P.St. 2861 e.A.

Staatsgerichtshof des Landes Hessen

Beschluss

In dem Verfahren zur Prafung der Verfassungsmafigkeit von § 26a der von der Hes-
sischen Landesregierung erlassenen Verordnung zum Schutz der Bevdlkerung vor
Infektionen mit dem Coronavirus SARS-CoV 2 (Coronavirus-Schutzverordnung - Co-
SchuV -) vom 22. Juni 2021 (GVBI. S. 282) in der Fassung der Funften Verordnung
zur Anderung der Coronavirus-Schutzverordnung vom 11. Oktober 2021 (GVBI.

S. 642)

auf den Antrag

der Mitglieder des Hessischen Landtags
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11.K,,
12.L.,
13.M,,
14.N.,
15.0.,
16.P.,

alle: Hessischer Landtag, Schlossplatz 1-3, 65183 Wiesbaden,

Antragsteller,

- Verfahrensbevollmachtigter: Prof. Dr. Michael Elicker, Saarbricken -

an dem sich beteiligt haben:

1. die Hessische Landesregierung, vertreten durch den Hessischen Minister-
prasidenten, Staatskanzlei, Georg-August-Zinn-Stralle 1, 65183 Wiesbaden,

2. die Landesanwaltschaft bei dem Staatsgerichtshof des Landes Hessen,
Luisenstralle 9-11, 65185 Wiesbaden,

hier: Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung

hat der Staatsgerichtshof des Landes Hessen
in seiner Sitzung vom 26. Januar 2022

gemal § 26 Abs. 1 bis 3 StGHG einstimmig beschlossen:

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wird als unzulassig

zuruckgewiesen.



Gerichtskosten werden nicht erhoben, aullergerichtliche Kosten nicht
erstattet.

A

Die Antragsteller haben mit einem Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz die vorlaufige
Auldervollzugsetzung von § 26a der von der Hessischen Landesregierung erlassenen
Verordnung zum Schutz der Bevolkerung vor Infektionen mit dem Coronavirus SARS-
CoV 2 (Coronavirus-Schutzverordnung - CoSchuV -) vom 22. Juni 2021 (GVBI. S. 282)
in der Fassung der Fiinften Verordnung zur Anderung der Coronavirus-Schutzverord-
nung vom 11. Oktober 2021 (GVBI. S. 642) beantragt. Die angegriffene Bestimmung
enthielt eine Regelung im Sinne eines sog. 2G-Optionsmodells. § 26a CoSchuV wurde
nach Eingang des Antrags bei dem Staatsgerichtshof am 22. Oktober 2021 zum 6.
November 2021 und zum 11. November 2021 geandert und schlieRlich mit Wirkung
vom 25. November 2021 vollstandig aufgehoben. Die Antragsteller halten auch nach

einem entsprechenden Hinweis des Staatsgerichtshofes an ihrem Eilantrag fest.

1. Am 22. Juni 2021 beschloss die Hessische Landesregierung die Verordnung zum
Schutz der Bevolkerung vor Infektionen mit dem Coronavirus SARS-CoV 2 (Coronavi-
rus-Schutzverordnung - CoSchuV -), die die hessische Corona-Einrichtungsschutzver-
ordnung sowie die hessische Corona-Kontakt- und Betriebsbeschrankungsverordnung
- CoKoBeV - vom 26. November 2020 (GVBI. S. 826, 832 bzw. 837), jeweils zuletzt
geandert durch Verordnung vom 26. Mai 2021 (GVBI. S. 272), ersetzte. Vor dem Hin-
tergrund der zum damaligen Zeitpunkt eingetretenen Entspannung des Pandemiege-
schehens enthielt die Coronavirus-Schutzverordnung differenzierende Regelungen fir
den Zugang zu offentlichen Einrichtungen. Einschrankungen des Zugangs bestanden
insbesondere in Form von Pflichten zum Tragen einer Maske, zur FUhrung eines sog.
Negativhachweises vor Einlass, zur Kontaktdatenerfassung, von Kapazitatsbegren-

zungen sowie aufzustellenden Abstands- und Hygienekonzepten.

2. In der Folge wurde die Coronavirus-Schutzverordnung immer wieder geandert. Mit
der Dritten Verordnung zur Anderung der Coronavirus-Schutzverordnung - 3. AndV-
CoSchuV - vom 13. September 2021 (GVBI. S. 571) wurde § 26a in die Verordnung



eingefugt. Zu diesem Zeitpunkt galt in Hessen grundsatzlich — mit Ausnahmen im Ein-
zelnen — das sog. 3G-Zugangsmodell (Zugang zu offentlichen Einrichtungen und Ver-
anstaltungen fur Geimpfte, Genesene und Getestete). § 26a CoSchuV sah vor diesem
Hintergrund vor, dass im Falle der freiwilligen Beschrankung des Zugangs zu Veran-
staltungen und Angeboten nach § 16 Abs. 1 und 4, den §§ 17 bis 20 sowie §§ 22 bis
26 CoSchuV — d. h. fur Veranstaltungen und den Kulturbetrieb (§ 16), Zusammen-
kinfte von Glaubensgemeinschaften, Trauerfeierlichkeiten und Bestattungen (§ 17),
Freizeiteinrichtungen (§ 18), Schldésser, Museen, Galerien und Gedenkstatten (§ 19),
Sportstatten (§ 20), Gaststatten (§ 22), Ubernachtungsbetriebe (§ 23), Tanzlokale,
Clubs, Diskotheken (§ 24), Dienstleistungen (§ 25) und Prostitutionsstatten und ahnli-
che Einrichtungen (§ 26) — ausschliel3lich auf Personen mit Negativhachweis nach § 3
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (Geimpfte) oder Nr. 2 (Genesene) und Kinder unter zwolf Jahren
mit Negativhachweis nach § 3 (sog. 2G-Zugangsmodell) die Pflicht zum Tragen einer
medizinischen Maske nach § 2 Abs. 1 Satz 1 CoSchuV, die Pflicht zur Erstellung und
Beachtung eines Abstands- und Hygienekonzepts nach § 5 CoSchuV sowie Kapazi-
tatsbegrenzungen entfielen. Die Entscheidung Uber die Anwendung des 2G-Modells

war den Betreibern als eine Option Uberlassen (2G-Optionsmodell).

3. Mit der Fiinften Verordnung zur Anderung der Coronavirus-Schutzverordnung -
5. AndV-CoSchuV - vom 11. Oktober 2021 (GVBI. S. 642) wurde der Anwendungsbe-
reich des § 26a CoSchuV auf § 21 CoSchuV und damit auf Verkaufsstatten und ahn-

liche Einrichtungen erweitert.

§ 26a CoSchuV in der von den Antragstellern angegriffenen Fassung der 5. AndV-
CoSchuV vom 11. Oktober 2021 lautete:

§ 26a
Option fur den Zugang ausschlieflich fur Geimpfte und Genesene

Sind bei Veranstaltungen und Angeboten nach § 16 Abs. 1 und 4, den §§ 17 bis
26 ausschlieRlich Personen mit Negativhachweis nach § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
oder 2 und Kinder unter zwolf Jahren mit Negativhachweis nach § 3 zugegen,
entfallen die Pflicht zum Tragen einer medizinischen Maske nach § 2 Abs. 1 Satz
1, die Notwendigkeit eines Abstands- und Hygienekonzepts nach § 5 sowie Ka-
pazitatsbegrenzungen (2G-Zugangsmodell). Die Veranstalterin oder der Veran-
stalter oder die Betreiberin oder der Betreiber haben sicherzustellen, dass nur
nach Satz 1 berechtigte Personen eingelassen werden und dass auf den Aus-
schluss anderer Personen durch gut sichtbare Aushange hingewiesen wird.



Gemal § 28 Nr. 23 CoSchuV handelte ordnungswidrig im Sinne des § 73 Abs. 1a
Nr. 24 des Gesetzes zur Verhitung und Bekampfung von Infektionskrankheiten beim
Menschen (Infektionsschutzgesetz - IfSG -), wer vorsatzlich oder fahrlassig entgegen
§ 26a Satz 2 CoSchuV nicht berechtigte Personen einliel3 oder die gebotenen Aus-

hange unterliel3.

4. Nach Antragseingang erfuhr § 26a CoSchuV zunachst weitere Anderungen durch
die Sechste Verordnung zur Anderung der Coronavirus-Schutzverordnung vom 5. No-
vember 2021 (GVBI. S. 678) und die Siebte Verordnung zur Anderung der Coronavi-
rus-Schutzverordnung vom 9. November 2021 (GVBI. S. 690).

Als Artikel 1 der Verordnung zur Anpassung der Vorschriften zum Schutz der Bevol-
kerung vor Infektionen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 vom 24. November 2021
(GVBI. S. 742) verkundete die Landesregierung mit Wirkung zum 25. November 2021
eine insgesamt neue Fassung der Coronavirus-Schutzverordnung. Hierbei wurde
§ 26a CoSchuV und das in diesem geregelte 2G-Optionsmodell aufgehoben und der
Zugang zu Freizeitveranstaltungen und -einrichtungen, Kulturveranstaltungen und -
einrichtungen, Sportveranstaltungen und -austbungen und weiteren Veranstaltungen
sowie gastronomischen Einrichtungen regelhaft auf Geimpfte und Genesene be-
schrankt (flachendeckende 2G-Regelung).

- Vgl. auch die Begrindung der Verordnung, GVBI. 2021, 742
(754 f.) -

Zugleich wurde mit einem neu gefassten § 27 CoSchuV ein sog. 2G-plus-Optionsmo-
dell in die Verordnung aufgenommen (Mdglichkeit, den Zugang ausschliel3lich auf Ge-
impfte und Genesene zu beschranken, die zugleich negativ getestet waren; damit Ent-
fallen der Maskenpflicht und der Notwendigkeit eines Abstands- und Hygienekon-
zepts). Auch diese Regelung wurde aber mit Inkrafttreten der (ersten) Verordnung zur
Anpassung der Coronavirus-Schutzverordnung - AnpV-CoSchuV - vom 30. November

2021 schon zum 5. Dezember 2021 wieder aufgehoben.

5. Weitere Verscharfungen der Bestimmungen zur Bekampfung der Pandemie, insbe-
sondere der Regelungen zur Kontaktbeschrankung, enthielten die erste, Zweite, Dritte
und Vierte Verordnung zur Anpassung der Coronavirus-Schutzverordnung vom
30. November 2021 (GVBI. S. 770), vom 13. Dezember 2021 (GVBI. S. 827), vom
27. Dezember 2021 (GVBI. 2022, S. 2) und vom 11. Januar 2022 (GVBI. S. 40). An der



die Verordnung im Grundsatz durchziehenden Differenzierung zwischen Geimpften
und Genesenen auf der einen und Nichtgeimpften (und -genesenen) auf der anderen
Seite wurde hierbei festgehalten.

Die Verordnung in der bei Beschlussfassung vorliegenden Fassung ist bis zum
10. Februar 2022 gultig.

1. Die 16 Antragsteller sind Mitglieder des Hessischen Landtags und gehoren der Frak-
tion der Alternative fur Deutschland - AfD - an. Mit Antrag vom 22. Oktober 2021 haben
sie ein Normenkontrollverfahren gegen § 26a CoSchuV in der Fassung der 5. AndV-
CoSchuV vom 11. Oktober 2021 bei dem Staatsgerichtshof anhangig gemacht und
diesen zugleich mit dem hier streitgegenstandlichen Antrag auf Erlass einer einstwei-

ligen Anordnung verbunden.

Die Antragsteller sind der Auffassung, dass § 26a CoSchuV bereits gegen den Grund-
satz des Parlamentsvorbehalts bzw. gegen das Rechtsstaatsgebot in Gestalt des We-
sentlichkeitsgrundsatzes, auRerdem gegen das Zitiergebot des Art. 63 Abs. 2 HV, ge-
gendeninArt. 1 Abs. 1 HV normierten allgemeinen Gleichheitssatz sowie gegen durch
die Hessische Verfassung gewahrleistete Freiheitsrechte, insbesondere die allge-
meine Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 HV, das Recht auf Ehe und Familie, Art. 4 HV,
das allgemeine Personlichkeitsrecht, Art. 3 HV, die Religionsfreiheit, Art. 48 HV, sowie
— durch den von der Regelung ausgehenden ,indirekten Impfzwang“ — gegen das
Recht auf korperliche Unversehrtheit, Art. 3 HV, verstol3en habe.

Die Antragsteller haben beantragt,

§ 26a der Coronavirus-Schutzverordnung - CoSchuV - vom 22. Juni 2021 in der
Fassung der am 14. Oktober 2021 in Kraft getretenen Anderungen durch Ver-
ordnung vom 11. Oktober 2021 (GVBI. S. 642) vorlaufig auf3er Vollzug zu set-

zen.

2. Mit Schreiben vom 30. November 2021 hat der Staatsgerichtshof die Antragsteller
darauf hingewiesen, dass die von ihnen angegriffene Vorschrift mit Wirkung zum
25. November 2021 aufgehoben wurde.



Die Antragsteller haben darauf mit Schriftsatz vom 28. Dezember 2021 mitgeteilt, dass
die 2G-Regelung, um die es hier gehe, ihrer Auffassung nach trotz aller Anderungen
nicht berholt sei. Das 2G-Modell sei lediglich in einer der nun implementierten neuen
Regelungstechnik geschuldeten Weise verteilt worden auf § 1 Abs. 2und 3, § 7 Abs. 7
Nr.1,§ 16 Abs. 1 Nr. 1und 2,§ 17 Satz 1, § 18 Abs. 1, 2, 3 und 4, § 19, § 20 Satze 2
und 3, § 21 Satz 1, § 22 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3, § 23 Nr. 1und 2, § 24 Abs. 1und 2, § 25
Abs. 2 Satz 1 Hs. 1, § 26, § 27 Abs. 1 Nr. 3, 4, 5, 6, 7 und 8 CoSchuV. Das 2G-Modell
sei unverhaltnismafig eingriffsintensiv und kdnne sachlich nicht gerechtfertigt werden.
Die Zweifel an den Wirkungen der Impfstoffe als Ubertragungshemmer wiirden iiber-
dies immer offenkundiger. Der Grundsatz der Verfahrensfairness bzw. des fairen Ver-
fahrens sowie die verfassungssichernde Funktion des hessischen Verfassungspro-
zessrechts wirden es hier, bei standig in kurzer Folge in Geltung und auf3er Geltung
gesetzten Regelungen, gebieten, im Eilverfahren in entsprechender Anwendung von
§ 91 Verwaltungsgerichtsordnung - VWGO - davon auszugehen, dass das Antragsbe-
gehren ohne Weiteres auf wahrend des Verfahrenslaufs in Kraft tretende neue, im Kern
inhaltsgleiche Nachfolgeregelungen umgestellt werden solle. Die bloRe Regelungs-
technik, die hier zu einer Aufspaltung bzw. regelrechten Zersplitterung des § 26a Co-

SchuV gefuhrt habe, konne dem nicht entgegenstehen.
Einen neuen Antrag haben die Antragsteller nicht formuliert.

Die Landesregierung und die Landesanwaltin haben zu den Verfahren am 18. bzw.
19. November 2021, mithin zu einem Zeitpunkt Stellung genommen, als § 26a Co-

SchuV noch nicht aul3er Kraft getreten war.

Die Landesregierung hat den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zu die-
sem Zeitpunkt fur zulassig, aber unbegrindet erachtet. § 26a CoSchuV sei erkennbar

rechtmalig und das Hauptsacheverfahren damit offensichtlich unbegrindet.

Auch die Landesanwaltin hat die Auffassung vertreten, dass der Antrag auf Erlass ei-
ner einstweiligen Anordnung zulassig, aber unbegrundet sei. Jedenfalls falle die Fol-
genabwagung, die im Falle offener Erfolgsaussichten der Hauptsache im Eilverfahren
geboten sei, eindeutig gegen die Anordnung einer vorlaufigen Aul3ervollzugsetzung

aus.



Der Hessische Landtag hat von der ihm gegebenen Gelegenheit zur AuRerung keinen

Gebrauch gemacht.

B

Der Eilantrag im Normenkontrollverfahren ist unzulassig.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung, der sich ausweislich der Ausflih-
rungen der Antragsteller urspringlich gegen § 26a CoSchuV richtete und nunmehr ge-
gen die ,wahrend des Verfahrenslaufes in Kraft getretenen neuen, im Kern inhaltsglei-
chen Nachfolgeregelungen® gerichtet sein soll, ist unzulassig. Als aulRer Kraft getre-
tene Regelung stellt § 26a CoSchuV keinen tauglichen Antragsgegenstand fur das Eil-
verfahren mehr dar. Ihn ersetzende, im Kern inhaltsgleiche Vorschriften enthalt die
Coronavirus-Schutzverordnung in ihrer gegenwartigen Fassung entgegen der Auffas-

sung der Antragsteller nicht.

1. Nach § 26 Abs. 1 StGHG kann der Staatsgerichtshof, um im Streitfall einen Zustand
vorlaufig zu regeln, fur eine sechs Monate nicht Ubersteigende Frist eine einstweilige
Anordnung erlassen, wenn es zur Abwendung schwerer Nachteile, zur Verhinderung
drohender Gewalt oder aus einem anderen wichtigen Grund dringend geboten ist und
ein vorrangiges oOffentliches Interesse nicht entgegensteht. § 26 StGHG gibt dem
Staatsgerichtshof diese Eilzustandigkeit in allen ihm zugewiesenen Verfahrensarten.

- StGH, Urteil vom 9. Mai 2018 - P.St. 2670 e.A. -, StAnz. 2018, 717
(720) = juris, Rn. 39 -

Die Antragsteller haben in der Hauptsache ein Verfahren der abstrakten Normenkon-
trolle anhangig gemacht, fur das der Staatsgerichtshof gemag Art. 131 Abs. 1, 132 HV
i. V.m. §§ 15 Nr. 3, 39 ff. StGHG zustandig ist. Die angegriffene Vorschrift des § 26a
CoSchuV war im Zeitpunkt der Antragstellung als Teil einer geltenden Rechtsverord-
nung der Hessischen Landesregierung tauglicher Antragsgegenstand der abstrakten

Normenkontrolle.

- Vgl. StGH, Urteil vom 12.02.2020 - P.St. 2610 -, StAnz. 2020, S. 253
(258) = juris, Rn. 76 -



2. Zwar ist der Fortbestand der angegriffenen Norm nicht zwingende Zulassigkeits-
voraussetzung fur die Normenkontrolle. Das Verfahren des einstweiligen Rechtsschut-
zes ist demgegenuber auf die Gewahrung nur vorlaufigen Rechtsschutzes ausgerich-
tet. Die vorlaufige Aulervollzugsetzung einer bereits nicht mehr anwendbaren Vor-
schrift kommt ebenso wenig in Betracht wie die nur vorlaufige Feststellung der Verfas-
sungswidrigkeit einer Rechtsnorm. Mit seinem AuRerkrafttreten stellt § 26a CoSchuV
damit keinen geeigneten Antragsgegenstand fur das verfassungsgerichtliche Eilver-

fahren mehr dar.

3. § 26a CoSchuV wurde in der Verordnung auch nicht durch andere, im Kern inhalts-
gleiche Vorschriften ersetzt. Die aktuell geltende Coronavirus-Schutzverordnung ent-
halt auch in der Gesamtschau der von den Antragstellern aufgelisteten Vorschriften
keine dem § 26a CoSchuV vergleichbare Regelung. Insofern kommt es auf die von
den Antragstellern geduRerte Rechtsauffassung, dass in einem solchen Fall von einem
Wechsel des Antragsgegenstandes im Normenkontroll-Eilverfahren auszugehen sei
und der Staatsgerichtshof dies zudem von Amts wegen zu beachten habe, nicht an.

a) Der von den Antragstellern urspringlich angegriffene § 26a CoSchuV enthielt mit
dem sog. 2G-Optionsmodell eine Regelung, die vor dem Hintergrund der zu diesem
Zeitpunkt im Grundsatz flachendeckend geltenden 3G-Regelung einen Ausnahmetat-
bestand darstellte. Betreibern, Veranstaltern und Anbietern von Dienstleistungen war
es zu diesem Zeitpunkt auch ohne ausdrickliche gesetzliche Regelung maoglich, Leis-
tungen bzw. den Zugang zu ihren Einrichtungen nach dem 2G-Modell zu beschranken.
§ 26a CoSchuV sah insofern lediglich vor, dass bei Einhaltung der dort vorgesehenen
zusatzlichen Voraussetzungen die Betreiber von anderen Auflagen befreit wurden und
ihnen damit ein dem Normalbetrieb annahernd ahnlicher Geschaftsbetrieb ermdglicht

wurde.

b) Die gegenwartige Fassung der Coronavirus-Schutzverordnung enthalt demgegen-
uber kein vergleichbares Optionsmodell, sondern ein weitgehend flachendeckendes
2G-Modell, das von einer fur alle Beteiligten obligatorischen Zugangsbeschrankung
zugunsten Geimpfter und Genesener gepragt ist und lediglich durch vereinzelt hinzu-
tretende Testerfordernisse erganzt wird. Insbesondere gilt dies flr die Mehrzahl der
von den Antragstellern genannten Vorschriften, namentlich § 16 Abs. 1 Nr. 1 und 2, §
18 Abs. 1,2,3 und 4, § 19, § 20 Satze 2 und 3, § 21 Satz 1, § 22 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3,
§ 23 Nr. 1und 2, § 24 Abs. 1, § 25 Abs. 2 Satz 1 Hs. 1, § 26, § 27 Abs. 1 Nr. 3, 4, 5, 6,
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7 und 8 CoSchuV. § 1 CoSchuV enthalt daneben differenzierende Regelungen fir
Kontaktbeschrankungen im 6ffentlichen Raum, § 7 CoSchuV eine abweichende Qua-

rantaneregelung fur Geimpfte und Genesene.

Die gegenwartigen Regelungen dienen damit ebenso wie die friiheren Fassungen der
Verordnung und auch § 26a CoSchuV der Bekdmpfung der Pandemie und der Ver-
meidung der ungehinderten Ausbreitung des Virus. Daruber hinaus sind sie jedoch in
ihrer konkreten Zielrichtung, in ihrer Wirkungsweise und in ihrer Eingriffsintensitat nicht
mit § 26a CoSchuV vergleichbar. Mit diesem stimmen sie nur noch insofern Gberein,
als sie sich desselben Differenzierungskriteriums bedienen und zwischen Geimpften
(und Genesenen) auf der einen und Nichtgeimpften auf der anderen Seite unterschei-
den. Von einer im Kern inhaltsgleichen Regelung kann insofern nicht die Rede sein.

Ein fur die Fortsetzung des verfassungsgerichtlichen Eilverfahrens hinreichender in-
haltlicher Zusammenhang kann schliel3lich auch nicht mit Blick darauf angenommen
werden, dass es den Antragstellern moglicherweise darum geht, grundsatzlich jede
Differenzierung zwischen Geimpften und Ungeimpften in Frage zu stellen bzw. ent-
sprechend differenzierende Regelungen vorlaufig untersagen zu lassen. Eine diesbe-
zugliche gerichtliche Entscheidung kdme nur in Betracht, wenn das Differenzierungs-
kriterium des Impfstatus von vornherein in jedem denkbaren Zusammenhang unzulas-
sig ware, etwa weil es ganzlich ungeeignet zur Forderung der Pandemiebekampfung
oder, den in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Diskriminierungsverboten vergleichbar, prin-
zipiell unzulassig ware, so dass es auf eine Abwagung und Beurteilung im Einzelfall
gar nicht mehr ankame. Eine solche Behauptung stellen indes auch die Antragsteller

nicht auf.

Il
Das Verfahren des Staatsgerichtshofes ist gemal} § 28 Abs. 1 StGHG kostenfrei. Ver-

anlassung fur die Anordnung der vollen oder teilweisen Erstattung von Kosten und
Auslagen gemal § 28 Abs. 7 StGHG besteht nicht.
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