) Bufigel-
dandrohung dieser Zwang denn ausgegangen sein soll. -
Im Ausgangsfall 2 kann man mit entsprechender Argu-
mentation in der Anordnung der Quarantine einen Ein-
griff in Art. 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104 Abs.1 S.1 GG sehen,
denn noch mehr als eine allgemeine gesetzliche Regelung
16st eine personalisierte Anordnung mit Sanktionsandro-
hung bei ihrem Adressaten psychischen Druck dahin-
gehend aus, ihr Folge zu leisten.”

Mit der Einschrinkung, dass die psychische einer
physischen Zwangswirkung nach Art und Ausmaf} ent-
sprechen miisse, mochte das Bundesverfassungsgericht
verhindern, dass Art. 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG
»zu einer Art Ubergrundrecht«* wird. Das ist ohne Zweifel
ein berechtigtes Anliegen, denn ohne eine Eingrenzung
wire jede staatlich angeordnete, rait korperlicher Bewe-
gung verbundene Verhaltenspflicht (wie etwa die Schul-
und die Wehrpflicht oder die Pflicht, nach einem Ver-
kehrsunfall an der Unfallstelle zu verbleiben®) ein Eingriff
in die Freiheit der Person. Art. 2 Abs. 2'S.2 und Art. 104
Abs.1 S.1 GG schiitzen die kérperliche Bewegungsfrei-
heit, aber nicht die Freiheit von jeglicher Handlungs-
pflicht. Allerdings ist eine Abgrenzung nach der Art und
Weise der Sanktionsandrohung wenig geeignet, die Ent-
grenzung zu einer allgemeinen Mobilitdtsgarantie zu ver-
hindern. Die Androhung eines Buf3gelds von 500 € fiir den
Fall, dass man die eigenen vier Wénde verlasst, hat fiir
den Grundsicherungsempfinger eine andere Zwangswir-
kung als fiir den Millionér - davon kann aber die Vermes-
sung des Schutzbereichs nicht abhéngig sein.”

Wichtiger ist ein anderer, vom Bundesverfassungs-
gericht aufgerufener Aspekt: Die néchtlichen Ausgangs-
beschrinkungen wurden auch deshalb als Eingriff ange-

‘22 BVerfGE 159, 223 Rn. 247.

23 Im Ergebnis auch Kief3ling/Kiefling Infektionsschutzgesetz. Kom-
mentar, 3. Aufl. 2022, § 30 Rn. 29; Merdian DOV 2022, 627 (628); Stach
NIW 2021, 10 (10£.).

24 BVerfGE 159, 223 Rn. 248.

25 Daher fiir eine Ausgrenzung dieser allgemeinen Rechtspflichten
aus Art. 2 Abs. 2 8. 2 und Art. 104 Abs. 1S. 1 GG Brunner JURA 2020,
1327 (1331); Sachs/Rixen Grundgesetz. Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 2
Rn. 233; a. A. etwa Isensee/Kirchhof/Wittreck Handbuch des Staats-
rechts Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 151 Rn. 10, 23.

26 Kingreen/Poscher Grundrechte, Staatsrecht II, 38. Aufl. 2022,
Rn. 597.

27 Vgl. zur Fragwiirdigkeit dieser Unterscheidung im Kontext der Ab-
sonderung nach § 30 IfSG noch unten 2. b) aa).
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sehen, weil »das verbotene Verhalten selbst einen klaren
Bezug zur Fortbewegurgsfreiheit« aufgewiesen habe.”®
Mafgeblich sollte daher sein, ob sich eine Mafinahme spe-
zifisch auf die korperliche Bewegungsfreiheit bezieht oder
ob die Einschrinkungen der Mobilitdt nur notwendige
Konsequenz der Verfolgung eines anderen, primédren
Zwecks sind.” So soll die Schulpflicht nicht die Mobilitét
der Schiiler beschriinkeri, sondern Bildung gewéhrleisten,
und das Gebot, am Unfallort zu verbleiben, soll nicht die
Fortbewegung der Autofahrerin unterbinden, sondern
dient der Beweissicherung. Dass man sich wéhrend der
Schulzeit oder wihrend des Aufenthalts am Unfallort
nicht an anderen Orten aufhalten kann, beeintrachtigt da- .
her nicht die Freiheit der Person, sondern allenfalls die all-
gemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG). Auch margi-
nale Beschrinkungen der Mobilitéit wie einen polizeirecht-
lichen Platzverweis® sowie ein kurzfristiges Festhalten,
7.B. zum Zwecke von Verkehrskontrollen oder der Per-
sonalienfeststellung durch die Polizei, wird man nicht als
Eingriff in die Freiheit der Person ansehen konnen.*

Anders ist es hingegen, wenn Mobilitit beschrénkt
wird, um Rechtspflichten durchzusetzen, etwa bei der
zwangsweisen Vorfiihrung bei der Polizeidienststelle oder
beim Amtsarzt® sowie der Zwangshaft. Ferner ist etwa die
betreuungsrechtliche Unterbringung, die dem Schutz der
Betroffenen dient, ein Eingriff in Art. 2 Abs. 2S. 2/Art. 104
Abs. 1 GG. Auch allgemeine Ausgangsbeschridnkungen,
die einige Bundeslinder in der ersten Phase der Pandemie
verhidngt haben, kénnen wegen ihres Bezugs zur Fort-
bewegungsfreiheit Eingriffe sein. Wenn allerdings - wie
das in der Rechtspraxis der Fall war ~ der Ausgang auch
und gerade zum Zwecke der korperlichen Bewegung ge-
stattet ist, wird die Mobilitdt faktisch nicht beschrénkt,
weshalb ein Eingriff zu verneinen ist.”

28 BVerfGE 159, 223 Rn. 249.

29 Khnlich Sachs/Rixen Grundgesetz. Kommentar, 9. Aufl. 2021,
Art, 2 Rn, 233; krit. etwa Kahl/Waldhoff/Walter/Lorenz Bonner Kom-
mentar zum Grundgesetz, Art. 2 Abs. 2S. 2[2015] Rn. 692.

30 Hufen Staatsrecht II. Grundrechte, 9. Aufl. 2021, § 21Rn. 8.

31 Brunner JURA 2020, 1327 (1332).

32 Jarass/Pieroth/Jarass Grundgesetz. Kommentar, 17. Aufl. 2022,
Art. 2 Rn. 134; Kahl/Waldhoff/Walter/Lorenz Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Art, 2 Abs. 2 5. 2 [2015] Rn. 695; insoweit anders Sachs/
Rixen Grundgesetz. Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 2Rn. 231.

33 Kingreen JURA 2020, 1019 (1023); anders Edenharter VerfBlog :
19, 03.2020 und wohl auch von Miinch/Kunig/Kammerer/Kidmmerer/
Kunig Grundgesetz. Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 132, ~ Der
VGH Miinchen Beschl. v. 4.10.2021, 20 N 20.767, Rn. 80ff. hat dieall- -
gemeinen Ausgangsbeschrdankungen ohne grundrechtliche Zuord-
nung fiir nicht erforderlich und unangemessen erklért, weil er in Kon-
taktbeschrinkungen ein milderes Mittel sieht.




DE GRUYTER

2. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Die Priifung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung
des Grundrechtseingriffs besteht wie bei allen Freiheits-
rechten aus drei Schritten:** Zunichst wird die Frage der
Eingriffsermachtigung im Grundgesetz, also der Gesetzes-
vorbehalt, gepriift (dazu aa)). In einem zweiten Schritt
werden die weiteren verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen an das Gesetz (dazu bb)) behandelt. Schlieflich geht
es um die Verfassungsmafigkeit eines aufgrund der ge-
setzlichen Grundlage ggfs. ergangenen Einzelaktes (cc)).

a) Voraussetzungen des Gesetzesvorbehalts, Art. 2
Abs. 2 S. 3/Art. 104 Abs. 1S. 1 GG

aa) Unterscheidung zwischen Parlaments- und

Verwaltungsvorbehalt
Nach Art. 2 Abs. 2S. 3 und Art. 104 Abs. 1S. 1 GG sind Ein-
griffe in die Freiheit der Person »auf Grund eines [formli-
chen] Gesetzes« verfassungsrechtlich zuldssig. Insoweit
sind zwei Fragen auseinanderzuhalten:

Fiir Eingriffe in die Freiheit der Person gilt wie fiir Ein-
griffe in alle Freiheitsrechte der Parlamentsvorbehalt.®
Dieser besagt, dass jeder Grundrechtseingriff der Verwal-
tung auf einer parlamentsgesetzlichen Grundlage beruhen
muss, die die fiir die Grundrechtsausiibung wesentlichen
Fragen regelt.* Diese sog. Wesentlichkeitslehre postuliert
nicht nur, dass es eines den Grundrechtseingriff decken-
den Parlamentsgesetzes bedarf, sondern sie stellt auch
Anforderungen an die Regelungsdichte des Gesetzes: Je
intensiver die Grundrechte betroffen sind, desto genauer
und differenzierter muss das Gesetz sein.”’” Das galt und
gilt namentlich auch fiir die durch die Exekutive angeord-
neten (nichtlichen) Ausgangsbeschrankungen, fiir die es
jedenfalls bis zur Schaffung von § 28a IfSG im November
2020 keine hinreichende Rechtsgrundlage gab.®

Im Ausgangsfall 1 spielt der Parlamentsvorbehalt kei-
ne Rolle, weil die Beschrdnkung unmittelbar durch Gesetz
erfolgt ist. Im Ausgangsfall 2 ist § 30 Abs. 1 IfSG die dern

34 Aufbauschema bei Kingreen/Poscher Grundrechte. Staatsrecht II,
38. Aufl. 2022, Rn. 488.

35 Stern/Sodan/Mdstl/Germelmann Das Staatsrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland im europiischen Staatenverbund Bd. IV, 2. Aufl.
2022, § 114 Rn. 36. .
36 BVerfGE 61, 260 (275); BVerfGE 88, 103 (116).

37 Vgl. BVerfGE 49, 168 (181); BVerfGE 59, 104 (114); BVerfGE 86, 288
(311).

38 Dazu m.w.N. Huster/Kingreen/Kingreen Handbuch des [nfekti-
onsschutzrechts, 2. Aufl, 2022, Kap. 1 Rn. 135.

Grundstudium OR — Thorsten Kingreen: Der verfassungsrechtliche Schutz der Mobilitiit === 47

Parlamentsvorbehalt ausfiillende, grundsitzlich hinrei-
chende Rechtsgrundlage.

Im Ausgangsfall 1 stellt sich hingegen die Frage eines
Verwaltungsvorbehalts. Die néchtlichen Ausgangsbe-
schrankungen wurden nidmlich unmittelbar durch die Er-
fiilllung der gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzung (Uber-
schreiten eines bestimmten Inzidenzwertes) ausgeldst.
Das wirft die Frage auf, ob trotz des Wortlauts der Art. 2
Abs. 2 S. 3 und Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG (»auf Grund«) Ein-
griffe auch unmittelbar durch Gesetz zuldssig sind. Vor der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts war das von
der ganz iiberwiegenclen Meinung im rechtswissenschaft-
lichen Schrifttum® verneint worden. ‘

bb) »Nichts spricht dafiir«: Das
Bundesverfassungsgericht zum
Verwaltungsvorbehalt

Das Bundesverfassungsgericht erkennt an, dass der Wort-
laut der Art. 2 Abs. 2 S. 3 und Art. 104 Abs. 1S. 1 GG nahe-
legen konne, »dass dem parlamentarischen Gesetzgeber
Eingriffe in dieses Freiheitsrecht unmittelbar durch Gesetz
nicht zugénglich sind.« Zwingend sei »dieses Verstdndnis
des Wortlauts aber nicht«. Das Bundesverfassungsgericht
habe »der weitgehend gleichlautenden Schrankenaus-
gestaltung in Art, 10 Abs, 2 S. 1 GG keine solche Bedeu-
tung.zugemessen und einen Eingriff in Art. 10 Abs. 1 GG
unmittelbar durch Gesetz fiir damit vereinbar gehalten.«*
Die Entstehungsgeschichte sei unergiebig.” Tragend ist
vielmehr folgende (wohl teleologische) Feststellung:
»Nichts spricht dafiir, dass Art. 2 Abs. 2 8. 2 und Art. 104
Abs. 1 GG nach ihrem Zweck gegeniiber dem Gesetzgeber
ein absolutes, uneinschrinkbares Recht begriinden soll.
Wird der Gesetzgeber selbst unmittelbar an dieses Grund-
recht gebunden, muss er umgekehrt auch von der vorgese-
henen Beschrankungsméglichkeit Gebrauch machen kon-
nen.«*? Fiir die juristische Ausbildung, der sich diese
Fachzeitschrift verschreibt, ist dieser Begriindungsgang
durchaus lehrreich — allerdings dahingehend, wie man es
besser nicht machen sollte:*?

39 Vgl. die Nachweise bei Kingreen/Poscher Grundrechte. Staatsrecht
11, 38. Aufl. 2022, Rn. 603 Fn. 25.

40 BVerfGE 159, 223 Rn. 269 mit folgendem Zitat: »(vgl. BVerfGE 125,
260 [313])«.

41 BVerfGE 159, 223 Rn. 270.

42 BVerfGE 159, 223 Rn. 272

43 Treffend zum Folgenden namentlich Lepsius Ito 03.12.2021 und
Wifgott VerfBlog 02.12,2021.
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Erstens: Die Frage ist im Schrifttum umstritten, die ganz
iiberwiegencle Meinung hélt einen Eingriff »durch Gesetz«
fiir unzuldssig.** In der Entscheidung erfolgt aber keine
Auseinandersetzung mit den Argumenten dieser Rechts-
auffassung; schlimmer noch: Sie wird noch nicht einmal
erwihnt.* Hingegen wird an anderer Stelle mit geradezu
iiberbordendem Zitate-Chichi die Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes erkldrt,*® die indes niemand ernsthaft
bestritten hatte. Ohne mit Widerspruch rechnen zu miis-
sen, wird man jedenfalls festhalten diirfen, dass die Qua-
litdt rechtswissenschaftlicher Argumentation mafigeblich
von der Fahigkeit und Bereitschaft abhingt, Wichtiges
von Unwichtigem zu trennen sowie Streitstinde zu benen-
nen und transparent aufzuarbeiten.

Zweitens: Der Wortlaut ist, auch im systematischen Ab-
gleich mit anderen Gesetzesvorbehalten (etwa Art. 8
Abs. 2 und 11 Abs. 2 GG), die explizit zwischen Eingriffen
»durch Gesetz« und »auf Grund eines Gesetzes« unter-
scheiden, eindeutig.”” Dass diese Interpretation nach Mei-
nung des Senats gleichwohl nicht »zwingend« ist, soll und

kann daher auch nicht aus grammatischen Erkenntnissen.

folgen, sondern aus einer Entscheidung zu Art. 10 Abs. 2
S.1 GG im 125, Entscheidungsband. Die Eminenz einer
Verweiskette (»Das haben wir doch schon immer so ge-
macht!«) soll also einen Verstérkereffekt fiir die getroffene
Aussage erzielen und zugleich den Wortlaut des Gesetzes-
vorbehalts rnarginalisieren. Kann das gelingen? Das der
Quelle im 125. Band der Entscheidungssammlung voran-
gestellte »vgl.« ist jedenfalls schon einmal ein Indiz dafiir,

44 S.Fn. 38.

45 Treffend Schwarz NVwZ-Beilage 2022, 3 (5) mit dem »Eindruck, die-
se (Fach-)diskussionen seien an dem Gericht spurlos voriibergezogen.
Nahezu keine der kontrdaren Meinungen wird reflektiert, keine im wis-
senschaftlichen Schrifttum geduferten Bedenken werden argumenta-
tiv behandelt -- das Gericht greift selbstreferentiell auf eigene Erwi-
gungen zuriick, die aber fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung
der Herausforderungen durch die Corona-Pandemie wenig ergiebig
sind oder bisweilen schlichtweg irrefiihrend sind.«

46 Der Senat verwendet auf diese Selbstverstdndlichkeit 17 Rand-
nummern (BVerfGE 159, 223 Rn. 117-133), auf die umstrittene Frage
des Gesetzesvorbehalts hingehen nur sieben, von denen zwei aus je-
weils nur einern Satz bestehen (Rn. 267-273). \

47 Degenhart NJW 2022, 123 (124). — Im Schrifttum wird noch versucht,
sich der Eindeutigkeit des Wortlauts mit der Vermutung zu entziehen,
der Parlamentarische Rat habe sich keine genaueren Gedanken tiber
die Frage des Verwaltungsvorbehalts gemacht (so etwa Stern/Sodan/
Mostl/Guckelberger Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland
im europdischen Staatenverbund Bd. III, 2. Aufl. 2022, § 83 Rn. 42).
Rechtsstaatlich und methodisch ist es aber bedenklich, wenn mit einer
nicht belegten Behauptung iiber vermeintliche Uberlegungen im Par-
lamentarischen Rat ein nach seinem Wortlaut eindeutiger Normbefehl
relativiert wird,
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class sie die getitigte Aussage allenfalls zum Teil tragt. Es
lohnt sich also stets, die mit »vgl.« versehene Quelle im
Original nachzulesen. Diese ist hier nicht sehr ergiebig,
denn dort heiflt es nur: »Art. 10 Abs. 2 Satz 1 GG steht Be-
schrankungen des Telekommunikationsgeheimnisses
auch unmittelbar durch Gesetz nicht entgegen.«*® Die
Quelle belegt also nur, dass das Bundesverfassungs-
gericht schon einmal einen Gesetzesvorbehalt entgegen
seinem Wortlaut ausgelegt hat, enthélt aber keine Begriin-
dung, warum die iiberwiegend vertretene Wortlautinter-
pretation nicht »zwingend« ist. Auch wird nicht diskutiert,
ob das zu Art. 10 Abs. 2 S. 1 GG Behauptete ohne weiteres
auf Art. 2 Abs. 2 S. 3/Ari. 104 Abs. 1 S. 1 GG iibertragen
werden kann. Verfolgen wir also die Eminenz verheifiende
Verweiskette weiter. Das Bundesverfassungsgericht ver-
weist namlich in seiner Entscheidung zu Art. 10 Abs. 28S. 1
GG auf eine noch frithere Entscheidung im 85. Band der
Entscheidungssammlung.” Das Zitat ist zwar ebenfalls
mit dem methodisch latent verddchtigen »vgl.« versehen,
und zudem schleppt die zitierte Seite noch ein »ff.« mit,
womit im Ungefdhren bleibt, auf welche Aussage eigent-
lich Bezug genommen wird. Dennoch kdnnte das die Hoff-
nung nahren, dass am Ende der Zitate-Schnitzeljagd doch
noch die Erkenntnis wartet, warum das Verstdndnis des
Wortlauts von Art. 2 Abs. 2 S. 3/Art. 104 Abs.1 5.1 GG
nicht »zwingend« ist. Das ist aber nicht der Fall: Der Be-
schluss im 85. Band der Entscheidungssammlung befasst
sich iiberhaupt nicht mit einem Eingriff durch ein Gesetz,’
sondern durch die frithere, als Behorde organisierte Bun-
despost. Problematisch war dort also nicht, ob ein Eingriff
unmittelbar durch Gesetz zuldssig war, sondern just im
Gegenteil, dass es gar keine gesetzliche Grundlage fiir die-
sen Eingriff gab!*® Es ging also um den Parlaments-, nicht
um den Verwaltungsvorbehalt.

Drittens: Die Behauptung des Bundesverfassungsgerichts,
»Nichts« spreche dafiir, dass Art. 2 Abs. 2S. 3 und Art. 104
Abs. 1 S. 1 GG Eingriffe durch Gesetz ausschlieffen wolle,
ist schon im Ansatz recht forsch: Ist der Wortlaut
»Nichts«? Ist auch die iiberwiegende Ansicht im Schrift-
tum »Nichts«? Solche Aussagen mit affirmativem »Be-
hauptungspathos« (Stephan Rixen) indizieren meist, dass
clie Dinge etwa weniger klar sind als es die selbstbewusste
Formulierung suggeriert. Den Beweis fiir diese Vermutung
fiithrt das letzte, vom Senat aufgefahrene Argument: Weil
cer Gesetzgeber an das Grundrecht gebunden sei, miisse

48 BVerfGE 125, 260 (313).
49 BVerfGE 125, 260 (313) zitiert: »(vgl. BVerfGE 85, 386 [396 ff.])«.
50 BVerfGE 85, 386 (400).
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er es auch beschrdnken kénnen. Methodisch ist das eine
petitio principii, also ein klassischer Zirkelbeweis, der das
Behauptete bereits als wahr unterstellt: »Dass auch Geset-
ze, die keinen Umsetzungsakt vorsehen, die Freiheit der
Person beschrdnken kdnnen, bedeutet nicht, dass sie auch
zuldssig sein miissen. Art. 104 Abs. 1 GG kénnte eben ge-
rade solche Gesetze ausschlieffen wollen, was er nicht
konnte, wenn in ihnen kein Eingriff lige.«* Selbst zum ei-
genen Argumentationsgang passt »Nichts« nicht, denn
der Senat konzediert, Art. 2 Abs. 2 S. 3 und Art. 104 Abs. 1
S. 1 GG liege »an sich ein erkennbar auf den administrati-
ven Vollzug freiheitsbeschrdnkender MafSnahmen und die
hierbei zu wahrenden legislativen und judikativen Vor-
gaben ausgerichtetes Normprogramm zugrunde.«* Liegt
Art. 10 GG auch ein solches Normprogramm zugrunde?
Wenn nicht: Kann man dann die dort ja ohnehin nur be-
hauptete Zuldssigkeit eines selbstvollzichenden Gesetzes
auf diese Grundrechte iibertragen? Das ist genau der ent-
scheidende Punkt: »Der Schutz, den Art. 104 GG vor Frei-
heitsbeschrédnkungen und -entziehungen gewihrleistet,
ist vor allem verfahrensrechtlicher Natur, und das Medium
dieses Schutzes ist die Funktionsteilung zwischen den drei
Gewalten. Wiren gesetzesunmittelbare Eingriffe zulissig,
verldre die Bindung der Verwaltung an die im Gesetz vor-
geschriebenen Formen (Art. 104 Abs. 1S. 1 GG) ihren Sinn
und hétte es der Gesetzgeber in der Hand, den in Art, 104
Abs. 2 und 3 GG normierten Richtervorbehalt und die Be-
nachrichtigungspflicht nach Art. 104 Abs. 4 GG auszuhe-
beln, fiir die die exekutive Anordnung einer Freiheitsent-
ziehung jeweils konstitutiv sind.«*?

Beispiel: Wie wichtig die situationsangepasste Feinsteuerung
durch die Exekutive ist, zeigt das Beispiel der zum Landkreis
Pinneberg gehorenden Insel Helgoland. Bis zum Inkrafttreter:
von § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG waren fiir den Erlass von nécht-
lichen Ausgangsbeschrinkungen auch bei einem Inzidenzwert
tiber 100 die Landeshehérden zustindig. Der Landkreis Pinne-
berg hatte in einer Allgemeinverfiigung eine solche Ausgangs-
beschrénkung erlassen, davon aber die Insel Helgoland aus-
genommen: »Die Ausnahmen fiir die Insel Helgoland begriinden
sich in dem Infektionsgeschehen vor Ort, der isolierten geogra-
fischen Lage und dem grundsitzlichen Betretungsverbot, das
ein Eintragen des Coronavirus vertindern soll.«* Diese Ausnah-
me war nach Inkrafttreten von § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG nicht

51 So treffend Huster/Kingreen/Poscher Handbuch des Infektions-
schutzrechts, 2. Aufl. 2022, Kap. 4 Rn. 140.

52 BVerfGE 159, 223 Rn. 271.

53 Kingreen/Poscher Grundrechte. Staatsrecht 1I, 38. Aufl. 2022,
Rn. 603.

54 Allgemeinverfiigung des Landkreises Pinneberg, s. https://www.
ndr.de/nachrichten/schleswig-holstein/coronavirus/Helgoland-Coro
na-frei-Ausgangssperre-gilt-trotzdem, helgoland1162.html).
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mehr méglich, denn die landkreisbezogene Ausgangsbeschrin-
kung galt kraft des aligemeinen Gesetzes, das keine Differenzie-
rungen durch die Behdrden vor Ort mehr erforderlich und mog-
lich machte. Auch auf Helgoland galten nun néchtliche Aus-
gangsbeschrénkungen, obwohl es dort keinen einzigen
dokumentierten Fall gab.

b) VerfassungsméBigkeit des zum Eingriff
ermichtigenden Gesetzes

Das zum Eingriff erméchtigende Gesetz muss auch im Ub-
rigen (d.h. neben der Priifung der Voraussetzungen des
Gesetzesvorbehalts) verfassungsgemdfl sein. Im Kontext
der Ausgangsfille ist ein besonderes Augenmerk auf den
bei Freiheitsentziehungen geltenden Richtervorbehalt
(Art. 104 Abs. 2 GG, s. aa)) und die VerhaltnisméiRigkeit
von Eingriffen in die Freiheit der Person (dazu bb)) zu rich-
ten:

aa) Der Richtervorbehalt bei Freiheitsentziehungen
Art. 104 GG unterscheidet zwischen Freiheitsheschrin-
kungen und Freiheitsentziehungen: Wihrend die Voraus-
setzungen des Absatzes 1 auch fiir Freiheitsbeschriankun-
gen gelten, sind fiir Freiheitsentziehungen zusitzlich die
Anforderungen der Absitze 2 und 4 maBgebend. Dazu
zdhlt namentlich der allgemeine Richtervorbehalt in
Art. 104 Abs. 2 GG, den Art. 104 Abs. 3 GG fiir den Fall
noch weiter ausforml, dass der Verdacht einer strafbaren
Handlung im Raum steht. Jeweils gilt, dass vor der richter-
lichen Entscheidung ein Angehériger des Festgehaltenen
oder eine Person seines Vertrauens hinzuziehen ist
(Art. 104 Abs. 4 GG). Diese Anforderungen gelten nicht
nur fiir die richterliche Entscheidung selbst (also den Ein-
zelakt®), sondern schon fiir das Parlamentsgesetz, das zur
Freiheitsentziehung erméchtigt. i

In beiden Ausgangsfllen l4sst sich die Frage aufwer-
fen, ob es einer richterlichen Entscheidung bedarf. Zu prii-
fen ist also, ob néchtliche Ausgangsbeschrankungen und/
oder die Anordnung der Quarantéine eine Freiheitsentzie-
hung darstellt.

Die Abgrenzung zwischen Freiheitsbeschrinkungen
und Freiheitsentziehungen richtet sich nach der Eingriffs-
intensitdt und Eingriffsdauer.’* Das Bundesverfassungs-

55 Dazu untenc).

56 Vgl. die Aufarbeitung durch Merdian DOV 2022, 637; ferner etwa
Stern/Sodan/Méstl/ Germelmann Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland im europdischen Staatenverbund Bd. IV, 2. Aufl. 2022,
§ 114 Rn. 33f.
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gericht sieht eine Freiheitsentziehung als gegeben an,
»wenn die Bewegungsfreiheit nach jeder Richtung hin auf-
gehoben wird, was eine besondere Eingriffsintensitit und
grundsétzlich eine nicht nur kurzfristige Dauer der Maf3-
nahme voraussetzt.«*” Daran gemessen sind jedenfalls die
Strafhaft und die Inhaftierung zur Durchsetzung von
Rechtspflichten Freiheitsentziehungen, insbesondere also
der in den Polizeigesetzen vorgesehene Gewahrsam.*® Ent-
sprechendes: gilt fiir MafSnahmen, die — wie die betreu-
ungsrechtliche Unterbringung, die jugendhilferechtliche
Inobhutnahme und die Sicherungsverwahrung - dem
Schutz vor Selbst- und Fremdgefdhrdung dienen.*® Da die
Kriterien der Eingriffsintensitdt und Eingriffsdauer volatil
sind, ist die Abgrenzung im Einzelfall schwierig. Beispiels-
weise sieht das Bundesverfassungsgericht Fixierungen im
Rahmen der 6ffentlich-rechtlichen Unterbringung grund-
sédtzlich als Freiheitsentziehung an, weil die Fortbewe-
gungsfreiheit vollstindig aufgehoben werde und der Be-
troffene dem Geschehen hilflos und ohnmichtig ausgelie-
fert sei — warum dann aber anderes gelten soll, wenn die
Mafinahme nicht ldnger als 30 Minuten dauert,®® er-
schlieit sich bei dieser Eingriffsintensitit nicht. Uber-
haupt ist die Eingriffsdauer ein schwieriges Kriterium,*'
wenn sich nicht absehen: ldsst, wie lange eine Einschrin-
kung der Bewegungsfreiheit dauern wird. Die Zulassung
einer retrospektiven Betrachtung wiirde indes dazu fiih-
ren, dass eine richterliche Entscheidung stets erst nach
Abschluss der Mafinahme eingeholt wird, wenn die Frei-
heit langer als prospektiv erwartet enitzogen wurde. Damit
wiirde die prozedurale Schutzfunktion des Richtervor-
behalts erheblich entwertet. Das spricht nicht generell ge-
gen die Berlicksichtigung der Eingriffsdauer bei der Be-
messung der Eingriffsintensitét; sie sollte aber nicht das
entscheidende Kriterium fiir die Abgrenzung sein. :
Im Ausgangsfall 1 hat das Bundesverfassungsgericht in
den néchtlichen Ausgangsbeschrankungen eine Freiheits-
beschrankung, aber keine Freiheitsentziehung gesehen,
weil die Beschrdnkung tageszeitlich begrenzt gewesen und
Zeiten regelmaflig geringer Mobilitéit betroffen habe. Auch
sei kein bestimmter Ort des Aufenthalts vorgegeben gewe-
sen und sei das Eingriffsgewicht durch die Ausnahmevor-
schriften erheblich gemindert worden.® Diese Argumenta-

57 BVerfGE 159, 223 Rn. 250. .

58 Kingreen/Poscher Polizei- und Ordnungsrecht, 12, Aufl. 2022, § 16
Rn. 2,

59 Vgl. die Systematisierung bei Isensee/Kirchhof/Wittreck Hand-
buch des Staatsrechts Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 151 Rn. 19.

60 So BVerfGE 149, 293 Rn. 69ff.

61 Anders etwa Merdian DOV 2022, 627 (631 ff.).

62 BVerfGE 159, 223 Rn. 250.
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tion iiberzeugt nur zum Teil: Dass es nachts allgemein we-
niger Mobilitdt gibt, kann fiir den individuellen
Grundrechtsschutz nicht entscheidend sein;®* anderenfalls
ware auch die auf eine Nacht beschrénkte Untersuchungs-
haft keine Freiheitsentziehung. Entscheidend ist der feh-
lende Ortsbezug der ndchtlichen Ausgangsbeschrankun-
gen, die zwar den Aufenthalt im Freien verboten haben,
aber nicht den Raum definiert haben, in dem man sich auf-
zuhalten hat. Es handelt sich daher um Freiheitsbeschréan-
kungen, aber nicht um Freiheitsentziehungen, so dass es
keiner richterlichen Entscheidung bedarf,

Im Ausgangsfall 2 ist die Frage, ob die Anordnung
einer Quarantdne (§ 30 Abs. 1 IfSG) eine Freiheitsentzie-
hung darstellt, umstritten. Teilweise wird in Anlehnung
an die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu
den nachtlichen Ausgangsbeschrankungen die Auffas-
sung vertreten, dass keine Freiheitsentziehung vorliege,
weil ein Verstof3 gegen die Pflicht zur Absonderung nur
ein Buflgeld nach sich ziehe und im Ubrigen ohnehin
kein grofer Sanktionsdruck bestehe, weil die Einhaltung
der Quarantdne von der Polizei gar nicht kontrolliert
werden konne.* Dieser Hinweis auf die fehlende Kon-
trollmoglichkeit ist schon rechtsstaatlich bedenklich:
letztlich wird behauptet, dass die Beeintrachtigung der
Freiheit der Person wegen der Moglichkeit von Rechts-
verstdflen nicht die Intensitédtsschwelle zur Freiheitsent-
ziehung iiberschreite. Im Ubrigen zeigt gerade das Bei-
spiel der Quarantédne, dass die Art und Weise der Sank-
tion (Buflgeld oder Strafe) nicht iiber die Intensitdt des
Eingriffs entscheiden kann. Selbst bei einer Strafbewih-
rung der Quarantédne wiirde zumindest ein nicht vorbe-
strafter Betroffener ja tendenziell zunéchst nur mit einer
Geld- und nicht etwa mit einer Freiheitsstrafe rechnen
miissen, also ebenso wie bei einer Ordnungswidrigkeit

_mit einer finanziellen Sanktion. Ob es sich dabei dann

um ein Buf3geld oder eine Geldstrafe handelt, ist fiir die
psychische Zwangswirkung unerheblich. Bei dieser Ar-
gumentation gerdt zudem ein entscheidender Unter-
schied zwischen der Absonderung und den néichtlichen
Ausgangsbeschrankungen aufler Betracht. Die Absonde-
rungspflicht hat einen erheblichen Ortsbezug, weil der

G3 Zu dieser Frage im Kontext des VerhiltnisméRigkeitsgrundsatzes
noch ndher unten bb).

64 So Merdian DOV 2022, 627 (644); ferner etwa OLG Oldenburg
NVwZ-RR 2022, 631 Rn. 3, allerdings mit der zu pauschalen und nur fiir
die Frage des Anwendungsbereichs des Grundrechts relevanten An-
nahme, dass die durch die Sanktionsandrohung ausgeiibte psychische
Zwangswirkung nach Ausmaf3 und Wirkungsweise nicht mit einem
tatsdchlichen unmittelbaren physischen Zwang auf eine Stufe gestellt
werden konne.
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Raum anders als bei nachtlichen Ausgangsbeschriankun-
gen nicht jeden Tag wieder gewechselt werden kann.
Néchtliche Ausgangsheschrankungen sind auch deshalb
keine Freiheitsentziehungen, weil sie nur ein knappes
Drittel eines Tages betreffen und. in der iibrigen Zeit um-
fassende Fortbewegungsfreiheit besteht. Die Pflicht zur
Absonderung beinhaltet hingegen die Mafigabe, tage-
lang in dem Raum zu bleiben, der zu Beginn der Abson-
derung gewdhlt wurde oder an cem die Infektion festge-
stellt wurde (und damit an einern zufélligen, nicht unbe-
dingt frei gewdhlten Ort). Im Ausgangsfall 2 betrug
dieser Zeitraum sieben Tage, zwischenzeitlich hat er
aber sogar 14 Tage betrageri. Gegen die Einordnung als
Freiheitsentziehung spricht auch nicht, dass diese nicht
ausnahmslos gilt und z.B. fiir einen dringenden Arztbe-
such unterbrochen werden kann. Denn das gilt fiir Haft-
linge gleichermaflen, ohne dass das etwas an der Ein-
ordnung der Haft als Freiheitsentziehung dndern wiirde.
Deshalb ist mit der wohl iiberwiegenden Ansicht davon
auszugehen, dass die Anordnung der Absonderung nach
§ 30 IfSG eine Freiheitsentziehung darstellt.®> Weil § 30
Abs. 1 IfSG aber den nach Art. 104 Abs. 2-4 GG erforder-
lichen Richtervorbehalt nicht enthilt, ist er verfassungs-
widrig. Daher ist die Anordnung der Quarantine gegen-
iiber S schon aus diesem Grunde rechtswidrig.

bb) Schranken-Schranken

(1) Grundsatz der Verhiltnismifigkeit

Fiir Freiheitsbeschrankungen und insbesondere fiir Frei-
heitsentziehungen gelten strenge VerhaltnisméBigkeits-
anforderungen, die allerdings reist (so auch im Aus-
gangsfall 2) erst auf der Ebene des Einzelakts zum Tragen
kommen.

Im Ausgangsfall 1 ist die VerhéltnismaRigkeit der
ndchtlichen Ausgangsbeschrankungen allerdings bereits
auf dieser Priifungsstufe anzusprechen, weil diese ohne
weiteren Vollzugsakt unmittelbar aus dem Gesetz folg-
ten; der dritte Priiffungsschritt entfdllt daher. Das Bun-
desverfassungsgericht hat die néchtlichen Ausgangsbe-
schrankungen fiir verhdltnisméfig erachtet. Dabei rdumt
es »mit perfekter dogmatischer Artistik nahezu alles ab,
was dem Gesetzgeber das Leben schwer machen konn-

65 KieBling/Kiefling Infektionsschutzgesetz. Kommentar, 3. Aufl,
2022, § 30 Rn. 29; Kluckert/Kluckert Das neue Infektionsschutzrecht,
2. Aufl. 2021, § 2 Rn. 214; Huster/Kingreen/Poscher Handbuch des In-
fektionsschutzrechts, 2. Aufl. 2022, Kap. 4 Rn. 140; Stach NJW 2021, 10
(10£.); vgl. schon Schenke DVBI 1988, 165 (170).
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te«®: Erstens wird dem Gesetzgeber wegen der tatsdch-
lichen Unsicherheiten iiber die pandemische Entwick-
lung und die Wirksamkeit der Schutzmaf3nahmen sowie
wegen seiner besonderen demokratischen Legitimation®
ein extrem weiter Einschatzungsspielraum zugestanden.
Der Gesetzgeber halte sich innerhalb des ihm zustehen-
den Einschdtzungsspielraums, wenn »nicht ersichtlich«
sei, »dass die Beschrinkungen die Erreichung der Geset-
zeszwecke in keiner Weise férdern oder sich sogar ge-
genldufig auswirken konnten.«*® An einem solchen Maf3-
stab wird »kaum eine Maflnahme scheitern.«* Zweitens
entwertet das Bundesverfassungsgericht vor allem die
Angemessenheitspriifung, indem es sich auf die Bewer-
tung eines Gesamtschutzkonzepts zuriickzieht. Es meint,
dass es die Gemeinwohlbedeutung der Ausgangsbe-
schrankungen »nur in ihrem Zusammenwirken« mit wei-
teren Maf3nahmen bewerten konne.”” Die Ausgangshe-
schrankungen werden nicht auf bestimmte Effekte bezo-
gen, weil sie zu einem »Gesamtschutzpaket« gehdren
und daher nicht isoliert betrachtet werden diirfen.” Sie
miissen sich daher nicht gesondert rechtfertigen, wenn
das Gesamtschutzkonzept funktioniert. Dabei wire die
Uberpriifung des Effekts eines Verbots, sich im Freien
aufzuhalten und damit ein Virus zu bekdmpfen, das sich
vor allem in Innenrdumen tiibertrédgt, ja nicht ganz abwe-
gig gewesen. Fiir den Senat reicht es aber aus, dass die
Ausgangsbeschriankungen »nicht offensichtlich  wir-
kungslos oder gar kontraproduktiv« gewesen seien.”? Oh-
nehin seien sie ja in ein Zeitfenster (22 Uhr abends - bis
5 Uhr morgens) gefallen, in dem »Aktivitdten au3erhalb .
einer Wohnung oder Unterkunft fiir die meisten Men-
schen quantitativ geringere Bedeutung haben.«” Solche
privatsoziologischen Betrachtungen iiber das Alltagsver-
halten der biirgerlichen Mehrheitsgesellschaft mdchte
man ungern auf andere Freiheitsrechte iibertragen: Soll
man die Versammlungsfreiheit einschrinken kénnen,
weil die meisten Biirger:innen ohnehin noch nie auf ei-
ner Demonstration waren? Fiir eine solche Argumentati-

66 Formulierung bei Rixen VerfBlog 25.5.2022, allerdings bezogen auf
die Entscheidung zur einrichtungsbezogenen Impfpflicht, die er als
Fortsetzung der in der Bundesnotbremse-Entscheidung erfolgten
»Neuausrichtung der VerhdltnisméaRigkeit« begreift.

67 So BVerfGE 159, 223 Rn. 171.

68 BVerfGE 159, 223 Rn. 288,

69 Rhein-Fischer/Nufiberger EuGRZ 2022, 184 (195).

70 BVerfGE 159, 223 Rn. 290. Dezidiert a.A. Mangold VVDStRL 80
(2021), 7 (20); ihr folgend Rhein-Fischer/Nufiberger EuGRZ 2022, 184
(193f.).

71 Lepsius lto 03.12.2021.

72 BVerfGE 159, 223 Rn. 279.

73 BVerfGE 159, 223 Rn. 301.
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on musste sich der Senat die Riige der »Rechtsschutzver-
weigerung«™ einfangen.

(2) Zitiergebot

Im Ausgangsfall 2 steht hingegen nicht die generelle Ver-
hiltnismaRigkeit der Absonderung in Frage, sondern die
Beachtung des in Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG normierten Zitier-
gebots. Danach muss ein Gesetz, das ein Grundrecht ein-
schrinkt oder zu seiner Einschrinkung ermachtigt, dieses
Grundrecht unter Angabe des Artikels nennen.

Das Zitiergebot soll fiir die Gesetzgebung eine Warn-
und Besinnungsfunktion haben; der Gesetzgeber soll sich
dariiber im Klaren sein, in welche Grundrechte er eingreift
und dieses Bewusstsein durch die Nennung des einge-
schrinkten Grundrechts dokumentieren.”” Art. 19 Abs. 1
S. 2 GG gilt dabei jedenfalls fiir alle Grundrechte, die ~ wie
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG ~ explizit »durch oder aufgrund eines
Gesetzes« beschrdnkbar sind.”

Die einschlédgige Rechtsgrundlage fiir die Absonde-
rung im Ausgangsfall 2 ist § 30 Abs. 1 IfSG, der allerdings
Art. 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104 Abs. 1 GG nicht zitiert. Das liegt
daran, dass der Gesetzgeber bis zur Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zu den nichtlichen Ausgangs-
beschriankungen davon ausgegangen war, dass nicht die
Anordnung der Quarantine nach § 30 Abs. 11fSG, sondern
erst die zwangsweise Unterbringung nach § 30 Abs. 2S. 1
IfSG in die Freiheit der Person eingreift; dementsprechend
wird Art. 2 Abs. 2S. 2 GG in § 30 Abs, 2S. 21fSG zitiert, der
aber aus systematischen Griinden nicht fiir die Anordnung
nach § 30 Abs. 1S, 1 IfSG gilt. Es wire zwar denkbar, das
Zitat von Art. 2 Abs. 2S. 21fSG in § 28 Abs. 1S. 4 IfSG auch
auf die Anordnung der Absonderung nach § 30 Abs. 1IfSG
zu beziehen, denn die Absonderung ist eine »notwendige
[...] Schutzmaf3nahme« i.S.v. §28 Abs. 1 S. 1 IfSG. Aber
_ das eingeschrankte Grundrecht muss nach Art. 19 Abs. 1
S. 2 GG gerade in dem einschrankenden Gesetz genannt
werden und nicht irgendwo anders. Wire § 28 Abs. 1 S. 4
IfSG ein Blankozitat fiir alle Schutzmafinahmen, wére zu-
dem nicht verstidndlich, warum Art. 2 Abs. 2S. 2GGin § 30
Abs. 2 S. 2 IfSG nochmals eigens zitiert wird.

74 Schoch NVWZ 2022, 1 (4); zu Recht kritisch auch Boehme-Nefiler
NVwZ Beilage 2022, 34f.; Degenhart NJW 2022, 123 (125); Schwarz
NVwZ-Beilage 2022, 3 (4£.); Thurn VerfBlog 03.12,2021.

75 BVerfGE 64, 72 (79); 113, 348 (366); 130, 1 (39).

76 Zum beschrinkten Anwendungsbereich des Art. 19 Abs. 1S. 2 GG
niher Kingreen/Poscher Grundrechte. Staatsrecht II, 38. Aufl. 2022,
Rn. 435.
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§30 Abs.1 IfSG ist daher wegen Verstofles gegen
Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG verfassungswidrig.”” Damit entfallt
auch die Rechtsgrundlage fiir die Absonderung im Aus-
sangsfall 2.

) VerfassungsmifBigkeit eines Einzelaktes

Priifungsmafistab fiir das Bundesverfassungsgericht ist
grundsitzlich nur das Grundgesetz und damit insbesonde-
re nicht das einfache Recht.”® Fiir die Priifung der Recht-
fertigung der Freiheit der Person besteht aber eine Beson-
derheit: Beeintrachtigungen der Freiheit der Person diir-
fen nach Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG nur unter Beachtung der
Formen ergehen, die im formlichen Gesetz vorgesehen
sind. Die Beachtung einfach-rechtlicher Vorschriften iiber
die formelle Rechtmifigkeit (Zustdndigkeit, das Verfah-
ren und die Form) wird also zum verfassungsrechtlichen
Gebot und zum verfassungsrechtlichen Mafistab auch fiir
das Bundesverfassungsgericht.

Wenn also im Ausgangsfall 2 § 30 IfSG einen Richter-
wvorbehalt enthielte, dieser aber nicht beachtet worden wé-
re, so ldge darin nicht nur ein Verstofl gegen § 30 IfSG,
sondern auch gegen Art. 104 Abs. 2-4 GG.

Im Ubrigen bedarf es hier der Priifung der Verhéltnis-
maRigkeit der Einzelmafinahme. Der Priifungsmafstab ist
insbesondere bei Freiheitsentziehungen sehr streng und
bereichsspezifisch ausdifferenziert. So hat das Bundesver-
fassungsgericht etwa besondere Anforderungen an die-
Ausgestaltung der lebenslangen Freiheitsstrafe (Moglich-
keit der Resozialisierung), der Untersuchungshaft (Verbot
der Vorwegnahme der Strafe) und der Sicherungsverwah-
rung (Abstandsgebot zum Strafvollzug) entwickelt.”

Im Ausgangsfall 2 hiingt die Beurteilung der Verhilt-
nisméaRigkeit der Quaranténe von den Umstdnden des Ein-
zelfalls ab. Im konkreten Fall hat der VGH Miinchen die
Anordnung fiir rechtswidrig erkldrt, weil das einfache
Recht keinen Automatismus fiir die Quarantdane vorgege-
ben habe und risikoerhthende Umsténde wie die Infektio-
sitdt des Quelifalls, die Linge des Aufenthalts der Schiiler
im Klassenraum, die Intensitédt der Partikelemission, die
Enge des Raumes und den Mangel an Frischluftzufuhr so-
wie das Tragen einer Mund-Nase-Bedeckung nicht in Er-
wagung gezogen worden sind.® Fiir grundrechtswidrig

77 Ebenso Wolff, VerwArch 2023, Heft 11.E.

78 Niher Kingreen/Poscher Grundrechte. Staatsrecht II, 38. Aufl.
2022, Rn. 1524 ff.

79 Niher mit Nachweisen auf die Rechtsprechung Kingreen/Poscher
Grundrechte. Staatsrecht 11, 33. Aufl. 2022, Rn. 610ff.

80 VGH Miinchen Urt. v. 26.7.2022, 20 B 22.29.
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konnte man die Quarantineanordnung freilich nur anse-
hen, wenn darin zugleich eine spezifische Verfassungs-
rechtsverletzung ldge, d.h. eine grundlegende Verkern-
nung des Einflusses der Grundrechte auf das einfache
Recht.®’ Eine unzureichende Tatsachenermittlung im Ein-
zelfall diirfte diese Schwelle noch nicht iiberschritten ha-
ben.

lll. Freiziigigkeit, Art. 11 GG

Ausgangsfall 3: Der in der bayerischen kreisfreien Stadt R le-
bende U hat einen Urlaub im Hotel von H in der baden-wiirtte:-
bergischen Gemeinde G gebucht. Die zum Zeitpunkt seines Ur-
laubsantritts mafgebliche Corona-Schutzverordnung des Lar-
des Baden-Wiirttemberg sah allerdings vor, dass Personen, die
sich in einem Land-, Stadtkreis oder einer kreisfreien Stadt in-
nerhalb der Bundesrepublik Deutschland aufgehalten oder da-
rin ihren Wohnsitz haben, in dem die sog. 7-Tages-Inzidenz den
Schwellenwert von 50 Neuinfektionen pro 100.000 Einwohner
{iberschritten hatte, in Baden-Wiirttemberg nicht beherbergt
werden diirften. Da in R diese Schwelle {iberschritten war, teilte
ihm H mit, dass er ihn nichit bekerbergen diirfe. A sieht darin
eine unbotmégBige Beeintréchtigung seiner Bewegungsfreiheit.®

1. Eingriffe in den Schutzbereich
a) Historisch-politischer Kontext

Ebenso wie das Grundrecht der Freiheit der Person stand
die in Art. 11 GG gewahrleistete Freiziigigkeit bislang nicht
im Mittelpunkt der rechtswissenschaftlichen Ausbildung.
Dabei handelt es sich um eine fiir den Rechtsstatus des
Einzelnen fundamentale Garantie. Freiziigigkeit bedeutet
das Recht, sich innerhalb eines Gemeinwesens frei zu be-
wegen und sich an einem grundsitzlich frei gew#hlten Ort
aufzuhalten und niederzulassen; kurz gesagt: sie gewiihr-
leistet die in der mobilen Gesellschaft so selbstverstind-
lich in Anspruch genommene Reisefreiheit, Das durch die
Freiziigigkeit gewdhrleistete Aufenthaltsrecht ist aber vor
allem deshalb so grundlegend, weil die Rechtsordnung re-
gelméfig am einfachen Recht ankniipft: Wer in der Euro-
pdischen Union Freiziigigkeit geniefit (Art.21 AEUV),
kann beispielsweise unter bestimmten Voraussetzungen
einen Anspruch auf die im Aufenthaltsstaat gewihrleis-
teten Sozialleistungen geltend machen.

81 BVerfGE 89, 276 (285).
82 Fall vereinfacht nach VGH Mannheim Beschl. v. 15,10.2020, 1
S. 3156/20.
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Die Freiziigigkeit gerdt stets in 6konomischen und po-
litischen Umbruchphasen unter Druck.®* Vor dem Hinter-
grund der durch den 2. Weltkrieg ausgeldsten Fliichtlings-
strome im geteilten Deutschland wurde schon im Vorfeld
der Entstehung des Grundgesetzes kontrovers iiber eine
Aufnahme in den Grundrechtskatalog diskutiert. Der Her-
renchiemseer Verfassungsentwurf hatte auf eine Art. 111
WRV entsprechende Bestimmung verzichtet, »weil die ge-
genwadrtigen Zustédnde der Durchfiihrung uniiberwindbare
Hindernisse bereiteri«®. Im Parlamentarischen Rat fand
sich dann zwar eine Mehrheit fiir eine auch verfassungs-
rechtliche Gewéhrleistung der Freiziigigkeit. Der qualifi-
zierte Gesetzesvorbehalt in Art. 11 Abs. 2 GG, der weitbli-
ckend auch die »Bekdmpfung der Seuchengefahr« als
mdgliche Eingriffsrechtfertigung auffiihrt, belegt aber,
dass die Freiziigigkeit nicht immer grenzenlcs sein kann.
Dennoch geriet sie zunéchst in den Hintergrund: Sie hat in
der unmittelbaren Nachkriegszeit inshesondere durch
wohnungswirtschaftliche Beschrinkungen noch eine ge-
wisse praktische Bedeutung erlangt, ddmmerte aufgrund
der zunehmenden Vereinheitlichung der Lebensverhilt-
nisse seit den 50er Jahren aber etwas vor sich hin und
musste sich in einem Grundgesetzkommentar sogar die
Abqualifizierung als »Recht der Playboys, Pensionire,
Rentner und Touristen«® gefallen lassen. Selbst 1989, als
zundchst eine erhebliche Abwanderung aus Ostdeutsch-
land einsetzte, sind Beschrdnkungen der Freiziigigkeit
nicht mehr ernsthaft diskutiert worden, schon vor dem
Hintergrund, dass der Fall der Mauer und das Ende des
Schief3befehls ein Sieg vor allem der Freiziigigkeit gewe-
sen waren.

b) Geschiitztes Verhalten; insbes. Verhiiltnis zu Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG

In allen Ausgangsfallen stellt sich die Frage, ob die Schutz-
mafinahmen in Art. 11 Abs. 1 GG eingreifen. Beeintrédchtigt
es die Freiziigigkeit, wenn man nachts nicht mehr auf die
Strafie darf, in Quarantine in einem bestimmten Raum
verbleiben muss und in einem anderen Bundesland nicht
in einem Hotel {ibernachten darf? Jeweils wird ja verboten,
zu einem frei gewdhlten Zeitpunkt einen freigewéhlten Ort
im Bundesgebiet aufzusuchen.

83 Das Folgende aus Kingreen Soziale Rechte und Migration, 2010,
191,

84 J6R1, 1951, 128,

85 Von Miinch/Dicke Grundgesetz-Kommentar, 2. Aufl, 1981, Art. 11
Rn. 1.
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aa) Einreisa-, keine Ausreisefreiheit

Da die Freiziigigkeit innerhalb des Bundesgebiets seit
1949 bis zur Pandemie praktisch nicht mehr beschrankt
wurde, wurde nur dariiber diskutiert, ob Art. 11 Abs. 1 GG
auch die Einreise in das und die Ausreise aus dem Bundes-
gebiet schiifzt.

Die Einreisefreiheit wird teilweise unter Hinweise auf
den Wortlaut (»im [...] Bundesgebiet«; nicht »in das Bun-
desgebiet«) abgelehnt.®® Das Bundesverfassungsgericht
und die iiberwiegende Meinung® sehen das zu Recht an-
ders: Historisch sollte das Grundrecht auch und gerade die
Einreise der Deutschen aus Ostdeutschland sicherstel-
len.®8 Zudem konnen »alle« Deutschen Freiziigigkeit »im«
Bundesgebiet nur wahrnehmen, wenn sie auch in dieses
einreisen konnen, was insbesondere fiir die sog. Aus-
landsdeutschen relevant ist. Ohnehin geht es um ein Recht
nur der »Deutschen«; Art. 11 Abs. 1 GG ist also keine Aus-
lander:innen gewdhrleistete Garantie zur Einreise nach
Deutschland. Selbst Unionsbiirger:innen (Art. 20 AEUV)
haben das Recht zu Einreise und Aufenthalt nur nach
Mafigabe der unionsrechtlichen Freiziigigkeitsgarantie
(Art. 21 AEUV),* die im Ubrigen ebenfalls als Garantie der
Einreise und des Aufenthalts interpretiert wird,*° Fiir eine
Einreisegarantie spricht schliefllich auch die bei der Aus-
legung der Grundrechte des Grundgesetzes maf3geblich zu
beriicksichtigende® Europiische Menschenrechtskonven-
tion (EMRK): Nach Art. 3 Abs. 2 ZP IV EMRK darf nieman-
dem das Recht entzogen werden, in das Hoheitsgebiet des
Staates einzureisen, dessen Angehoriger er ist.

Hingegen soll die Ausreisefreiheit nicht zum geschiitz-
ten Verhalten ziihlen. Der Klassiker ist insoweit die Elfes-
Entscheidung aus dem Jahre 1957.%

Wilhelm Elfes, Mitglied der CDU und friiherer Oberbiirgermeister
von Ménchengladbach und spéter Abgeordneter im Landtag von
Nordrhein-Westfalen, galt als »Staatsfeind«, seit er sich im
»Bund der Deutschen« kritisch zur Wehrpolitik und zur Wieder-

86 Von Mangoldt/Klein/Starck/Huber/VoB8kuhle/Gusy Grundgesetz.
Kommentar, Art. 11 Rn. 38.

87 BVerfGE 134, 242 Rn. 253; Isensee/Kirchhof/Hailbronner Hand-
buch des Staatsrecht Bd. VI, 3. Aufl. 2009, §152 Rn. 49; Jarass/
Pieroth/Jarass Grundgesetz. Kommentar, 17, Aufl. 2022, Art. 11 Rn. 2.
88 J6R 1951, 129ff.; von Miinch/Kunig/Kammerer/Kotzur/Kunig/Graf
von Kielmansegg Grundgesetz. Kommentar Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 11
Rn. 33.

89 Naher Kingreen/Poscher Grundrechte. Staatsrecht II, 38. Aufl.
2022, Rn. 205.

90 S. nur Calliess/Ruffert/Kiuth EUV/AEUV, 6. Aufl, 2022, Art. 21
AEUVRn. 4.

91 BVerfGE 128, 326 (368): »faktische Orientierungs- und Leitfunk-
tion«.

92 BVerfGE €, 32.
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vereinigung geduflert hatte. Daher wurde ihm ohne weitere Be-
griindung der Pass entzogen, was ihn daran hinderte, auf Ver-
anstaltungen im Auslard seine Position zu vertreten. Dagegen
richtet sich nach Erschdpfung des Rechtswegs seine Verfas-
sungsbeschwerde.

Die Elfes-Entscheidung ist wegen der aus Art. 2 Abs. 1 GG

-abgeleiteten allgemeinen Handlungsfreiheit bekannt ge-

worden, die zugleich die Moglichkeit eroffnet, die Verein-
barkeit einer Mafnahme mit dem iibrigen Verfassungs-
recht tiberpriifen zu lassen.” Der Zugang zum subsididren
Art. 2 Abs. 1 GG konnte aber nur erffnet werden, weil das
Bundesverfassungsgericht unter Hinweis auf insbesonde-
re den Wortlaut und die Entstehungsgeschichte einen
Schutz der Ausreisefreiheit durch Art. 11 Abs. 1 GG abge-
lehnt hat.*

bb) Fortbewegung innerhalb des Bundesgebiets zur

Aufenthalts- und Wohnsitznahme
Die Mafinahmen in den Ausgangsfillen beschrinkten zwar
faktisch, wenn auch nur in einem begrenzten Zeitraum,
auch die Einreise (Beherbergungsverbot) bzw. die Ausrei-
se (ndchtliche Ausgangsbeschrinkungen, Quarantine).
Vor allem beschrankten sie aber die Freiheit der Fortbewe-
gung innerhalb des Bundesgebiets.

Es ist damit fraglich, ob Art. 11 Abs. 1 GG mit der Frei-
ziigigkeit generell auch vor Behinderungen der Fortbewe-
gungsfreiheit schiitzt; dann bestiinde Teilkongruenz mit
dem Schutzbereich von Art. 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104 Abs. 1
S. 1GG.

Mit dieser Begriindung kénnte man namentlich die
allgemeinen Ausgangsbeschrinkungen als Eingriffe in
Art. 11 Abs. 1 GG ansehen.” Auch Quarantineanordnun-
gen werden teilweise als Eingriffe in Art. 11 Abs. 1 GG an-
gesehen.”® ‘

Allerdings mdchte das Bundesverfassungsgericht
Art. 11 Abs. 1 GG »eine {iber die insbesondere durch Art. 2
GG geschiitzte korperliche Bewegungsfreiheit hinaus-
gehende Bedeutung fiir die rdumlich gebundene Gestal-
tung des alltdglichen Lebenskreises«®” zuweisen. Damit ist

93 Vgl. zur sog. Elfes-Konstruktion nédher Kingreen/Poscher Grund-
rechte. Staatsrecht I1, 38. Aufl. 2022, Rn. 366 ff.

94 BVerfGE 6, 32 (34ff.); krit. etwa Hufen Staatsrecht I, Grundrechte,
9. Aufl. 2021, § 18 Rn. 5.

95 Soetwa VGH Miinchen NVwWZ 2020, 635 (639); Edenharter VerfBlog
19.03.2020; Kingreen JURA 2020, 1019 (1022f,) und tendenziell auch
von Miinch/Kunig/Kdmmerer/Kotzur/Kunig/Kédmmerer Grundgesetz.
Kommentar Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 132: offenlassend BVerfGE
159, 223 Rn, 92.

96 Epping/Hillgruber/Ogorek Beck-OK GG, Art. 11 [2022) Rn. 13.2,

97 BVerfG Beschl. v. 25.3.2008, 1 BvR 1548/02, Rn. 21. i
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die Freiziigigkeit spezifischer auf ihr Ziel, die Aufenthalts-
und Wohnsitznahme, zu beziehen.”® Die Freiziigigkeit ist
bei einem solchen Versténdnis bei Manahmen betroffen,
die gerade auf die Aufenthalts- und Wohnsitznahme zie-
len.

Das ist aber bei Ausgangsbeschrinkungen und der
Quaranténe nicht der Fall, denn diese sollten nur verhin-
dern, dass in einem bestimmten Zeitraum ein bestimmter
Raum verlassen wurde; dass in diesem Zeitraum kein an-
derer Aufenthalt begriindet werden konnte, war nur die
Nebenfolge des Hauptzwecks, das Verlassen des Aufent-
haltsorts zu verhindern.

Bei einem solchen, den spezifischen Schutzzweck
des Grundrechts stirker profilierenden und daher vor-
zugswiirdigen Verstdndnis schiitzt Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG
davor, dass man einen bestimmten Ort nicht verlassen
darf, wihrend Art. 11 Abs. 1 GG Schutz vor Mafnahmen
gewdhrleistet, die den Aufenthalt an einem bestimmten
Ort verbieten.” Art. 2 Abs. 2 S. 2/Art. 104 Abs.1 S.1 GG
schiitzen also den freien Aufenthalt nur um der Fortbe-
wegungsfreiheit willen, wihrend Art. 11 Abs.1 GG die

- Fortbewegung um eines Aufenthalts willen schiitzt, der
nicht nur vortibergehend ist. Art. 11 Abs. 1 GG schiitzt da-
her nicht vor alltdglichen Beschrinkungen des Aufent-

haltsrechts wie etwa dem Verbot, eine Sportveranstal-

tung zu besuchen.'® Daher ist inshesondere der seiner
Natur nach nur voriibergehende polizeirechtliche Platz-
verweis kein Eingriff in Art. 11 Abs.1 GG.! Hingegen
greift eine behérdliche Wohnungsverweisung, die einer
Person aus Griinden der Gefahrenabwehr dauerhaft den
Aufenthalt in einer Wohnung verbietet, in Art. 11 Abs. 1
GG ein.'?

In den Ausgangsfillen 1 und 2 liegt daher kein Eingriff
in Art. 11 Abs. 1 GG vor, weil weder nichtliche Ausgangs-
beschrankungen noch die Anordnung von Quarantine ei-
ne freiziigigkeitsspezifische Tendenz aufweisen. Sie sollen
sicherstellen, dass die Adressaten dort bleiben, wo sie
sind, verbieten aber nicht den Aufenthalt an einem be-

98 Huster/Kingreen/Poscher Handbuch des Infektionsschutzrechts,
2. Aufl. 2022, Kap. 4 Rn. 135f.

99 In diesem Sinne mit unterschiedlichen Nuancierungen im Finzel-
nen etwa Diirig/Herzog/Scholz/Dumer Grundgesetz. Kommentar,
Art. 11 [2022] Rn. 95ff.; Stern/Sodan/Mostl/Friehe Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europiischen Staatenverbund
Bd. IV, 2. Aufl. 2022, § 106 Rn. 491f.; von Miinch/Kunig/Kdmmerer/
Kotzur/Kunig/Graf von Kielmansegg Grundgesetz. Kommentar Bd. 1,
7. Aufl. 2021, Art, 11 Rn. 29ff. - Die gegenteilige Ansicht aus Kingreen
JURA 2020, 1029 (1032f.) wird nicht aufrechterhalten.

100 Epping/Hillgruber/Ogorek Beck-OK GG, Art. 11 [2022] Rn. 13,

101 BVerfG Beschl. v. 25.3.2008, 1 BvR 1548/02, Rn. 20 ff,

102 VGH Mannheim NJW 2005, 88 (88f.).
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stimmten Ort. Besonders deutlich wird das bei der nicht-
lichen Ausgangsbeschrinkung: Man darf sich nicht im
Freien, konnte sich aber theoretisch jede Nacht an einem
anderen Ort aufhalten. Nicht anders ist es letztlich bei der
Quaranténe: Wer diese gerechtfertigt, etwa fiir einen nicht
verschiebbaren Arzthesuch, unterbricht, kann sich da-
nach bei Bedarf an einem anderen Ort in Quarantine be-
geben. - Im Ausgangsfall 3 war das durch die Corona-
Schutzverordnung des Landes Baden-Wiirttemberg an-
geordnete Beherbergungsverbot hingegen ein Eingriff in
Art. 11 Abs. 1 GG. Denn aufgrund der weiten Anreise von
seinem Wohnort wurde die geplante Reise fiir U faktisch
unmdglich.’*

Eingriffe in Art. 11 Abs. 1 GG waren auch die in der
Friihphase der Pandemie erlassenen Verhote, Zweitwoh-
nungen in einem anderen Bundesland aufzusuchen.?®
Denn sie richteten sich gerade gegen den Aufenthalt in
diesen Wohnungen und beinhalteten auch nicht nur eine
alltédgliche Beschrankung des Aufenthaltsrechts. Gleiches
gilt fiir die sog. 15-Kilometer-Regelung, die einen Aufent-
halt auferhalb eines 15-Kilometer-Radius um den eigenen

Wohnsitz ohne rechtfertigenden Grund verboten hat.!°s

cc) Negative Freiziigigkeit

Als negative Freiziigigkeit schiitzt Art. 11 Abs. 1 GG auch
das Recht, einen Ort nicht verlassen zu miissen, denn
auch daran liegt die Entscheidung, einen Aufenthalt/
Wohnsitz zu nehmen. Das Bundesverfassungsgericht hat
gleichwohl bergbaubedingte Umsiedlungen nicht an
Art. 11 Abs.1 GG gemessen, denn dieser gewihrleiste
nicht das Recht, »an Orten im Bundesgebiet Aufenthalt zu
nehmen und zu verbleiben, an denen Regelungen zur Bo-
denordnung oder Bodennutzung einem Daueraufenthalt
entgegenstehen und so bereits den Zuzug ausschlieen
oder einschrénken oder, wenn sie erst nachtriglich auf-
gestellt werden, letztlich zum Wegzug zwingen. Solche Re-
gelungen beriihren jedenfalls dann nicht den Schutz-
bereich von Art. 11 Abs. 1 GG, wenn sie allgemein gelten
und nicht gezielt die Freiziigigkeit bestimmter Personen
oder Personengruppen treffen sollen.«° Das ist zweifel-

103 VGH Mannheim Beschl. v. 16.10.2020, 1S. 3156/20, Rn. 23.

104 In diesem Sinne auch OVG Schleswig NJW 2020, 1382 (1383);
Stern/Sodan/Méstl/Friehe Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland im europdischen Staatenverbund Bd. IV, 2. Aufl. 2022,
§106 Rn. 89; Epping/Hillgruber/Ogorek BeckOK GG, Art. 11 [2022]
Rn. 13.2. ~ Anders etwa OVG Liineburg Beschl. v. 15.1¢. 2020, 13 MN
371/20, Rn. 66f.

105 Zur Rechtswidrigkeit dieser anachronistischen Regelung VGH
Miinchen Beschl. v. 26, 01. 2021, 20 NE 21.162.

106 BVerfGE 134, 242 Rn. 256.
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haft, weil das Bundesverfassungsgericht einen Eingriff in
eine Ausgestaltung uminterpretiert; ohnehin ist diese
auch nicht grenzenlos zuldssig.!*’

2. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Fiir Eingriffe in das Freiziigigkeitsrecht sieht Art. 11 Abs. 2
GG einen qualifizierten Gesetzesvorbehalt vor: Es bedarf
eines Gesetzes, das eines der dort genannten Ziele verfol-
gen muss; diese Zielpriifung ldsst sich zwanglos in die

107 Dazu allgemein Kingreen/Poscher Grundrechte. Staatsrecht II,
38. Aufl. 2022, Rn. 205 sowie vertiefend dies., JZ 2022, 961 (968 ff.).

DE GRUYTER

Priifung der VerhéltnisméRigkeit der gesetzlichen Grund-
lage integrieren.'%®

Im Ausgangsfall 3 hat der VGH Mannheim zwar nicht
die parlamentsgesetzliche Grundlage, aber die darauf be-
ruhende Norm der Corona-Schutzverordnung fiir unver-
haltnismafig erachtet, weil es i>wenig wahrscheinlich«
sei, »dass gerade die Beherbergung von Gisten aus inner-
deutschen >Risikogebieten« besonders hohe Infektionsrisi-
ken birgt.«%°

108 Kingreen/Poscher Grundrechte. Staatsrecht II, 38. Aufl. 2022,
Rn. 389.

109 VGH Mannheim Beschl. v. 16.10.2020, 1S, 3156/20, Rn. 40.




