BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-1 BvR 1295/21 -

In dem Verfahren
uber

die Verfassungsbeschwerde

der (...) GmbH,
vertreten durch den Geschaftsfuhrer Herrn (...),

- Bevollmachtigte:  (...) -

gegen das Vierte Gesetz zum Schutz der Bevdlkerung bei einer epidemischen
Lage von nationaler Tragweite vom 22. April 2021

hat die 3. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch
die Richterinnen Baer,
Oott
und den Richter Radtke
geman § 93b in Verbindung mit § 93a BVerfGG in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 11. August 1993 (BGBI | S. 1473)
am 23. Marz 2022 einstimmig beschlossen:

Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung
angenommen.

Grinde:

Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen das Vierte Gesetz zum Schutz
der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom
22. April 2021 (BGBI I S. 802), insbesondere gegen den dadurch in das Gesetz zur
Verhitung und Bekampfung von Infektionskrankheiten beim Menschen (Infektions-
schutzgesetz — IfSG) eingefligten 8 28b IfSG (im Folgenden 8§ 28b IfSG a.F.) und



dessen Absatz 1 Satz 1 Nr. 7, mit dem die Offnung von Gaststatten untersagt
wurde.

1. Die Beschwerdefuhrerin betreibt in Berlin ein Restaurant mit Aul3enbereich
in der Rechtsform der Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH).

2. a) Am 23. April 2021 trat das Vierte Gesetz zum Schutz der Bevélkerung bei
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite in Kraft. Zentraler Gegenstand
des Gesetzes war der durch Art. 1 in das Infektionsschutzgesetz eingefligte § 28b
IfSG a.F., der bei Uberschreiten eines Werts von 100 Neuinfektionen mit dem
Coronavirus SARS-CoV-2 je 100.000 Einwohner an drei aufeinanderfolgenden Ta-
gen in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt zu gesetzesunmittelbaren Be-
schrankungen des privaten und 6ffentlichen Lebens fuhrte (naher dazu BVerfG, Be-
schluss des Ersten Senats vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21 u.a. -, Rn. 14 —
Bundesnotbremse | [Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen] —). Die Beschrankun-
gen waren an die Feststellung einer ,epidemischen Lage von nationaler Tragweite*
durch den Bundestag gebunden und liefen mit dem 30. Juni 2021 aus; das Land
Berlin galt insgesamt als kreisfreie Stadt, § 28b Abs. 8 und 10 Satz 1 IfSG a.F. Die
Regelungen entfalteten dort zwischen dem 24. April und dem 18. Mai 2021 Wir-
kung.

b) § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 IfSG a.F. untersagte die Offnung von Gaststatten.
Die Vorschrift beschrankte Gaststéatten, Speiselokale und dhnliche Betriebe bei Vor-
liegen der allgemeinen Voraussetzungen der ,Bundesnotbremse” auf die Ausliefe-
rung und den Aul3er-Haus-Verkauf von Speisen und Getranken (letzteren mit Aus-
nahme der Zeit von 22 bis 5 Uhr), sofern nicht ein Ausnahmetatbestand vorlag.

3. Die Beschwerdefiihrerin greift das gesamte Vierte Gesetz zum Schutz der
Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite an, insbeson-
dere aber 8 28b IfSG a.F. und dessen Abs. 1 Satz 1 Nr. 7. Sie rugt eine Verletzung
ihrer Grundrechte aus Art. 19 Abs. 4 sowie von Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1
GG, jeweils in Verbindung mit Art. 19 Abs. 3 GG.

a) Der Eingriff in ihre Berufsfreiheit sei nicht gerechtfertigt. Die Schliel3ung von
Gaststatten sei nicht geeignet, die Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems zu
fordern. Diese sei schon nicht bedroht. Auch existiere kein Nachweis daflr, dass
Gaststattenbesuche zu vermehrten Infektionen fuhrten. Die Sieben-Tage-Inzidenz
sei kein geeignetes Kriterium; der Schwellenwert von 100 sei willkirlich gewahlt.
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Das Verbot der Offnung von Gaststéatten, insbesondere der AulRengastronomie,
sei nicht erforderlich. Es existierten mildere und gleich geeignete Mittel, um dessen
Effekt zu erreichen. Dazu gehdrten die verpflichtende Umsetzung von Hygienekon-
zepten und der Aufbau einer umfassenden Testinfrastruktur.

Die MalRBhahme sei auch unangemessen. Sie habe keinen nennenswerten Nut-
zen gehabt. Dem stiinde eine enorme Betroffenheit der Beschwerdefihrerin und
des Gastgewerbes gegeniber. Die Umsatzriickgange der Beschwerdefiihrerin ge-
genuber dem Vorjahreszeitraum betriigen seit November 2020 monatlich zwischen
70 % und 93 %. Angesichts der Dauer schon der bisherigen Beschrankungen seien
weitere MalRnahmen nicht zu rechtfertigen. Die in Aussicht gestellten und teils be-
reits ausgezahlten Wirtschaftshilfen seien ohne Offnungsperspektive nicht geeig-
net, den Eingriff abzumildern; ebenso wenig sei dies die Befristung der MaRhahme.
Der Gesetzgeber habe es zudem unterlassen, GefahrerforschungsmalRnahmen zu
ergreifen. Es sei auch kein Grund dafur ersichtlich, der Beschwerdefiihrerin eine
einzelfallbezogene Prifung einer Offnungsmdglichkeit zu verwehren.

b) Der Eingriff in das Recht am eingerichteten und ausgetbten Gewerbebetrieb,
der sie als Gastronomin besonders treffe, sei ebenfalls nicht gerechtfertigt. Das Feh-
len eines gesetzlichen Entschadigungsanspruchs sei mit der Rechtsfigur der aus-
gleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung nicht vereinbar. Aufgrund der
Dauer schon der bisherigen Beschrankungen, auf die die aktuellen Beschrankun-
gen aufsetzten, sei der Eingriff nicht kompensationslos zumutbar. Auch habe sie im
Vertrauen auf Ankindigungen der Bundesregierung, es werde keinen neuerlichen
,Lockdown® geben, in betriebliche Hygienemalnahmen investiert. Die erneute
Schlielfungsanordnung verstoRe insoweit gegen den Grundsatz des Vertrauens-
schutzes. Die Wirtschaftshilfen des Staates flihrten nicht zur Rechtfertigung des
Eingriffs.

c) Durch die selbstvollziehende Wirkung des Gesetzes, die eine Uberpriifung
von Einzelakten durch Verwaltungsgerichte unmdglich mache, werde das Recht der
Beschwerdefuhrerin auf effektiven Rechtsschutz verletzt.
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Die Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entscheidung anzunehmen. Annah-
megrinde nach 8§ 93a Abs. 2 BVerfGG liegen nicht vor. Die Verfassungsbe-
schwerde hat keine Aussicht auf Erfolg. Sie ist teils bereits unzulassig (1), teils je-
denfalls unbegriindet (2).

1. Die Verfassungsbeschwerde ist weitgehend unzulassig. Die Unzulassigkeit
betrifft gegenstandlich samtliche angegriffenen Regelungen mit Ausnahme von
§ 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 IfSG a.F. und inhaltlich die behaupteten Verletzungen von
Art. 19 Abs. 4 und Art. 14 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 19 Abs. 3 GG.

a) Mit Ausnahme von 8 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 IfSG a.F. ist die Beschwerde-
fuhrerin hinsichtlich samtlicher Bestimmungen des Vierten Gesetzes zum Schutz
der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite nicht be-
schwerdebefugt, § 90 Abs. 1 BVerfGG. Als juristische Person des Privatrechts, die
eine Gaststatte betreibt, ist die Beschwerdefuhrerin nicht Adressatin derjenigen
Bestimmungen des Gesetzes, die sich nicht auf Gaststatten beziehen.

b) Die Ausfiihrungen der Beschwerdeflhrerin zu Art. 19 Abs. 4 und Art. 14
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 19 Abs. 3 GG entsprechen nicht den Substantiierungs-
voraussetzungen von § 23 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1, 8 92 BVerfGG.

Die Ausfuihrungen der Beschwerdefiihrerin zu Art. 19 Abs. 4 GG beschranken
sich im Wesentlichen auf die bloRe Feststellung, dass gegen die ,Bundesnot-
bremse“ der Verwaltungsrechtsweg nicht offenstehe. Sie berilicksichtigt insoweit
nicht, dass Akte der parlamentarischen Gesetzgebung vom Begriff der 6ffentlichen
Gewalt im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG schon nicht umfasst sind (vgl. BVerfG, Be-
schluss des Ersten Senats vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21 u.a. -, Rn. 136
m.w.N.; stRspr).

Auch die Darlegungen zu Art. 14 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 19 Abs. 3 GG
gentgen nicht. Soweit sich die Beschwerdeflhrerin insoweit auf den Vertrauens-
grundsatz und eine ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmung beruft,
fehlt eine hinreichende Auseinandersetzung mit deren Voraussetzungen. Des Wei-
teren geht die Beschwerdefiihrerin ohne nahere Erlauterungen davon aus, dass die
angegriffene Regelung in ein durch Art. 14 GG geschitztes Recht am eingerichte-
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ten und ausgelbten Gewerbebetrieb eingegriffen habe, ohne sich damit auseinan-
derzusetzen, dass das Bundesverfassungsgericht bisher in standiger Rechtspre-
chung offengelassen hat, ob diese einfachrechtlich anerkannte Position vom
Schutzumfang des Art. 14 GG Uberhaupt erfasst wird (vgl. zuletzt BVerfGE 143, 246
<331 f. Rn. 240>; 155, 238 <274 Rn. 86>). Ausfiihrungen dazu, inwiefern sie sonst
in ihrer Eigentumsgarantie betroffen sein kénnte, enthalt die Begriindung der Ver-
fassungsbeschwerde nicht.

2. Die Verfassungsbeschwerde ist jedenfalls unbegriindet, soweit die Be-
schwerdefiihrerin eine Verletzung ihrer in Art. 12 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 19
Abs. 3 GG gewahrleisteten Berufsfreiheit durch § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 IfSG a.F.
geltend macht. Die Regelung griff zwar in die Berufsfreiheit der Beschwerdeftihrerin
ein, war jedoch verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

a) Die Bestimmungen der ,Bundesnotbremse® waren formell verfassungsge-
maf (vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19. November 2021 - 1 BVR
971/21 u.a. -, Rn. 88 ff. — Bundesnotbremse Il [SchulschlieBungen] -).

b) Auch in materieller Hinsicht stellt sich der Eingriff in die Berufsfreiheit als ge-
rechtfertigt dar. Insbesondere genulgte die angegriffene Regelung den Anforderun-
gen der Verhaltnismafigkeit.

aa) Das Bundesverfassungsgericht hat bereits im Hinblick auf die allgemeinen
Kontaktbeschrankungen des 8§ 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 IfSG a.F. die Legitimitat der
Zwecke sowie die Eignung und Erforderlichkeit der MalRnahme festgestellt (vgl.
BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21
u.a. -, Rn. 168 ff.). Diese Einschétzung gilt auch fur die hier angegriffene Beschran-
kung der Berufsfreiheit durch die Untersagung der Offnung von Gaststatten.

Der Schutz von Gesundheit und Leben ist ein legitimer Zweck, dessen Verfol-
gung selbst schwere Eingriffe in die Berufsfreiheit zu rechtfertigen vermag (vgl.
BVerfGE 7, 377 <414>; 126, 112 <140 f.>).

Auch an der Eignung einer Schliel3ung von Gaststétten bestehen keine Zweifel.
Dort treffen Gaste unweigerlich auf Personal und weitere Gaste. Die Schliel3ung
von Gaststatten ist insoweit eine spezifische Form der Kontaktbeschrankungen (vgl.
BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21
u.a. -, Rn. 128; vgl. auch BTDrucks 19/28444, S. 8).
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Desgleichen sind die Erwagungen zur Erforderlichkeit der allgemeinen Kontakt-
beschrankungen auf die hier angegriffene Regelung zu Ubertragen. Die Beschwer-
defuhrerin hat weder dargelegt, noch ist sonst ersichtlich, dass der Gesetzgeber
seinen diesbeziglichen Beurteilungsspielraum Uberschritten und in unvertretbarer
Weise eine gleich geeignete, aber weniger grundrechtsbelastende Mal3hahme
Ubergangen hatte. Soweit die Beschwerdefiihrerin auf die Einhaltung von Hygiene-
maf3nahmen als milderes Mittel verweist, besteht die Besonderheit, dass gerade die
als fur den Infektionsschutz wirksam anerkannte Mal3nhahme des Tragens von
Mund-Nase-Bedeckungen in gastronomischen Betrieben nicht durchgéngig befolgt
werden kann. Der Gesetzgeber durfte auch vertretbar annehmen, dass eine auf die
Innengastronomie beschrankte SchlieBungsanordnung nicht im gleichen Umfang
zur Forderung der von ihm verfolgten Zwecke geeignet gewesen ware. Zwar ist die
Wabhrscheinlichkeit einer indirekten Infektion mit dem Coronavirus SARS-CoV-2
Uber Aerosole im Freien erheblich reduziert. Ein Risiko einer direkten Infektion be-
steht aber nach in den Fachwissenschaften verbreiteter und vom Gesetzgeber plau-
sibel zugrundgelegter Auffassung auch dort (vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Se-
nats vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21 u.a. -, Rn. 193, 209).

bb) Die angegriffene Regelung war trotz ihres erheblichen Eingriffsgewichts
auch angemessen.

(1) Dem Eingriff in die Berufsfreiheit durch die angegriffene Regelung kommt
erhebliches Gewicht zu. Der Beschwerdefiihrerin war es mehr als drei Wochen lang
verwehrt, ihren Betrieb, der auf die Vor-Ort-Bewirtung von Gasten mit Speisen und
Getranken ausgerichtet ist, zu 6ffnen. Eine berufliche Betatigung in der von der Be-
schwerdefihrerin gewahlten Form war in dieser Zeit nicht mdglich. Verstarkt wurde
die Eingriffswirkung dadurch, dass die Beschwerdefihrerin ihren Betrieb bereits seit
November 2020 unter dhnlichen Bedingungen geschlossen halten musste (vgl. zu
aneinander ankntpfenden Eingriffen BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom
19. November 2021 - 1 BvR 781/21 u.a. -, Rn. 223).

Das Gewicht des Eingriffs wurde dadurch erhéht, dass dieser durch ein selbst-
vollziehendes Gesetz erfolgte, welches der Beschwerdefiihrerin keine Mdglichkeit
belie3, von den Beschrankungen ausgenommen zu bleiben (vgl. dazu BVerfG,
a.a.0., Rn. 222). Die Ausnahmetatbestande, die § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 IfSG a.F.
insoweit vorsah, waren von allgemein zuganglichen Gaststéatten nicht zu erftllen.
Sie erfassten ausschlie3lich Sonderkonstellationen wie die Bewirtung in Kranken-
hausern oder von Betriebsangehdrigen.
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Gemindert wurde das Eingriffsgewicht demgegeniber durch den tatbestandlich
vorgesehenen regional differenzierenden Ansatz, der auf das pandemische Ge-
schehen am jeweiligen Ort Bezug nahm sowie dartiber hinaus durch die Befristung
der MaRnahme (vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19. November 2021
-1 BVR 781/21 u.a. -, Rn. 226, 233). Eine gewisse Minderung des Eingriffsgewichts
wurde zudem dadurch bewirkt, dass der AulRer-Haus-Verkauf auf3erhalb der Nacht-
stunden und die Auslieferung von Speisen und Getranken von der SchlieBungsan-
ordnung nicht erfasst waren. Gleichwohl hatte der Eingriff ein erhebliches Ausmal3,
da die vorrangig auf die Bewirtung an Ort und Stelle ausgerichtete Tatigkeit der
Gaststattenbetreiber fir mehrere Wochen nicht ausgeilbt werden konnte.

Das Eingriffsgewicht wurde allerdings durch die fir die von den SchlielRungen
betroffenen Betriebe vorgesehenen staatlichen Hilfsprogramme gemindert. Nach-
dem bereits vor Verabschiedung der hier angegriffenen Regelung mehrere derar-
tige Hilfsprogramme aufgelegt worden waren, bestand wahrend ihres Geltungszeit-
raums insbesondere die Mdglichkeit, Zahlungen aus dem Programm der sogenann-
ten ,Uberbriickungshilfe 11I“ zu erhalten. Aus dem Programm wurden gestaffelt nach
dem Ausmal} des individuellen Umsatzrickgangs Zuschtisse von bis zu 100 % der
forderfahigen Fixkosten gewahrt. Bei langandauernden Umsatzrickgangen von
mehr als 50 % wurde zusatzlich ein sogenannter Eigenkapitalzuschuss gewéhrt
(vgl. Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz und Bundesministerium der
Finanzen, Uberbriickungshilfe 1, www.ueberbrueckungshilfe-unternehmen.de).
Zwar ist das Grundrecht der Berufsfreiheit in erster Linie personlichkeitsbezogen,
konkretisiert also im Bereich der individuellen beruflichen Leistung und Existenzer-
haltung das Grundrecht auf freie Entfaltung der Persoénlichkeit (vgl. BVerfGE 110,
226 <251> m.w.N.; stRspr). Daher kann eine finanzielle Kompensation fir sich ge-
nommen dem Bedeutungsgehalt der Berufsfreiheit nicht gerecht werden. Gleich-
wohl vermindern Hilfsprogramme die Wahrscheinlichkeit einer existenzbedrohen-
den Lage und unterstlitzten die Betroffenen darin, die ausgeibte Tatigkeit kinftig
weiterhin wirtschaftlich austiben zu kdnnen.

(2) Dem somit gewichtigen Eingriff in die Berufsfreiheit ist gegeniberzustellen,
dass angesichts der Dynamik des Infektionsgeschehens im April 2021 eine beson-
dere Dringlichkeit bestand, zum Schutz der Uberragend bedeutsamen Rechtsgtter
Leben und Gesundheit sowie der Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems tétig
zu werden (vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19. November 2021
-1 BvR 781/21 u.a. -, Rn. 229 f.). Dabei ist der grundsatzliche Ansatz, den Schutz
dieser Gemeinwohlbelange primar durch MaRnahmen der Kontaktbeschrankung an
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Kontaktorten zu erreichen — wozu auch die SchlieBung von Gaststatten zu zahlen
ist — verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden (vgl. BVerfG, a.a.O., Rn. 230).

(3) In der geforderten Abwéagung zwischen dem Eingriff in Grundrechte und ent-
gegenstehenden Belangen auch der Beschwerdefiihrerin hat der Gesetzgeber ei-
nen verfassungsgemalen Ausgleich gefunden. Angesichts dessen war die ange-
griffene Regelung unter den wahrend ihres Geltungszeitraums herrschenden Be-
dingungen angemessen.

Fur die Beurteilung der Angemessenheit einer in das Grundrecht der Berufsfrei-
heit eingreifenden gesetzlichen MaRnahme ist nicht die Interessenlage der Einzel-
nen mafgebend; vielmehr ist eine generalisierende Betrachtungsweise geboten,
die auf den betroffenen Wirtschaftszweig als Ganzen abstellt (vgl. BVerfGE 30, 292
<316>; 68, 193 <219>; 70, 1 <30>). Daher vermittelt das Grundrecht insoweit auch
keinen verfassungsrechtlichen Anspruch auf Ausnahmen.

Hier ist der Wirtschaftszweig der Gastronomie auch insgesamt stark belastet
worden. Doch sorgten die Vorschrift und die sie begleitenden staatlichen Aktivitaten
fur einen hinreichenden Ausgleich zwischen den verfolgten besonders bedeutsa-
men Gemeinwohlbelangen und den erheblichen Grundrechtsbeeintrachtigungen.
Durch die Befristung und die am jeweiligen 6rtlichen Pandemiegeschehen ausge-
richtete Differenzierung wurde die Belastung durch die angegriffene Regelung be-
grenzt und bewirkt, dass die Regelung faktisch in keinem Gebiet Deutschlands die
Hochstdauer von zwei Monaten erreichte (vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Se-
nats vom 19. November 2021 - 1 BvR 781/21 u.a. -, Rn. 233).

Ein teilweiser Ausgleich der Belastungen wurde zudem durch die in der Rege-
lung verankerte weiterhin bestehende Mdglichkeit zum AufRer-Haus-Verkauf und
der Lieferung von Speisen und Getrdnken geschaffen. Zwar fihrte dies nicht dazu,
dass Gaststéattenbetreiber weiterhin ihrer beruflichen Téatigkeit als solcher hatten
nachgehen kdnnen. Doch konnten sie jedenfalls einen grundsatzlich bedeutenden
Teil ihrer Tatigkeit — die Zubereitung von Speisen und Getranken und deren Verkauf
— weiterhin austben. Auch die wirtschaftlichen Auswirkungen der SchlielBungsan-
ordnung wurden zumindest begrenzt.

Daruber hinaus wurden die wirtschaftlichen Auswirkungen der angegriffenen

Regelung auf die Moéglichkeit der Betroffenen, auch kinftig der von ihnen ausgetb-
ten beruflichen Tatigkeit nachgehen zu kdnnen, durch die von der Bundesregierung
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aufgelegten Hilfsprogramme, insbesondere die ,Uberbriickungshilfe 11I* einschlieR-
lich des Eigenkapitalzuschusses, gedampft. Zwar waren diese nicht mit einem ge-
setzlich geregelten Anspruch der Betroffenen verknipft. Jedoch fiihrten die auf ihrer
Grundlage bewirkten Zahlungen tatsachlich zu einer Minderung der Belastungswir-
kung, welche vom Gesetzgeber in seine Uberlegungen zur Gestaltung der MaR-
nahme einbezogen und von ihm vorausgesetzt wurde (vgl. BTDrucks 19/28444,
S. 13).

Die vorubergehende SchlieRung der Gaststatten war daher als MaRnahme zur
Pandemiebekdmpfung verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Der Gesetzgeber hat
den ihm zustehenden Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum insoweit nicht

Uberschritten.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Baer Ott Radtke
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