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30.05.2022 

 

Wichtige neue Entscheidung 
 
Infektionsschutzrecht: Verfassungsbeschwerde gegen die Gastronomiebeschränkun-
gen vom 23.04.2021 bis 30.06.2021 durch die „Bundesnotbremse“ erfolglos 
 
§ 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Infektionsschutzgesetz (IfSG) in der Fassung vom 
22.04.2021 
 
Untersagung der Öffnung von Gaststätten war verhältnismäßig 
Hinreichender Ausgleich für erheblichen Grundrechtseingriff war gegeben 
 
Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 23.03.2022, Az. 1 BvR 1295/21 
 
 
 
Orientierungssätze der LAB: 

1. Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hat bereits mit Beschluss vom 

19.11.2021, Az. 1 BvR 781/21 u.a., juris, im Hinblick auf die allgemeinen Kontakt-

beschränkungen des § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 IfSG in der Fassung vom 

22.04.2021 die Legitimität der Zwecke sowie die Eignung und Erforderlichkeit der 

Maßnahme festgestellt. Diese Einschätzung gilt auch für die hier angegriffene  

Beschränkung der Berufsfreiheit durch die Untersagung der Öffnung von Gaststät-

ten. Der Schutz von Gesundheit und Leben ist ein legitimer Zweck, dessen Verfol-

gung selbst schwere Eingriffe in die Berufsfreiheit zu rechtfertigen vermag. 
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2. Die Untersagung der Öffnung von Gaststätten war trotz ihres erheblichen Eingriffs-

gewichts auch angemessen. Dem gewichtigen Eingriff in die Berufsfreiheit ist ge-

genüberzustellen, dass angesichts der Dynamik des Infektionsgeschehens im  

April 2021 eine besondere Dringlichkeit bestand, zum Schutz der überragend be-

deutsamen Rechtsgüter Leben und Gesundheit sowie der Funktionsfähigkeit des 

Gesundheitssystems tätig zu werden. Die Vorschrift und die sie begleitenden 

staatlichen Hilfsprogramme sorgten für einen hinreichenden Ausgleich zwischen 

den verfolgten besonders bedeutsamen Gemeinwohlbelangen und den erhebli-

chen Grundrechtsbeeinträchtigungen. 

 

 

Hinweise: 

Mit Beschluss vom 23.03.2022 nahm das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) zur 

Verfassungsmäßigkeit der Untersagung der Öffnung von Gaststätten durch den  

Bundesgesetzgeber, in der sog. Dritten Welle Stellung. Konkret untersuchte der 

Erste Senat § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Infektionsschutzgesetz in der Fassung vom 

22.04.2021 (IfSG – BGBl I S. 802), der mit Ablauf des 30.06.2021 seine Geltung ver-

lor. 

 

Die Norm hatte folgenden Wortlaut: 

 

„§ 28b Bundesweit einheitliche Schutzmaßnahmen zur Verhinderung der Ver-

breitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) bei besonderem Infekti-

onsgeschehen, Verordnungsermächtigung 

(1) Überschreitet in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt an drei aufeinander 

folgenden Tagen die durch das Robert Koch-Institut veröffentlichte Anzahl der Neuin-

fektionen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 je 100 000 Einwohner innerhalb von sie-

ben Tagen (Sieben-Tage-Inzidenz) den Schwellenwert von 100, so gelten dort ab 

dem übernächsten Tag die folgenden Maßnahmen: 

[…] 

7. die Öffnung von Gaststätten im Sinne des Gaststättengesetzes ist untersagt; dies 

gilt auch für Speiselokale und Betriebe, in denen Speisen zum Verzehr an Ort und 

Stelle abgegeben werden; von der Untersagung sind ausgenommen:  

a) Speisesäle in medizinischen oder pflegerischen Einrichtungen oder Einrichtun-

gen der Betreuung,  
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b) gastronomische Angebote in Beherbergungsbetrieben, die ausschließlich der 

Bewirtung der zulässig beherbergten Personen dienen,  

c) Angebote, die für die Versorgung obdachloser Menschen erforderlich sind,  

d) die Bewirtung von Fernbusfahrerinnen und Fernbusfahrern sowie Fernfahrerin-

nen und Fernfahrern, die beruflich bedingt Waren oder Güter auf der Straße be-

fördern und dies jeweils durch eine Arbeitgeberbescheinigung nachweisen kön-

nen,  

e) nichtöffentliche Personalrestaurants und nichtöffentliche Kantinen, wenn deren 

Betrieb zur Aufrechterhaltung der Arbeitsabläufe beziehungsweise zum Betrieb 

der jeweiligen Einrichtung zwingend erforderlich ist, insbesondere, wenn eine 

individuelle Speiseneinnahme nicht in getrennten Räumen möglich ist; 

ausgenommen von der Untersagung sind ferner die Auslieferung von Speisen und 

Getränken sowie deren Abverkauf zum Mitnehmen; erworbene Speisen und Ge-

tränke zum Mitnehmen dürfen nicht am Ort des Erwerbs oder in seiner näheren Um-

gebung verzehrt werden; der Abverkauf zum Mitnehmen ist zwischen 22 Uhr und 5 

Uhr untersagt; die Auslieferung von Speisen und Getränken bleibt zulässig; 

 

Dabei kam das BVerfG – bei Nichttannahme der Verfassungsbeschwerde zur Ent-

scheidung gemäß § 93a BVerfGG – zu folgenden wesentlichen Erkenntnissen: 

 

1. Die Bestimmungen der „Bundesnotbremse“ waren formell verfassungsgemäß 

(vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19.11.2021, Az. 1 BvR 971/21 

u.a., juris Rn. 88 ff. – Bundesnotbremse II [Schulschließungen] –). 

 

2. Die Untersagung der Öffnung von Gaststätten genügt den Anforderungen der Ver-

hältnismäßigkeit. 

 

a) Der Schutz von Gesundheit und Leben ist ein legitimer Zweck, dessen Verfol-

gung selbst schwere Eingriffe in die Berufsfreiheit zu rechtfertigen vermag. 

 

b) Auch an der Eignung einer Schließung von Gaststätten bestehen keine Zwei-

fel. Dort treffen Gäste unweigerlich auf Personal und weitere Gäste. Die Schlie-

ßung von Gaststätten ist insoweit eine spezifische Form der Kontaktbeschrän-

kungen (vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19.11.2021, Az.1 BvR 

781/21 u.a., juris Rn. 128; vgl. auch BT-Drucks. 19/28444, S. 8). 
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c) Desgleichen sind die Erwägungen zur Erforderlichkeit der allgemeinen Kon-

taktbeschränkungen auf die hier angegriffene Regelung zu übertragen. Die Be-

schwerdeführerin hat weder dargelegt, noch ist sonst ersichtlich, dass der Ge-

setzgeber seinen diesbezüglichen Beurteilungsspielraum überschritten und in 

unvertretbarer Weise eine gleich geeignete, aber weniger grundrechtsbelas-

tende Maßnahme übergangen hätte.  

 

Soweit die Beschwerdeführerin auf die Einhaltung von Hygienemaßnahmen als 

milderes Mittel verweist, besteht die Besonderheit, dass gerade die als für den 

Infektionsschutz wirksam anerkannte Maßnahme des Tragens von Mund-

Nase-Bedeckungen in gastronomischen Betrieben nicht durchgängig befolgt 

werden kann. Der Gesetzgeber durfte auch vertretbar annehmen, dass eine 

auf die Innengastronomie beschränkte Schließungsanordnung nicht im glei-

chen Umfang zur Förderung der von ihm verfolgten Zwecke geeignet gewesen 

wäre.  

 

d) Die angegriffene Regelung war trotz ihres erheblichen Eingriffsgewichts auch 

angemessen. Dem Eingriff in die Berufsfreiheit durch die angegriffene Rege-

lung kommt erhebliches Gewicht zu. Der Beschwerdeführerin war es mehr als 

drei Wochen lang verwehrt, ihren Betrieb, der auf die Vor-Ort-Bewirtung von 

Gästen mit Speisen und Getränken ausgerichtet ist, zu öffnen. Das Eingriffsge-

wicht wurde durch die für die von den Schließungen betroffenen Betriebe vor-

gesehenen staatlichen Hilfsprogramme gemindert. 

 

Dem gewichtigen Eingriff in die Berufsfreiheit ist gegenüberzustellen, dass an-

gesichts der Dynamik des Infektionsgeschehens im April 2021 eine besondere 

Dringlichkeit bestand, zum Schutz der überragend bedeutsamen Rechtsgüter 

Leben und Gesundheit sowie der Funktionsfähigkeit des Gesundheitssystems 

tätig zu werden (vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19.11.2021, 

Az. 1 BvR 781/21 u.a., juris Rn. 229 f.). 

In der geforderten Abwägung zwischen dem Eingriff in Grundrechte und ent-

gegenstehenden Belangen auch der Beschwerdeführerin hat der Gesetzgeber 

einen verfassungsgemäßen Ausgleich gefunden. 
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Für die Beurteilung der Angemessenheit einer in das Grundrecht der Berufs-

freiheit eingreifenden gesetzlichen Maßnahme ist nicht die Interessenlage der 

Einzelnen maßgebend; vielmehr ist eine generalisierende Betrachtungsweise 

geboten, die auf den betroffenen Wirtschaftszweig als Ganzen abstellt. Daher 

vermittelt das Grundrecht insoweit auch keinen verfassungsrechtlichen An-

spruch auf Ausnahmen. 

 

Ein angemessener Ausgleich des Eingriffs erfolgte vorliegend durch: 

- die Befristung und die am jeweiligen örtlichen Pandemiegeschehen ausge-

richtete Differenzierung. Durch diese wurde die Belastung durch die ange-

griffene Regelung begrenzt und bewirkt, dass die Regelung faktisch in kei-

nem Gebiet Deutschlands die Höchstdauer von zwei Monaten erreichte 

(vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19.11.2021, Az. 1 BvR 

781/21 u.a., juris Rn. 233). 

- durch die in der Regelung verankerte weiterhin bestehende Möglichkeit 

zum Außer-Haus-Verkauf und der Lieferung von Speisen und Getränken 

- die von der Bundesregierung aufgelegten Hilfsprogramme, insbesondere 

die „Überbrückungshilfe III“ einschließlich des Eigenkapitalzuschusses. 

 

  

 

 

Pfundt 
Regierungsdirektorin  
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