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Freiheitsgrundrechte
in Zeiten von Corona



VORWORT

Markus Ferber, MdEP

Vorsitzender der

Hanns-Seidel-Stiftung

ast dreieinhalb Millionen Menschen, die sich seit Ausbruch
der Pandemie innerhalb eines Jahres in Deutschland
mit dem Corona-Virus infiziert haben. Fast 83.000 Todesopfer,
die in ihren Familien eine schmerzende Liicke hinterlassen.
Das sind Zahlen, die mich zutiefst betroffen stimmen. Das Virus
bedroht jedoch nicht nur unser Gesundheitssystem, sondern
bringt auch Einschrankungen im alltdglichen Leben und fiir
unsere Wirtschaft mit sich, die die Menschen in unterschiedlicher
Intensitat treffen.
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Es erweist sich dabei als hochkomplexe politische und
verfassungsrechtliche Aufgabe, die richtige Balance zwischen
einem effektiven Infektionsschutz auf der einen Seite und
geringstmdoglichen Eingriffen in die Freiheitsgrundrechte auf
der anderen Seite zu finden. Hierzu leistet der Dreierrat
Grundrechtsschutz, der die Bayerische Staatsregierung in
diesen Fragen berat und dem unsere Stellvertretende
Stiftungsvorsitzende, Susanne Breit-KeBler, vorsteht, einen
wertvollen Beitrag.

Eine Mehrheit der Blirgerinnen und Biirger unterstiitzt im

Médrz 2021 die Mallnahmen zur Bekdmpfung der Pandemie oder
fordert gar einen restriktiveren Kurs. Zugleich gilt aber auch,
dass die Zahl der Kritiker zunimmt und die Debatte immer mehr
an Scharfe und Emotionalitat gewinnt. Das Spektrum der
Ablehnung ist dabei breit und reicht von besonnener Kritik

bis hin zur Fundamentalopposition. Vor allem unter den
Teilnehmern der sogenannten ,Hygiene-Demos*, die sich
gegen die MaBnahmen zur Einddmmung der Pandemie richten,
ist eine Radikalisierung zu beobachten - etwa wenn

die Legitimitat gewdhlter Volksvertreter angezweifelt oder
geschichtsvergessene Parallelen zur Zeit des National-
sozialismus gezogen werden.

Im Rahmen dieser Aktuellen Analyse wollen wir als
Hanns-Seidel-Stiftung einen Beitrag zu einer differenzierten
Analyse von Freiheitsgrundrechten in Zeiten von Corona
leisten und Ihnen Perspektiven aus Politik, Rechts-

und Politikwissenschaft sowie Journalismus vorstellen.

Ich wiinsche Thnen eine gewinnbringende Lektire.

/1
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GRUSSWORT

Georg Eisenreich, MdL

Staatsminister der Justiz

|< eine Krise seit dem Zweiten Weltkrieg war und ist mit so
vielen Einschrankungen verbunden wie die Corona-Pandemie.
Diese Beschrankungen sind schmerzhaft, ihre wirtschaftlichen
Folgen erheblich. Aber Beschrankungen sind notwendig, um Leben
und Gesundheit zu schiitzen, um die Funktionsféhigkeit des
Gesundheitssystems zu erhalten und diese Krise gemeinsam
bestmdglich zu Giberwinden.

Eine der zentralen Fragen ist dabei das Spannungsverhaltnis
zwischen den staatlichen Schutzpflichten fir Leben und Gesundheit
einerseits und den Freiheitsgrundrechten andererseits. Viele
Biirgerinnen und Biirger waren zum ersten Mal mit erheblichen
staatlichen Eingriffen in ihre Grundrechte konfrontiert.
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Mit zunehmender Dauer der Krise wurden die Diskussionen

um die Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit der
Malnahmen immer intensiver und auch kontroverser gefiihrt.
Diese Diskussionen sind aus meiner Sicht notwendig und richtig,
sie zeugen von einer lebendigen Demokratie.

Auch Gber das Zusammenspiel der Staatsgewalten und ihr
Verhéltnis zueinander wird in der Krise zu Recht nachgedacht.
Nicht allein die Exekutive entscheidet iber die MaRnahmen.
Wesentliche Weichenstellungen werden in den Parlamenten
debattiert und zum Teil auch beschlossen wie z. B. Anderungen
des Infektionsschutzgesetzes des Bundes. Verordnungen

und Anordnungen der Exekutive werden in zahlreichen Verfahren
durch unabhangige Gerichte auf ihre Rechtmaligkeit tiber-
priift. Ebenso gibt es die Méglichkeit, Gesetze durch die
Verfassungsgerichte auf ihre VerfassungsmaRigkeit tiberpriifen
zu lassen.

Die vorliegende Publikation soll einen Beitrag zur fachkundigen
Begleitung dieser Diskussionsprozesse leisten und die Frage

nach der Reichweite und den Grenzen unserer Freiheitsgrundrechte
in der Pandemie aus der Sicht unterschiedlicher Disziplinen
beleuchten.

Ich wiinsche Ihnen eine informative Lektiire.

11
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Sarah Schmid

/]| Einfiihrung

Freiheitsgrundrechte in Zeiten

der Corona-Pandemie

Am 27. Januar 2020 wird in Bayern erstmalig ein Mann positiv auf das
Corona-Virus getestet. Noch aber bildet China, wo das Virus - vermutlich
Ende 2019 - in der Millionenstadt Wuhan zum ersten Mal aufgetreten
ist, das Epizentrum des Seuchenausbruchs. Dort wird am 29. Januar fiir
die Provinz Hubei und ihre 57 Millionen Einwohner eine Massenquaran-
tdane verhdngt. Mitte Marz steigen aber auch die Zahlen in Deutschland
an. Um die Verbreitung der Pandemie einzuddmmen, erfolgt am 22. Marz
schlieBlich die Verhdangung eines Kontaktverbots sowie von Ausgangs-
beschrankungen.

Die Pandemie stellt einen enormen Stresstest fiir das Gesundheitssystem
dar. Denn allein mit den Bildern aus dem norditalienischen Bergamo vor
Augen wird deutlich, welche Folgen eine Uberlastung der medizinischen
Infrastruktur und insbesondere fehlender Kapazitdten im intensivmedizini-
schen Bereich haben. Doch fiir die Politik bildet die Corona-Krise ebenso
eine Belastungsprobe: Auf der einen Seite hat sie eine Schutzpflicht gegen-
tiber ihren Biirgern und den Auftrag, Leib und Leben zu schiitzen. Vor die-
sem Hintergrund sind Malnahmen zum Infektionsschutz nétig und gebo-
ten. Auf der anderen Seite gehen diese jedoch mit teils schwerwiegenden
Grundrechtseinschrankungen einher. Die richtige Balance zwischen beiden
Rechtsgiitern zu finden - und dies inmitten eines dynamischen Infektions-
geschehens und anfangs noch mit einer geringen Datengrundlage tiber das
neuartige Corona-Virus -, stellt eine verfassungsrechtliche, aber auch poli-
tische und normative Herausforderung dar.

Die Pandemie stellt
einen Stresstest fiir
unsere Politik und unser
Gesundheitssystem dar.
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Die Corona-MaBnahmen
haben vor Gericht
weitestgehend Bestand.
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Vor diesem Hintergrund Giberrascht nicht, dass die gesellschaftliche Debatte
um die Mallnahmen von Bund und Léndern zur Bekdmpfung der Corona-
Pandemie im Verlauf der Krise an Emotionalitdt und Scharfe gewonnen hat.
Umfragen zufolge beflirwortet zwar ein Grof3teil der Bevélkerung ein um-
sichtiges und auf den Infektionsschutz bedachtes Handeln. Gleichzeitig
wéchst aber unter den Kritikern der MaRnahmen die Ablehnung - bis hin
zur Fundamentalopposition. Im extremsten Fall wird den Regierenden
vorgeworfen, die Errichtung einer ,,Corona-Diktatur” anzustreben. Vermehrt
wird auch der Rechtsweg gewahlt. Allein zwischen M&rz 2020 und Februar
2021 gehen circa 10.000 Klagen und Eilantrage gegen die Mallnahmen des
Staates zur Bekdmpfung der Pandemie bei den deutschen Verwaltungs-
gerichten ein, von denen jedoch nur ein sehr geringer Prozentsatz im Sinne
der Beschwerdeftihrer beschieden wird.?

Zum Zeitpunkt, wenn dieser Band im Juni 2021 in den Druck geht, zeichnet
sich mit der Beschleunigung der Impfkampagne eine Entspannung der pan-
demischen Lage ab. Mehr als 40 % der Deutschen haben bereits eine Impf-
dosis erhalten - allein am 12. Mai wurden 1,35 Millionen Spritzen des Vakzins
verabreicht.? Vor diesem Hintergrund findet jetzt eine Verschiebung der
Diskussion statt, bei der nunmehr Themen der Impfgerechtigkeit und der
Aufhebung der Einschrankungen fiir geimpfte, getestete sowie genesene
Menschen im Mittelpunkt stehen.

Gleichwohl werden die MaBnahmen zur Einddmmung der Pandemie die
verfassungsrechtliche und politikwissenschaftliche Debatte noch lange Zeit
beschaftigen, nicht zuletzt auch mit Blick auf den kiinftigen Umgang mit
pandemischen Lagen. Vor diesem Hintergrund will die vorliegende Studie
einen Beitrag zur Analyse von Freiheitsgrundrechten in Zeiten der Corona-
Pandemie leisten und das Sujet aus interdisziplindrer Perspektive beleuch-
ten.

Eine verfassungsrechtliche Einordnung der staatlichen MaRnahmen zur
Einddmmung der Pandemie nimmt eingangs Ferdinand Wollenschldger
vor und fokussiert dabei auf die Kompetenzverteilung zwischen Exekutive
und Legislative im Kontext der Novellierungen des Infektionsschutzgeset-
zes. Er stellt fest, dass der Bundestag mit dem Dritten Gesetz zum Schutze
der Bevélkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite die
Handlungsermachtigungen zugunsten der Exekutive gescharft, gleichzeitig
aber auch seine eigene Rolle gestarkt hat. Denn obgleich das Gesetz Grund-
rechtseingriffe von erheblicher Tiefe, Dauer und Breite seitens der Exekutive
ermogliche, obliegt es allein dem Parlament, eine epidemische Lage natio-
naler Tragweite festzustellen bzw. aufzuheben.



FREIHEITSGRUNDRECHTE IN ZEITEN DER CORONA-PANDEMIE

Vor diesem Hintergrund kommt er mit Blick auf die Reform des Infektions-
schutzgesetzes zum Schluss, dass ,der Gesetzgeber [...] eine verfassungs-
konforme Rechtsgrundlage fiir die Anordnung von MalRnahmen zur Pande-
miebekdmpfung durch die Exekutive” (S. 18) geschaffen hat. Ein ,,Héchst-
mal an demokratischer Legitimitat” (S. 24) attestiert er der am 22. April
2021 verabschiedeten Corona-Notbremse, die es dem Bundestag erstmalig
ermdglicht, im Falle eines hochgradigen Infektionsgeschehens selbst MaR-
nahmen zur Einddmmung der Pandemie ergreifen zu kénnen.

In der Diskussion um Freiheitsgrundrechte in der Pandemie identifiziert
Arthur Benz eine Schieflage in der &ffentlichen Debatte, die sich fiir ihn
anhand eines einseitigen Fokus auf den Rechtsschutz manifestiert. Der Fode-
ralismusforscher arbeitet die heterogenen ideengeschichtlichen Traditions-
linien des Freiheitsbegriffs heraus und definiert auf deren Grundlage die
Institutionen, die Freiheitsrechte gewahrleisten, aber ebenfalls legitimiert
sind, diese einzuschranken. Dazu zdhlen neben Rechtsstaat und Demokratie
auch Foderalismus und Verwaltung.

Fiir Benz hat sich die Debatte um die Mallnahmen des Staates zur Eindam-
mung der Corona-Pandemie von Beginn an stark an den Mal3stdben der
Gerichtsharkeit orientiert, mit einem besonderen Fokus auf der Verhéltnis-
maRigkeit staatlichen Handelns. Vor diesem Hintergrund macht er eine ,Juri-
difizierung der Politik" aus, da aus seiner Sicht ,viele ihre Rechte gegen die
Politik behaupten, statt sich der Suche nach einem Ausgleich der berech-
tigten Interessen zu stellen” (S. 36). Als zweiten Kritikstrang in der &ffentli-
chen Debatte identifiziert - und widerlegt - er den Vorwurf einer exekutiven
Dominanz in der Krisenbewaltigung.

Auch der Wahrnehmung eines dysfunktionalen ,,Flickenteppich Foderalis-
mus” tritt er entgegen und attestiert der oft gescholtenen Bund-Lander-
Koordination, dass sie im Kontext des kooperativen Foderalismus in Deutsch-
land strukturell geeignet sei, als legitim wahrgenommene Ergebnisse zu
generieren. Kritisch sieht Benz insgesamt, dass dem Potenzial von Organi-
sationen, etwa von o6ffentlichen Verwaltungen, eigene Problemldsungen
zu entwickeln, bei der Krisenbewéltigung zu wenig Beachtung geschenkt
wurde.

Der freiheitlich-demokratische Rechtsstaat war nie in Gefahr, argumentiert
schlieRlich gleichfalls Reinhard Miiller von der Frankfurter Allgemeinen
Zeitung. In seinem Beitrag bricht er eine Lanze fiir die liberale Demokratie
und warnt davor, dem Effektivitatsversprechen autoritdrer Staaten in der
Pandemie Glauben zu schenken. Zudem sei der Preis hoch: Wer sich etwa
in der Krise politische Fiihrung nach chinesischem Vorbild wiinsche, dem
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solle bewusst sein, dass in diesem Modell alle biirgerlichen Freiheitsrechte
zur Disposition gestellt werden, denn: ,Ein bisschen Autokratie” - das gebe
es nicht.

Dariiber hinaus wirft er einen kritischen Blick auf den Vorwurf, dass die
Corona-Gesetzgebung eine Gefahr fiir die Demokratie darstelle. Pragnant
halt er fest: ,Es ist wahrlich nicht schwer zu erkennen, dass es sich bei
der Corona-Gesetzgebung nicht um Folterwerkzeuge aus dem Instrumen-
tenkasten eines autoritdren Herrschers handelt, der seine Biirger mundtot
machen und Justiz wie Medien gleichschalten will, sondern um den Versuch,
eine Naturkatastrophe in einem pluralistischen, gewaltenteilig organisier-
ten Gemeinwesen selbstbewusster Biirger in den Griff zu bekommen* (S. 45):
Diese Perspektive lasst Raum fiir eine kritische Wiirdigung der beschlosse-
nen Mallnahmen zur Einddmmung der Pandemie, wirft gleichzeitig aber ein
Schlaglicht auf demokratische Kontrollmechanismen seitens der Legislative,
Judikative und nicht zuletzt einer lebendigen Zivilgesellschaft.

Ich wiinsche Thnen eine informative Lektiire!

/1



FREIHEITSGRUNDRECHTE IN ZEITEN DER CORONA-PANDEMIE

Anmerkungen

1 Metzger, Nils: MaBnahmen-Gegner vor Gericht kaum erfolgreich, in: ZDF heute,
26.3.2021, https://www.zdf.de/nachrichten/politik/corona-massnahmen-klagen-
verwaltungsgericht-100.html, Stand: 21.5.2021.

2 Tagesschau: 1,35 Millionen Impfungen an einem Tag, https://www.tagesschau.de/
inland/impfrekord-101.html, Stand: 21.5.2021.
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Ferdinand Wollenschldager

/] Infektionsschutz im Lichte des Grundgesetzes

Pandemiebekampfung und

Gewaltenteilung

Zur Bekampfung der Corona-Pandemie hat der Staat weitreichende Ein-
schrankungen des privaten und o6ffentlichen Lebens bis hin zu einem
Lockdown angeordnet. Im gewaltengegliederten Staat des Grundgeset-
zes stellt sich nicht nur die Frage der VerhdltnismdRBigkeit dieser MaRB-
nahmen, sondern auch der hier erérterten Kompetenzverteilung zwi-
schen Legislative und Exekutive.!

Architektur der Pandemiebekampfung

In Erfillung seiner grundgesetzlichen Schutzpflicht fiir menschliches Leben
und Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG)? hat der Staat zur Bekdmpfung der
Corona-Pandemie weit reichende Einschréankungen des privaten und o6ffent-
lichen Lebens bis hin zu einem Lockdown angeordnet, mit denen Grund-
rechtseingriffe von erheblicher Breite, Tiefe und Dauer einhergehen. Diese
Malnahmen haben nicht die Parlamente angeordnet, sondern die Exeku-
tive, namentlich die Landesregierungen, freilich auf parlamentsgesetzlicher
Grundlage [§§ 28, 28a, 32 des Infektionsschutzgesetzes (IfSG)]. Hierfiir
stehen etwa die Bayerischen Infektionsschutzmallnahmeverordnungen des
Bayerischen Staatsministeriums fiir Gesundheit und Pflege,? die aktuell
SchutzmaBnahmen wie die zahlenmaBige Begrenzung privater Kontakte
(§ 4), Beschrankungen und SchlieBungen im Bereich des Wirtschaftslebens
(8§ 12 ff.) oder die Untersagung von Prasenzunterricht an Schulen vorse-
hen (§ 18).

Die Pandemiebekdmpfung
stellt eine Herausforde-
rung fiir den Grundrechts-
schutz sowie fiir die
Gewaltenteilung dar.
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Das Grundgesetz
ermoglicht und
begrenzt die exekutive
Rechtsetzung.
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Ob die zugrundeliegende Verordnungsermachtigung des Bundesgesetzge-
bers, die die Landesregierungen zur Anordnung derartiger MaBnahmen be-
rechtigt, den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Delegation von
Rechtsetzungshefugnissen an die Exekutive genligt, wurde und wird bezwei-
felt, ist aber, wie im Folgenden vor dem Hintergrund der Rollenverteilung
von Parlament und Exekutive bei der Pandemiebekdampfung naher darge-
legt wird, zu bejahen. Mit dem Vierten Gesetz zum Schutz der Bevdlkerung
bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 22.4.2021* hat
sodann der Bundestag angesichts und fiir den Fall eines hochgradigen In-
fektionsgeschehens erstmals selbst MaBnahmen der Pandemiebekdampfung
durch Parlamentsgesetz angeordnet, was abschlieRend gewiirdigt sei.

Pandemiebekampfung im Lichte der Gewaltenteilung

Das Grundgesetz kennt keine allgemeinen oder spezifischen Notstands-
klauseln, die im Fall eines Gesundheitsnotstands, etwa bei Pandemien, be-
sondere Verordnungsbefugnisse fiir die Exekutive vorsehen oder Abwei-
chungen von den Vorgaben fiir das Gesetzgebungsverfahren einschlieBlich
der Delegation von Gesetzgebungshefugnissen an die Exekutive gestatten.
Derartige Krisen sind vielmehr im Rahmen der allgemeinen Verfassungs-
ordnung zu bewaltigen.>

Das Grundgesetz sieht in Art. 80 die Moglichkeit vor, Gesetzgebungsbefug-
nisse auf die Exekutive zu delegieren. Diese Delegationshefugnis verfolgt
mit Hartmut Bauer eine ,Entlastungs- und Flexibilitdtswahrungsfunktion®
mit dem Ziel, ,den parlamentarischen Gesetzgeber von Detailarbeit [zu]
entlasten, ihm dadurch die Méglichkeit [zu] er6ffnen, sich auf die wirklich
wichtigen grundlegenden Vorhaben zu konzentrieren, und ohne zeitrauben-
des Gesetzgebungsverfahren eine beschleunigte, kurzfristige Anpassung
des Rechts an sich dndernde Verhiltnisse [zu] ermdglichen.”® Gleichzeitig
formuliert das Grundgesetz Grenzen fir eine Delegation. Zum Ausdruck
kommt dies namentlich im Erfordernis einer nach Inhalt, Zweck und Ausmaf
hinreichend bestimmten (parlaments-)gesetzlichen Ermachtigung (Art. 80
Abs. 1 Satz 2 GG)” sowie im Erfordernis der Regelung wesentlicher, inshe-
sondere grundrechtswesentlicher Fragen durch das Parlament (Parlaments-
vorbehalt qua Wesentlichkeit).®

Hinter dieser engen Anbindung der exekutiven Rechtsetzung an das hierzu
ermachtigende Parlamentsgesetz und der damit einhergehenden Absage an
eine Selbstentmachtung des Parlaments stehen gewichtige Griinde, nicht nur
negative historische Erfahrungen mit zu weitreichenden bzw. in zu weitem



PANDEMIEBEKAMPFUNG UND GEWALTENTEILUNG

Umfang aktualisierten exekutiven Rechtsetzungsbefugnissen zu Weimarer
Zeiten, sondern auch verfassungsrechtliche Anforderungen der Gewaltentei-
lung, der Demokratie und des Rechtsstaates.® Gerade die parlamentarische
Gesetzgebung erméglicht ein Entscheidungsverfahren, das ,der Offentlich-
keit Gelegenheit bietet, ihre Auffassungen auszubilden und zu vertreten®,
»die Volksvertretung dazu anhalt, Notwendigkeit und Ausmal’ von Grund-
rechtseingriffen in 6ffentlicher Debatte zu klaren®, ,,sich durch Transparenz
auszeichnet” und ,die Beteiligung der parlamentarischen Opposition ge-
wahrleistet”.10

Gleichwohl diirfen die Anforderungen an Bestimmtheit und Regelungsdichte
der parlamentsgesetzlichen Erméachtigung nicht iberspannt werden. Viel-
mehr lassen sich die Anforderungen an den Grad der Bestimmtheit nicht
abstrakt, sondern nur einzelfallbezogen bestimmen.! So hdngt mit dem
Bundesverfassungsgericht ,,[d]as im konkreten Fall erforderliche MaR an
Bestimmtheit [...] von der Eigenart des zu regelnden Sachverhalts ab, ins-
besondere davon, in welchem Umfang dieser einer genaueren begrifflichen
Umschreibung Giberhaupt zuganglich ist [...]. Ist dies nicht der Fall, so kann
es geboten sein, die nahere Ausgestaltung des zu regelnden Sachbereichs
dem Verordnungsgeber zu tiberlassen, der die Regelungen rascher und ein-
facher auf dem neuesten Stand zu halten vermag als der Gesetzgeber |[...].
Bei vielgestaltigen, komplexen Lebenssachverhalten oder absehbaren Ande-
rungen der tatsdchlichen Verhaltnisse sind etwa geringere Anforderungen
an die Bestimmtheit zu stellen als bei einfach gelagerten und klar vorher-
sehbaren Lebenssachverhalten. Dies ermdglicht sachgerechte, situations-
bezogene Lésungen bei der Abgrenzung von Befugnissen des Gesetzgebers
und der Exekutive.“'? Die Bestimmtheitsanforderungen richten sich schlieB-
lich und nicht zuletzt nach der Grundrechtsrelevanz der Regelung und stei-
gen grundsatzlich mit dieser,'3 wobei das Bundesverfassungsgericht auch
herausgearbeitet hat, dass die Bewaltigung dynamischer Sachverhalte einen
dynamischen Grundrechtsschutz durch die Einrdumung exekutiver Spiel-
rdume fordern bzw. legitimieren kann.*

Hinsichtlich des Wesentlichkeitsvorbehalts hat das Bundesverfassungs-
gericht schlielBlich betont, dass die Verfassung ,.keinen Gewaltenmonismus
in Form eines umfassenden Parlamentsvorbehalts [kennt]. Die in Art. 20
Abs. 2 Satz 2 GG normierte organisatorische und funktionelle Trennung und
Gliederung der Gewalten zielt auch darauf ab, dass staatliche Entscheidun-
gen moglichst richtig, das heiBt von den Organen getroffen werden, die
daftir nach ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funktion und Verfahrens-
weise liber die besten Voraussetzungen verfiigen. Vor diesem Hintergrund
kann auch die Komplexitat der zu regelnden Sachverhalte den Umfang der
Regelungspflicht des Gesetzgebers begrenzen.*!>

Das Bestimmtheitsgebot
stellt die zentrale Anfor-
derung an die Delegation
von Rechtsetzungshefugnis-
sen an die Exekutive dar.
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Die Erméachtigung zum
Erlass besonderer Schutz-
mafBnahmen ist mit dem
Grundgesetz vereinbar.
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Wiirdigung der Verordnungsermachtigung der
§§ 28, 28a, 32 IfSG

Mit dem Dritten Gesetzes zum Schutz der Bevélkerung bei einer epidemi-
schen Lage von nationaler Tragweite vom 18.11.2020'¢ hat der Gesetzgeber
die - gerade auch in ihrer Regelungsscharfe - nicht auf Pandemien zuge-
schnittenen Handlungsermachtigungen des IfSG zugunsten der Exekutive
geschérft, was zuvor auch Rechtsprechung® und Schrifttum'® angemahnt
hatten. Abgesehen von wenigen Spezialtatbestanden?® lieBen sich zahlreiche
der ergriffenen MaRnahmen namlich nur unter die weit gefasste General-
klausel des § 28 Abs. 1 Satz 1 1. HS IfSG subsumieren, die sich auf den Erlass
~notwendige[r] SchutzmalBnahmen*“ bezog. Mit der Regelung fiir besondere
SchutzmaBnahmen zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-
Krankheit-2019 (§ 28a IfSG) (1.) hat der Gesetzgeber, wie eine Wiirdigung
auf der Basis des verfassungsrechtlichen Rahmens (2.) zeigt, eine verfas-
sungskonforme Rechtsgrundlage fiir die Anordnung von MaRnahmen der
Pandemiebekdmpfung durch die Exekutive geschaffen (3.).

Die Regelung fiir besondere SchutzmaBnahmen zur Verhinderung der
Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (§ 28a IfSG)

Der Bundestag hat mit § 28a IfSG eine spezifische exekutive Handlungs-
ermachtigung zur Bekdmpfung des Coronavirus SARS-CoV-2 geschaffen
(§ 28a IfSG), die Handlungsvoraussetzungen und Rechtsfolgen prézisiert und
so die Rolle des Deutschen Bundestages stérkt. Die Gesetzesbegriindung
bekraftigt ausdriicklich das Anliegen, ,den verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen des Parlamentsvorbehalts [...] angesichts der langer andauernden
Pandemielage und fortgesetzt erforderlichen eingriffsintensiven Malnah-
men zu entsprechen®, und erachtet hierfiir ,eine gesetzliche Prazisierung
im Hinblick auf Dauer, Reichweite und Intensitat moglicher MaRnahmen.”
Daher habe das Parlament ,die Abwagung der zur Bekdmpfung einer epi-
demischen Lage von nationaler Tragweite erforderlichen MaBnahmen und
den betroffenen grundrechtlichen Schutzgiitern vor[genommen] und [...]
somit die wesentlichen Entscheidungen® getroffen.?® Im Gesetzgebungs-
verfahren ist, auch infolge der Expertenanhérung, eine weitere Scharfung
der Ermachtigungsgrundlage erfolgt.

Die Neuregelung durch das Dritte Bevolkerungsschutzgesetz bricht zunachst
die gemal §§ 28, 32 IfSG moglichen notwendigen SchutzmaBnahmen in
17 (auch kumulativ anwendbare?!) Regelbeispiele herunter (§ 28a Abs. 1
IfSG), legt die MaBnahmen auf das Ziel, Leben, Gesundheit und die Funkti-
onsfahigkeit des Gesundheitssystems zu schiitzen, fest (§ 28a Abs. 3 Satz 1
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IfSG) und erklart das Infektionsgeschehen, namentlich die Sieben-Tage-Inzi-
denz, zum maBgeblichen Entscheidungsparameter (§ 28a Abs. 3 Satz 2 ff.
IfSG). Die mit dem Fortgeltungsgesetz vom 29.3.20212 erfolgte Anderung
des § 28a IfSG hélt tiberdies zu einer Beriicksichtigung der Folgen von Virus-
mutationen an (siehe § 28a IfSG Satz 1 2. HS und Satz 8 a.E.) und benennt
mit der Anzahl der geimpften Personen sowie der zeitabhédngigen Repro-
duktionszahl weitere Entscheidungsparameter (dem Wortlaut nach indes
nur) fir die Aufhebung oder Einschrénkung der SchutzmaBnahmen. Es er-
folgt eine inzidenzabhéngige Hierarchisierung der Schutzmallnahmen in
drei Stufen (§ 28a Abs. 3 Satz 5 ff. IfSG). Hinsichtlich des 6rtlichen Anwen-
dungsbereichs gilt der Grundsatz der regionalen Differenzierung (§ 28a
Abs. 3 Satz 2 IfSG), wobei bei hoher bundes- bzw. landesweiter Inzidenz
Bundes- bzw. Landeseinheitlichkeit anzustreben ist (§ 28a Abs. 3 Satz 9
und 10 IfSG). Bei besonderer Grundrechtsbetroffenheit, etwa im Bereich
von Versammlungen, greifen weitere Kautelen (§ 28a Abs. 2, Abs. 4 IfSG).
Generell halt § 28a Abs. 6 Satz 2 IfSG die Exekutive an, ,soziale, gesell-
schaftliche und wirtschaftliche Auswirkungen auf den Einzelnen und die
Allgemeinheit einzubeziehen und zu beriicksichtigen, soweit dies mit dem
Ziel einer wirksamen Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krank-
heit-2019 (COVID-19) vereinbar ist.“ Bei entsprechender Rechtfertigung
auch mit Blick auf das Infektionsgeschehen konnen iiberdies Ausnahmen
fur ,[elinzelne soziale, gesellschaftliche oder wirtschaftliche Bereiche, die
fir die Allgemeinheit von besonderer Bedeutung sind®, vorgesehen werden
(§ 28a Abs. 6 Satz 3 IfSG). Mit dem Begriindungs- und Befristungserforder-
nis (§ 28a Abs. 5 IfSG) setzt die Novelle des Weiteren auf Grundrechts-
schutz durch Verfahren.

Rahmen der verfassungsrechtlichen Bewertung

Die Bestimmtheitsanforderungen bemessen sich zunachst nach der Inten-
sitat der Grundrechtsbetroffenheit; insoweit ist festzuhalten, dass § 28a
Abs. 1 Satz 1 IfSG zu Grundrechtseingriffen von erheblicher Tiefe (etwa
Ausgangsheschrankungen; Kumulationsméglichkeit bis hin zum Lockdown
gemdl § 28a Abs. 6 Satz 1 IfSG), Dauer und Breite ermdchtigt, kénnen sie
doch die ganze Bevélkerung erfassen. Gegenlaufig ist indes wiederum zu
beriicksichtigen, dass die Reichweite der Regelungsbefugnisse und damit
auch die Intensitat der Betroffenheit zwei Umstdande mindern.

Erstens gelten die Verordnungsbefugnisse nur fiir eine spezifische, sachlich
und zeitlich in zweifacher Hinsicht begrenzte Situation: Zum einen setzt
§ 28a Abs. 1 IfSG die Feststellung einer nunmehr parlamentsgesetzlich
explizit definierten epidemischen Lage von nationaler Tragweite voraus

Es diirfen keine iiber-
zogenen Anforderungen
an die Bestimmtheit

der Ermdchtigungsgrund-
lage gestellt werden.
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§ 28a IfSG gibt Ziel und
Inhalt fiir besondere
SchutzmaBnahmen vor.
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(siehe hierzu § 5 Abs. 1 IfSG); zum anderen handelt es sich nicht um eine
generelle Regelung fiir derartige Lagen, sondern um eine auf die Bekdamp-
fung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) beschrankte.? Zweitens
liegt die Feststellung (und Aufhebung) der epidemischen Lage von nationaler
Tragweite in den Handen des Bundestags und ist kontinuierlich zu erneuern
(siehe § 5 Abs. 1 IfSG). Hinzu kommt, dass ein vielgestaltiger, komplexer
Lebenssachverhalt zu bewaltigen ist, bei dem angesichts der Dynamik na-
mentlich des Infektionsgeschehens rasche Anderungen der tatsichlichen
Verhéltnisse absehbar sind, was die Bestimmtheitsanforderungen redu-
ziert.?* Spielraum erfordert auch die Erstellung eines grundrechtskonformen
Schutzkonzepts,?® da eine kohdrente Gesamtentscheidung zu treffen ist.?°

Analyse und Bewertung des § 28a IfSG

Eine Analyse des § 28a IfSG im Lichte der verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen, namentlich des Selbstentscheidungsvorbehalts, der Programm-
festsetzungspflicht und des Vorhersehbarkeitsgebots?” ergibt zunéchst,
dass mit dem Anliegen, eine ,Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019
(COVID-19)“ zu verhindern (§ 28a Abs. 1 IfSG), ein spezifisches Ziel vor-
gegeben ist. Ansatzpunkt ist, wie sich aus den MaBnahmen und der Geset-
zeshegriindung ergibt, eine Einddmmung der Pandemie durch eine Unter-
bindung der dynamischen Verbreitung des Virus.?® § 28a Abs. 3 Satz 1 IfSG
verdeutlicht Uberdies, dass MaBnahmen nicht nur dem Schutz der Funkti-
onsfahigkeit des Gesundheitssystems dienen, sondern dem Ziel, Leben und
Gesundheit zu schiitzen; Eingriffsméglichkeiten bestehen damit nicht erst,
wenn eine Destabhilisierung des Gesundheitssystems eingetreten ist oder
droht, mag dieser Aspekt auch fiir die Beurteilung des Infektionsgeschehens
im Rahmen der Instrumentenauswahl eine Rolle spielen.??

Hinsichtlich der Rechtsfolgen bricht die Regelung die abstrakte Ermachti-
gung der Generalklausel zu ,notwendigen SchutzmaBnahmen* (§ 28 Abs. 1
Satz 1 IfSG) in siebzehn Regelbeispiele herunter (§ 28a Abs. 1 IfSG), wobei
die Gesetzesbegriindung deren Beitrag zur Zielerreichung einschlieBlich
daraus folgender Entscheidungskriterien und inhaltlicher Konturierung naher
erldutert.3° Dies gilt etwa bei Beschrankungen und Auflagen fiir Betriebe,
Gewerbe, Einzel- und GroBhandel gemaR § 28a Abs. 1 Nr. 14 IfSG, fir die
Entscheidungsparameter (Kunden- oder Besucherverkehr; enger korperli-
cher Kontakt; Dauer des Kontakts) und der Inhalt méglicher MaRnahmen
(Mindestabstande, Beschrénkung der Kundenzahl abhéngig von Verkaufs-
flache, Verbot) konkretisiert werden;3! Selbiges gilt fiir die alkoholbezoge-
nen Verbote,3 die Beschrankungen und Verbote in der Gastronomie33 oder
die Hygienekonzepte34,
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Vor dem Hintergrund des - (iberdies in gegenstdndlicher (,soweit“) und
zeitlicher (,solange®) Hinsicht konkretisierten - VerhiltnisméaBigkeits-
grundsatzes (§ 28 Abs. 1 Satz 1 1. HS, § 28a Abs. 6 Satz 1 IfSG) ergibt sich
in Konkretisierung der angesprochenen Dynamik eine allgemeine Eingriffs-
schwelle, namlich dass eine effektive Bekdmpfung des Virus nicht durch
Malnahmen der Gefahrenabwehr, mithin durch MaBnahmen in Bezug auf
Kranke, Krankheitsverddchtige, Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider
moglich sein darf, etwa durch eine Absonderung der Betroffenen (§ 30
Abs. 1 Satz 2 IfSG); dies setzt u. a. eine funktionsfahige Kontaktverfolgung
(§ 25 IfSG) voraus.3> Solange dies der Fall ist, scheiden einschneidende
Malnahmen gegeniiber der Allgemeinheit mangels Erforderlichkeit aus,
wobei es nicht primar auf die Funktionsfahigkeit der Kontaktverfolgung und
die Moglichkeit, Absonderungsmalinahmen einzuleiten, ankommt, sondern
auf die dadurch ermdéglichte effektive Eindammung der Pandemie.

Vergleichbares gilt mit Blick auf eine durch zunehmenden Impffortschritt
erreichte Immunisierung.3® Indem zahlreiche Ziffern Untersagungs- und
Beschrankungsbefugnisse alternativ nebeneinander stellen (Nr. 5-8, 10-16),
gibt der Gesetzgeber im Zusammenspiel mit dem Erforderlichkeitsgebot als
Aspekt des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes ein Stufenverhaltnis vor; dem-
nach darf der Verordnungsgeber etwa Ubernachtungsangebote nicht unter-
sagen, wenn auch eine Beschrankung zur Zielerreichung gentigt. Dies gilt
auch fiir die Alternativitat von Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen (Nr. 3)
oder fiir das Alkoholverbot (Nr. 9). Dariiber hinaus enthélt die Regelung in
§ 28a Abs. 2 IfSG eingriffslimitierende Kautelen fiir besonders grundrechts-
sensible MaBnahmen wie die Untersagung von Versammlungen und reli-
giosen Zusammenkiinften oder Betretungs- und Besuchsverbote in Einrich-
tungen des Gesundheits- und Sozialwesens,3” ebenso in § 28a Abs. 4 IfSG
fir die Kontaktdatenerhebung; weitere limitierende und entscheidungslei-
tende Aspekte liefert die Gesetzesbegriindung.3®

Generell halt § 28a Abs. 6 Satz 2 IfSG die Exekutive an, ,soziale, gesell-
schaftliche und wirtschaftliche Auswirkungen auf den Einzelnen und die
Allgemeinheit einzubeziehen und zu beriicksichtigen, soweit dies mit dem
Ziel einer wirksamen Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krank-
heit-2019 (COVID-19) vereinbar ist.“ Bei entsprechender Rechtfertigung
auch mit Blick auf das Infektionsgeschehen kdnnen iiberdies Ausnahmen
fir ,[elinzelne soziale, gesellschaftliche oder wirtschaftliche Bereiche, die
fir die Allgemeinheit von besonderer Bedeutung sind“, vorgesehen werden
(§ 28a Abs. 6 Satz 3 IfSG).3°

§ 28a IfSG normiert
Anforderungen der
VerhdltnismaBigkeit.
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§ 28a Abs. 3 Satz 2 und 4 IfSG erklaren das Infektionsgeschehen, namentlich
die Sieben-Tage-Inzidenz, zum maRBgeblichen Entscheidungsparameter.4°
Hieran knipft eine Hierarchie der SchutzmaBnahmen mit den drei Katego-
rien umfassende (Satz 5), breit angelegte (Satz 6) und einfache (Satz7)
SchutzmaBnahmen an, fiir die jeweils ein Ziel festgelegt wird.*! Diese Stu-
fen sind an rechtssicher feststellbare Schwellen, ndmlich die Zahl der Neu-
infektionen je 100.000 Einwohner (ab 50, ab 35, unter 35) innerhalb von
sieben Tagen gekniipft, wobei Flexibilitat unter Wahrung des Verhaltnis-
méaBigkeitsvorbehalts (Satz 11) besteht.4?

Seit Inkrafttreten des Fortgeltungsgesetzes an sind tiberdies die Folgen von
Virusmutationen zu beriicksichtigen (siehe § 28a IfSG Satz 1 2. HS und
Satz 8 a.E.) und weitere Kriterien (Anzahl der geimpften Personen; zeit-
abhangige Reproduktionszahl)* fiir die Aufhebung oder Einschrankung der
Schutzmallnahmen explizit benannt. Hinsichtlich des &rtlichen Anwendungs-
bereichs normiert § 28a Abs. 2 Satz 2 IfSG den Grundsatz der regionalen
Differenzierung,“* wobei bei hoher bundes- bzw. landesweiter Inzidenz
Bundes- bzw. Landeseinheitlichkeit anzustreben ist (§ 28a Abs. 2 Satz 9
und 10 IfSG).

Ferner bekréftigt der Gesetzgeber, dass infolge der Kumulationsmoglichkeit
(§ 28a Abs. 6 Satz 1 IfSG) umfassende Beschréankungen des 6ffentlichen und
privaten Lebens moglich sind, und tibernimmt hierfiir, wie vom Bayerischen
Verwaltungsgerichtshof in seinem Beschluss vom 5.11.2020 gefordert,®
die politische Verantwortung.“®

Mit dem - im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens eingefiihrten - Begriin-
dungs- und Befristungserfordernis (§ 28a Abs. 5 IfSG) setzt die Novelle
schlieBlich auf Grundrechtsschutz durch Verfahren,*” ebenso wie mit dem
durch das Fortgeltungsgesetz eingefiihrten Evaluationserfordernis (§5
Abs. 9 IfSG).

Vor diesem Hintergrund wahrt die Verordnungsermachtigung der §§ 28, 28a
und 32 IfSG die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Delegation.
Auch die Landesverfassungs- und Oberverwaltungsgerichtsbarkeit hat zumin-
dest in Eilverfahren die Verfassungskonformitat des § 28a IfSG bestatigt,“®
eine Einschdtzung, die sich auch in weiten Teilen des Schrifttums findet.*?

Trotz der mit § 28a IfSG erfolgten Scharfung der Erméachtigungsgrundlage
fur SchutzmaBnahmen zur Bekdmpfung der Corona-Pandemie verbleiben
relativ weite Spielrdume. Diese betreffen vor allem die Instrumentenwahl,
mithin die Entscheidung, welche MaBnahmen aus dem (nicht abschlieRen-
den) Katalog mit welchem spezifischen Inhalt in welcher Kombination im
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Rahmen des flexibilisierten und nur grob steuernden stufenbezogenen
Schutzkonzepts zu ergreifen sind.

Gleichwohl ist kein strikt einzelmaBnahmenbezogener Ansatz geboten, da
sich die Pandemiebekdmpfung von der Abwehr punktueller Gefahren im
Polizei- und Sicherheitsrecht durch Standardmanahmen unterscheidet.>®
Es sind namlich einzelne MaBnahmen im Rahmen eines Gbergreifenden
Schutzkonzepts zu kombinieren, sind diese doch im Zusammenhang zu se-
hen, was einer Einzelsteuerung entgegensteht. Priorisiert man etwa einzelne
Bereiche - wie Schulen oder Einrichtungen der Kindertagesbetreuung -,
kann dies strengere Standards in anderen Bereichen verlangen, was nur im
Rahmen einer relativen Gesamtbetrachtung erfolgen kann; Selbiges gilt fiir
Experimentierklauseln.>!

Freilich verbleibt Optimierungspotenzial,> um die Erméachtigungsgrundlage
zu scharfen und damit die parlamentarische Steuerung der Pandemiebe-
kampfung zu starken, was hier nicht vertieft werden kann. Uberdies hat der
Bundestag die Entwicklung zu beobachten und (nach-)steuernd einzugrei-
fen, womit auch nach Verabschiedung des § 28a IfSG ein kontinuierlich zu
erfiillender Auftrag an den Gesetzgeber formuliert ist. Dies gilt namentlich
mit Blick auf sich verfestigende und zu festigende Entwicklungen, etwa neue
Inzidenzmarken (100/200) oder Parameter zur Beurteilung des Infektions-
geschehens, und Steuerungsimpulse fiir die weitere Pandemiebekdmpfung,
etwa hinsichtlich Offnungsschritten oder der Relevanz von Schnelltestmdg-
lichkeiten.

Die Corona-Notbremse (§ 28b IfSG)

Mit Inkrafttreten der im Vierten Gesetz zum Schutz der Bevdlkerung bei
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite vom 22.4.2021°3 vorge-
sehenen Notbremse (§ 28b IfSG) ordnet der Bundestag angesichts und fiir
den Fall eines hochgradigen Infektionsgeschehens erstmals selbst MaBnah-
men der Pandemiebekdampfung durch Parlamentsgesetz an. Hierin liegt eine
(partielle) Abkehr vom zuvor skizzierten Modell einer Grobsteuerung durch
Parlamentsgesetz bei Konkretisierungsbefugnis der Landesregierungen. Die
Malnahmen greifen bundeseinheitlich mit Erreichen des Schwellenwerts
einer Sieben-Tage-Inzidenz von 100 (Untersagung von Prédsenzunterricht
in Schulen 165), wobei der Gesetzgeber, anders als teils vertreten, ausweis-
lich der Gesetzesbegriindung das Infektionsgeschehen umfassend bewertet
hat;>* auch gelten sie unmittelbar, d. h. ohne die Notwendigkeit eines Ver-
ordnungserlasses auf Landesebene wie bei §§ 28, 28a, 32 IfSG.

Die Corona-Notbremse
kehrt die Perspektive
auf das Verhiltnis

von Legislative und
Exekutive um.
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garantie dar.
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Dies verleiht der Regelung ein Hochstmaf an demokratischer Legitimation,
was aus den skizzierten Griinden (siehe Absatz ,Pandemiebekdampfung im
Lichte der Gewaltenteilung®) freilich nicht fiir eine - auch verfassungsrecht-
lich nicht geforderte - Vollparlamentarisierung der Pandemiebekampfung
spricht. Vielmehr muss die Handlungsformenwahl auch die Vorteile des
Einsatzes von Rechtsverordnungen im Blick haben, einschlieBlich der hier
nicht zu vertiefenden Frage von Rechtsschutzméglichkeiten, wobei in der
parlamentsgesetzlichen Anordnung von Schutzmallnahmen trotz der damit
korrelierenden weit gehenden Rechtsschutzkonzentration beim Bundes-
verfassungsgericht kein Verstol3 gegen die Rechtsschutzgarantie liegt -
ebenso wenig wie im Ubrigen gegen das Allgemeinheitsgebot (Art. 19
Abs. 1 Satz 1 GG) und den Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2
Satz 2 GG). Vor diesem Hintergrund mag auch ein Instrumentenmix als Ge-
samtkonzept in Betracht zu ziehen sein. Jedoch spricht fiir die Anordnung
einer auf ein hochgradiges Infektionsgeschehen reagierenden ,,Notbremse*
durch Bundesparlamentsgesetz die dadurch ermoglichte bundeseinheitliche
und unmittelbare (d. h. ohne die Notwendigkeit weiterer konkretisierender
Akte) Inkraftsetzung von SchutzmaBnahmen. Uberdies besteht das Verord-
nungsregime (partiell) fort: Raum fiir Landesregelungen geméal §§ 28, 28a,
32 IfSG verbleibt generell unterhalb des Schwellenwerts und oberhalb des-
selbenim Rahmen der durch § 28b Abs. 5 IfSG zugelassenen weitergehenden
Regelungen.

/1
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BT-Drs. 19/23944, S. 34.

Eine klare Zielvorgabe fordernd Volkmann, Uwe: NJW 2020, 3153 (3160).

BT-Drs. 19/23944, S. 31 ff.

Ebd., S.33.

Ebd., S. 34.

Ebd.

Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit (14. Ausschuss)
vom 16.11.2020, BT-Drs. 19/24334, S. 79.

Vgl. auch den von Andrea KieBling erarbeiteten Gesetzentwurf zur Anderung des
Infektionsschutzgesetzes vom 4.11.2020 (abrufbar unter https://www.oer.ruhr-uni-
bochum.de/oer/mam/content/gesetzentwurf_zur_%C3%84nderung_des_ifsg_kie%C
3%9Fling.pdf, Stand: 16.4.2021; im Folgenden: KieRling-E), § 31a Abs. 1 Satz 2
KieBling-E und Begriindung, S. 9.

Vgl. auch KieBling-E: Begriindung, S. 8.

Siehe fiir eine Konkretisierung Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses
fiir Gesundheit (14. Ausschuss) vom 16.11.2020, BT-Drs. 19/24334, S. 80; ferner
BT-Drs. 19/23944, S. 33; Greve, Holger: NVwZ 2020, S. 1786 (1789 f.). Siehe zu
Grenzen von pandemiebedingten Versammlungsbeschrankungen BVerfG (K), NJW
2020, S. 1426 (1427); NVwZ 2020, S. 711 (712 f.).

Siehe BT-Drs. 19/23944, S. 32 f.; ferner - fiir die Kunstfreiheit - Beschlussempfeh-
lung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit (14. Ausschuss) vom 16.11.2020,
BT-Drs. 19/24334, S. 80.

Siehe zu einem insoweit bestehenden Gesetzesvorbehalt VGH Mannheim, BeckRS
2020, 29929, Rn. 25.

Zur Notwendigkeit einer umfassenden Abbildung des Infektionsgeschehens anstatt
des isolierten Abstellens auf die Sieben-Tage-Inzidenz OVG Liineburg, Beschl. v.
6.11.2020, 13 MN 411/20, juris, Rn. 51; BeckRS 2021, 1863, Rn. 25; vgl. auch OVG
des Saarlandes, Beschl. v. 9.3.2021, 2 B 58/21, juris, Rn. 29.
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Umfassende SchutzmaBnahmen lassen ,eine effektive Einddmmung des Infektions-
geschehens erwarten®, breit angelegte ,.eine schnelle Abschwachung des Infektions-
geschehens” und einfache unterstiitzen ,die Kontrolle des Infektionsgeschehens®;

fir eine weitere Konkretisierung die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/23944, S. 34.

Restriktiv hierzu OVG Liineburg, BeckRS 2021, 1863, Rn. 15.

Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit (14. Ausschuss)
vom 3.3.2021, BT-Drs. 19/27291, S. 63, verweist iiberdies auf die - im Anderungs-

wortlaut nicht ersichtliche - Belastung des Gesundheitssystems.

Siehe auch BT-Drs. 19/23944, S. 34 f. Eine regionale Differenzierung anmahnend,
siehe OVG Liineburg, BeckRS 2021, 1863, Rn. 10.

BayVGH, Beschl. vom 5.11.2020, 20 NE 20.2468, Rn. 13; ferner BeckRS 2020, 28521,
Rn. 34; Beschl. v. 25.2.2021, 20 NE 21.475, juris, Rn. 27.

Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit (14. Ausschuss)
vom 16.11.2020, BT-Drs. 19/24334, S. 82. Ebenso bereits BT-Drs. 19/23944, S. 35.

Ndher Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit (14. Aus-
schuss) vom 16.11.2020, BT-Drs. 19/24334, S. 81.

Siehe nur BayVerfGH, BeckRS 2020, 35808, Rn. 13; Entscheidung vom 29.1.2021,
Vf. 96-VII-20, Rn. 27 ff.; Entscheidung vom 22.3.2021, Vf. 23-VII-21, Rn. 18 (bei redu-
ziertem PriifungsmaBstab auf Offensichtlichkeit); BayVGH, NJW 2021, 178 (179);
COVuR 2021, S. 46 (47 ff.); Beschl. v. 25.2.2021, 20 NE 21.475, juris, Rn. 19 f;
HessVGH, BeckRS 2020, 37107, Rn. 18 ff.; OVG Bautzen, BeckRS 2020, 32146, Rn. 14;
OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 8.1.2021, OVG 1 S 156/20 - Pressemitteilung;
OVG Bremen, BeckRS 2020, 37740, Rn. 30; OVG Liineburg, BeckRS 2020, 36338,
Rn. 6; BeckRS 2020, 35567, Rn. 15 ff.; BeckRS 2021, 1863, Rn. 6; OVG Magdeburg,
BeckRS 2020, 37571, Rn. 12 ff.; OVG Minster, BeckRS 2020, 36417, Rn. 11 ff.; OVG
Weimar, BeckRS 2020, 34542, Rn.22; VGH Mannheim, BeckRS 2020, 36336,
Rn. 21 ff.; BeckRS 2020, 36334, Rn. 23 ff. Etwas zuriickhaltender VGH Mannheim,
BeckRS 2020, 36332, Rn. 24. Reserviert auch OVG des Saarlandes, Beschl. v. 9.3.2021,
2 B 58/21, juris, Rn. 16. Offen gelassen fiir Datenschutzfragen OVG Berlin-Branden-
burg, BeckRS 2021, 2, Rn. 18. Zweifelnd VG Hamburg, BeckRS 2020, 34044, Rn. 10.

Greve, Holger: NVwZ 2020, S. 1786 (1792); Klafki, Anika: NVwZ 2020, S. 1718 (1719,
1722); Leisner-Egensperger, Anna: Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur
Fortgeltung der epidemischen Lage von nationaler Tragweite (https://www.bundes
tag.de/resource/blob/823104/6bea0e81b5b411f21c3c45bfd7c7caea/19_14_0288-
9-_ESV-Prof-Dr-Anna-Leisner-Egensprenger_EpilLage-Fortgeltungsgesetz-data.pdf,
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Stand: 13.4.2021), S. 32 ff. (mit geringfiigigen Modifikationsempfehlungen); Ludwigs,
Markus: DVBL. 2021, S. 353 (359 f.); ferner Dreier, Horst: DOV 2021, S. 229 (234,
241 f.). Kritisch zur Steuerungskraft ohne verfassungsrechtliche Bewertung Sangs,
André: NVwZ 2020, S. 1780 (1783 ff.). A. A. Boehme-NeRler, Volker: DOV 2021, S. 243
(245 ff.); Eibenstein, Henrik: COVuR 2020, S. 856 (856 ff.); Kluckert, Sebastian:
DVBL. 2021, S. 96 (101 f.).

So aber Volkmann, Uwe: NJW 2020, 3153 (3157). Ablehnend auch Greve, Holger:
NVwZ 2020, 1786 (1788 f.), unter Verweis vor allem auf Flexibilitatserfordernisse

und eine fiir eine Typisierung noch nicht hinreichend gefestigte Lage.

Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Gesundheit (14. Ausschuss)
vom 16.11.2020, BT-Drs. 19/24334, S. 82.

Siehe dazu bereits meine Stellungnahme im Rahmen der Anhorung des Gesund-
heitsausschusses des Deutschen Bundestages zum Dritten Bevolkerungsschutzgesetz
(Ausschussdrucksache 19(14)246(20); https://www.bundestag.de/resource/blob/
805844/09aabcdba9932cal8asa560e817817b1/19_14_0246-20-_ESV-Prof-Dr-
Ferdinand-Wollenschlaeger-3-BevSchG-data.pdf, Stand: 13.4.2021), S. 30 ff.

BGBL. 1, S. 802.

Siehe dazu meine Stellungnahme im Rahmen der Anhoérung des Gesundheitsausschus-
ses des Deutschen Bundestages zum Vierten Bevolkerungsschutzgesetz (Ausschuss-
drucksache 19(14)323(21), https://www.bundestag.de/resource/blob/835164/c70
62527e14f960fefc4c71a0aakal6s /19 14 0323-21-_ESV-Prof-Dr-Ferdinand-Wollen
schlaeger_-viertes-BevSchG-data.pdf, Stand: 5.5.2021), S. 17 ff.

AKTUELLE ANALYSEN 86 | 29



30 | AKTUELLE ANALYSEN 86




Arthur Benz

/]| Anmerkungen zur Entwicklung eines Spannungsfeldes

Freiheit, Recht und Politik
in der Corona-Pandemie

Der Staat darf den Menschen nicht ihre Freiheit nehmen. Diese so oder
anders formulierte Aussage, die in den 6ffentlichen Diskussionen iiber
die Corona-Politik immer wieder betont wird, ist zutreffend. Sie wirft
aber zwei Fragen auf: Was bedeutet Freiheit? Und wer oder was ist mit
Staat gemeint?

Diese beiden Fragen hangen eng zusammen. Freiheit ist zwar ein Recht,
aber der Gehalt dieses Rechtes ist nicht gegeben, sondern ist in gesell-
schaftlichen Kontexten, priméar also unter Berlicksichtigung der Freiheit
anderer zu bestimmen. Im Folgenden werde ich versuchen, Aspekte des
Freiheitsbegriffs zu markieren, die zu beachten sind. Ziel dieser Klarung ist
es, die Frage zu beantworten, wer in welchen Verfahren tiber die Bestimmung
des Gehalts und damit die Einschrankung von Freiheitsrechten entscheiden
soll. Diese Klarung erlaubt eine kritische Analyse des Zusammenwirkens
der Institutionen und Verfahren des demokratischen Rechts- und Bundes-
staats in der Corona-Pandemie, die hier nur in groben Ziigen dargelegt wer-
den kann.

Freiheit wird in
sozialen Beziehungen
real und in Verfahren
konkretisiert.
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Eine historische Sicht
zeigt verschiedene
Verstandnisse

von Freiheitsrechten.
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Freiheitsgrundrecht: Aspekte des Begriffs

Es sei zundchst daran erinnert, dass der Gehalt der Freiheit eines Menschen
sich nur in dessen Beziehung mit anderen Menschen bestimmen lasst. Dies
gilt in zweifacher Hinsicht: Menschen schrénken die Freiheit anderer Men-
schen ein, soweit sich ihr Verhalten oder ihre Handlungen auf andere aus-
wirken. Sie gewinnen aber auch in dem MaRe an Freiheit, wie sie mit anderen
kooperieren und gemeinsame Fahigkeiten oder Macht entfalten. Freiheit ist
also immer eine soziale Tatsache.

Als die Idee der individuellen Freiheit von einem Gedankenkonstrukt der
Philosophie der Aufklarung zu einer politischen Forderung und schlieBlich
zur gesellschaftlichen Realitdt wurde, geschah dies unter verschiedenen
Bedingungen. In Frankreich wurde diese Idee in der Revolution gegen die
bestehende Monarchie durchgesetzt und durch die Verfassung gewahrleis-
tet. Das Volk beméchtigte sich dabei des Staates, um die Freiheit fir alle
Biirger zu verwirklichen.

Die amerikanische Revolution beruhte ebenfalls auf dem Gedankengut der
Aufklarung, wurde aber auch durch das Freiheitsverstandnis des reformier-
ten Protestantismus beeinflusst. Die amerikanischen Siedler erwarben ihre
Freiheit durch Einwanderung in ein Land, in dem sie sich frei wahnten, weil
sie auf keine anderen Menschen trafen bzw. die Ureinwohner nicht als sol-
che betrachteten. Als sie die USA als Staat griindeten, begriffen sie ihre
Freiheit als gegeben und in lokalen Gemeinschaften gewdhrleistet. In der
Verfassungsgebung wurde sie daher vorausgesetzt, sie sollte durch institu-
tionelle Vorkehrungen zur Begrenzung der Staatsgewalt, namlich Gewal-
tenteilung und Rechtsschutz, gesichert werden. Die ,,Bill of Rights“ verweist
auf Grundrechte, sie richtete sich gegen die Macht des Zentralstaats.

Diese Skizze mag die Unterschiede der Freiheitsverstandnisse tiberzeich-
nen, die die franzésische und amerikanische Revolution pragten. Sie liefert
aber Hinweise auf unterschiedliche Auffassungen tiber Freiheitsrechte, die
historisch erklarbar sind und sich auch in den heutigen Diskussionen wie-
derfinden lassen. In ihnen wird entweder die Garantie der Freiheit durch
Verfassung und demokratische Gesetzgebung oder die Abwehr gegen Frei-
heitsbeschrankungen durch staatliche Organe betont. Die erste Argumenta-
tion begriindet die Forderung nach demokratischer Gesetzgebung, die zweite
Argumentation richtet sich auf Rechtsschutz.



FREIHEIT, RECHT UND POLITIK IN DER CORONA-PANDEMIE

Der Hinweis auf historische Weichenstellungen in der Entwicklung der Frei-
heitsrechte, die die franzdsische und die amerikanische Revolution be-
wirkten, ldsst noch eine zweite Dimension von Freiheit verdeutlichen. In
Frankreich verband sich die Forderung nach Freiheit, die sich gegen die
Feudalherrschaft und deren soziale Folgen richtete, mit dem Ruf nach Gleich-
heit und Briiderlichkeit. Auch die amerikanischen Siedler betonten die
Gleichheit, ausgehend von ihrem christlichen Menschenbild, aber dieser
Gleichheitsbegriff verweist primar auf die bestehende lokale Gemeinschaft.
In beiden Féllen wurde abstrakte Freiheit in Verbindung mit Gleichheit
konkret und mit Bezug auf soziale Verhaltnisse bestimmt. Nach kontinen-
taleuropdischem Verstandnis sollte eine zentrale Gesetzgebung und der
Gesetzesvollzug durch eine Biirokratie unbestechlicher und neutraler Be-
amter flr gleiche Freiheit sorgen, nach amerikanischem Versténdnis die
Selbstbestimmung und Kooperation in lokalen Gemeinschaften in einem
dezentralisierten Bundesstaat.

In der Geschichte des Westens verschrankten sich die verschiedenen Aus-
pragungen des Begriffs Freiheitsrechte, weshalb heute alle vier ,Dimensio-
nen® zu beachten sind. Das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland
greift erkennbar auf beide Entwicklungslinien des Freiheitsverstandnisses
zuriick. Es liefert damit auch unterschiedliche Antworten auf die Frage, wer
in welchen Verfahren Freiheitsrechte bestimmen soll bzw. dazu legitimiert
ist, sie einzuschrénken. Zu betrachten sind:

die Institutionen des Rechtsstaats,
+ die Institutionen der Demokratie,
+ die Institutionen des Foderalismus und

die Institutionen der Verwaltung,

und entsprechend dem hier vorgeschlagenen Begriffsverstandnis miissen
alle zusammenwirken. Dies tun sie zweifellos auch. Die Frage ist nur, wie sie
zusammenwirken und wie die Gewichte zwischen ihnen verteilt sind. Denn
alle vier Institutionen erfiillen sich ergdnzende Funktionen, erzeugen im
Zusammenwirken aber auch Spannungen. Werden diese Zusammenhéange
nicht beachtet, werden Machtverschiebungen ignoriert, die das institutio-
nelle Gleichgewicht gefdhrden.

Astrakte Freiheit

ist in Verbindung
mit Gleichheit

zu konkretisieren.
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Sind Freiheits-
beschrankungen
unverhéaltnismaBig und
undemokratisch?
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Freiheit durch Rechtsschutz oder Demokratie

Das Grundgesetz der Bundesrepublik gewdhrleistet Freiheitsgrundrechte,
l&sst aber ihre Einschrankung entweder durch oder aufgrund von Gesetzen
zu. Zu Beginn der Pandemie war es die Exekutive, die auf der Grundlage des
Infektionsschutzgesetzes Freiheiten beschrankte, mit dem Ziel, Kontakte
zwischen Menschen zu reduzieren. Diese Regeln wurden zunachst iberwie-
gend akzeptiert. Im Laufe der Zeit nahm die Kritik an den Entscheidungen
der Regierungen zu. Zum einen wurde argumentiert, die Mallnahmen seien
nicht verhaltnismaBig, zum anderen beklagte man die Ubermacht der Exe-
kutive und die Gefdhrdung der Demokratie.

Der Begriff der VerhaltnismaBigkeit besagt, dass Freiheitsheschrankungen -
wie alle in Rechte der Biirger eingreifende MaBnahmen des Staates - erfor-
derlich, geeignet und angemessen sein miissen und als solche zu begriinden
sind. Damit sind drei inhaltliche und ein Verfahrenskriterium definiert, nach
denen Entscheidungen beurteilt werden kénnen. Sie sind in der Rechtswissen-
schaft und Rechtsprechung entwickelt worden und werden von Gerichten bei
der Uberpriifung von Gesetzen und Verwaltungsentscheidungen angewandt.
Der Begriff der VerhéltnismaRigkeit, der in 6ffentlichen Diskussionen haufig
betont wird, deutet somit auf BeurteilungsmaBstabe der Gerichtsbarkeit hin.

Die zweite Kritik richtet sich gegen die Exekutive, deren Dominanz durch
Gesetzgebung der Parlamente Gberwunden werden soll. Diese sollten nach
dieser Argumentation die Abwéagung zwischen dem Schutz der Gesundheit
der Menschen bzw. dem Gesundheitswesen und der Freiheit treffen. Wah-
rend das Argument der VerhéltnisméaRigkeit auf die Rechtsprechung ver-
weist, scheint der Ruf nach Parlamentsbeteiligung auf demokratische Legi-
timation der Freiheitsbeschrankungen zu zielen.

Dies mag sicher von denen, die die Exekutivdominanz kritisierten, so gemeint
sein. Gesetzgebung erfillt in der Tat eine wesentliche Funktion in der Be-
stimmung von Freiheitsrechten, die schon John Locke betonte. Er wies darauf
hin, dass Gesetze die Freiheit nicht abschaffen oder einschranken, sondern
erhalten und erweitern.! Demokratische Gesetzgebung nimmt also eine Ab-
wégung zwischen Freiheitsanspriichen vor, die miteinander konkurrieren
und deshalb nach einem ,,allgemeinen Gesetz* in Einklang gebracht werden
missen. In der Demokratie geschieht dies in einem Verfahren, das die ge-
wahlten Vertreter der Biirgerschaft, die Entscheidungen treffen, dazu zwingt,
sich gegeniiber den Betroffenen und der Biirgerschaft zu rechtfertigen und zu
verantworten. Rechtfertigung verlangt 6ffentliche Diskurse, in denen Argu-
mente vorgebracht werden, Verantwortung bedeutet, fiir eine Fehlentschei-
dung einzugestehen und ggf. die gebotenen Konsequenzen zu ziehen.
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Die Qualitat von Demokratie und demokratischer Legitimitat freiheitsbe-
schrankender Entscheidungen bemisst sich allerdings nicht nur danach, dass
Gesetze erlassen werden. Auch Freiheitseinschrankungen durch Regierungen
aufgrund von Gesetzen sind grundsatzlich demokratisch legitimiert. Wenn
diese eine Rechtsverordnung oder Allgemeinverfiigung erlassen, dann han-
deln sie in einem demokratischen Verfahren, da sie ihre Macht durch das
Parlament erhalten und diesem gegeniiber zu Rechenschaft verpflichtet sind
und von ihm kontrolliert werden. In der Pandemie sind die Regierungen
ihrer Rechenschaftspflicht bisher nicht weniger nachgekommen als zu ande-
ren Zeiten, wie man den Parlamentsdokumentationen des Bundes und der
Lander entnehmen kann. Parlamente, vor allem die Oppositionsfraktionen,
konnten das Regierungshandeln kontrollieren und kritisieren, und die Mehr-
heitsfraktionen hatten die Méglichkeit, durch Gesetzgebung oder einfache
Beschliisse das Handeln der Exekutive zu steuern.

Diese Mdglichkeiten hat besonders der Bundestag wahrgenommen. Er hat
mit einer Anderung des Infektionsschutzgesetzes im Marz 2020 den Tat-
bestand einer epidemischen ,Lage von nationaler Tragweite® geregelt und
dessen Vorliegen festgestellt, womit er den Gesundheitsminister zu Ver-
ordnungen ermdchtigte, die im Gesetz ndher bestimmt sind. Ferner hat er
im Gesetzgebungsverfahren Nachtragshaushalte beschlossen und enorme
Summen bewilligt, mit denen die Bundesregierung die in ihrer Wirtschafts-
und Berufstatigkeit eingeschrankten Betriebe und Personen entschadigen
konnte. SchlieBlich hat der Bundestag im November 2020 im Infektions-
schutzgesetz MaBnahmen zur Bekdmpfung der Pandemie geregelt und
diese mit der jiingsten Gesetzesanderung vom 22. April 2021 konkretisiert.
All dies spricht nicht fiir ein Demokratiedefizit. Auch wenn man an dem
Gesetz wie an seinem Zustandekommen sowie an vielen Freiheitsbeschran-
kungen, die aufgrund von Gesetzen getroffen wurden, vieles kritisieren
kann, so bedeutet dies noch nicht, dass in der Pandemie die parlamentari-
sche Demokratie nicht funktionieren wiirde oder durch eine Herrschaft der
Exekutive bedroht ware.

Wenn wir das Zusammenwirken von Demokratie und Rechtsstaat betrachten,
kommt man zu einer anderen Bewertung. Gesetze bringen eine Abwdgung
konkurrierender Interessen zum Ausdruck, die aus der Sicht von Interes-
senvertretern als unausgewogen kritisiert werden kann. In der Kritik an
den zuletzt genannten Gesetzesheschliissen herrschte jedoch, jedenfalls in
der &ffentlichen Diskussion, eine juristische Bewertung vor. Im Gesetz vom
November 2018 sei, so wurde argumentiert, das Handeln der Exekutive nicht
hinreichend bestimmt.

Die Pandemiepolitik

ist durch den
Bundestag demokratisch
legitimiert.

AKTUELLE ANALYSEN 86 | 35



ARTHUR BENZ

Die Machtverlagerung
auf Gerichte schwécht
die Demokratie.
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Im Gesetz vom 22. April 2021 wurden MaRRnahmen moniert, die nicht ver-
haltnismaRig und daher verfassungswidrig seien. Wenige Tage nach Verab-
schiedung des Gesetzes waren laut FAZ vom 30.4.2021 beim Bundesverfas-
sungsgericht mehr als hundert Klagen eingereicht.

Bedenkt man die zahlreichen Gerichtsentscheidungen zu Exekutivakten,
dann kann man nicht von einer Schwéchung des Rechtsstaats sprechen, der
allerdings unter einer Uberlastung der Gerichte leidet. Diese Entwicklung
deutet auf eine andere Problematik hin, die die Demokratie betrifft. Realer
als eine Schwachung des Rechtsschutzes scheint in Deutschland zurzeit
die Gefahr zu sein, dass die Gerichte, ohne dies zu wollen, zu viel Macht
erhalten.

Die Tendenz zur ,Juridifizierung” der Politik und damit der Schwachung der
Demokratie wurde nicht durch die Pandemie verursacht, sie wird seit lan-
gerem beobachtet, und dies nicht nur in Deutschland.? Eine der Ursachen
liegt darin, dass die immer komplexeren Konflikte in der Gesellschaft der
Regelung bediirfen. Gegenwartig scheint es, dass hierzulande die Konflikte
um Freiheitsrechte eher zu sehr vereinfacht werden und abstrakte Anspri-
che die Auseinandersetzungen pragen. Zudem neigen viele dazu, ihre Rechte
gegen die Politik zu behaupten, statt sich der Suche nach einem Ausgleich
berechtigter Interessen zu stellen. Die fiir die Demokratie entscheidenden
Fragen nach der Verantwortung fiir politische Entscheidungen und nach
deren Rechtfertigung mit Argumenten werden dann nicht mehr gestellt.
Recht haben wird somit entweder selbst zum Argument, selbst wenn das
Recht eine Abwéagung erfordert, oder die Abwagung wird nach scheinbar
objektivierbaren Kriterien vollzogen, die nicht mehr zur Disposition der Poli-
tik stehen sollen. Dabei hat gerade die Anhérung von Juristen, Medizinern,
Vertretern von Verwaltungen und Verb4nden zur Anderung des Infektions-
schutzgesetzes im Bundestagsausschuss fiir Gesundheit am 16. April 2021
gezeigt, welche Spielrdume Politik hat und wie politisch die Entscheidun-
gen sind.3 Man darf gespannt sein, wo das Bundesverfassungsgericht die
Schranken fiir die Politik zieht.
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Freiheit in der foderalen Demokratie

Demokratie besteht im Kern in der Moglichkeit, Entscheidungen von ver-
antwortlichen Amtsinhabern zu kritisieren und diese zur Verantwortung zu
ziehen. Oft verbindet sich die Kritik jedoch mit dem Vorwurf, die Politik oder
der Staat habe versagt. Sie zielt dann nicht auf verantwortliche Akteure, son-
dern abstrakte Einheiten, im besten Fall Institutionen, die tatsdchlich nicht
funktionieren konnen. Solche Argumente richteten sich in der Pandemie
gegen den Fdéderalismus, etwa, wenn der ,Flickenteppich” der Regelungen
oder die nichtéffentlichen Verhandlungen der Ministerprasidenten und der
Kanzlerin gerligt werden. Argumentiert wird auch, die Verhandlungen zwi-
schen den Regierungschefs seien in der Verfassung nicht vorgesehen und
sie verwischten Verantwortlichkeit.

Nachdem es der Kanzlerin und den Ministerprasidenten nicht gelang, ange-
sichts der rapide ansteigenden Infektionszahlen ein einheitliches Vorgehen
der Landesregierungen zu erreichen, wurde der Ruf nach einer Féderalismus-
reform lauter. Der Bund reagierte, indem er den Landern Regelungen vor-
gab. Mit der Novelle des Immissionsschutzgesetzes versuchte der Bundes-
gesetzgeber, regionalen Unterschieden im Infektionsgeschehen dadurch
Rechnung zu tragen, dass er die Freiheitseinschrankungen von der Inzidenz
in Kreisen abhangig machte. Der Automatismus, der damit festgelegt wurde,
vernachldssigt allerdings die konkreten regionalen Bedingungen, sowohl
hinsichtlich der Ursachen der Infektionen als auch des Vollzugs der Rechts-
folgen.

Der Bund hat damit seine Zustdndigkeit fiir das Infektionsschutzgesetz
genutzt, weil die Bundesregierung nicht mehr auf die Koordination mit den
Landern vertraute. Die Frage ist allerdings, ob der Verlauf der letzten Runde
der Regierungschefs schon als ein Versagen einer Institution oder eines
Verfahrens zu bewerten ist. Das gewahlte Koordinationsverfahren war je-
denfalls grundsatzlich geeignet, demokratische Legitimation der Politik im
kooperativen Foderalismus herzustellen.

Die Verhandlungen der Kanzlerin und der Ministerprasidentenkonferenz
wurden in der Pandemie zum wichtigsten Koordinationsgremium in der an-
sonsten durch Fachministerkonferenzen und Verwaltungsgremien gepragten
Bund-Lander-Zusammenarbeit. Sie als illegitime Praxis zu kritisieren, ver-
kennt ihre Funktion in der foderalen Demokratie.*

Foderalismus bedeutet Machtteilung, verlangt aber angesichts der Interde-
pendenz von Aufgaben zugleich koordinierte Machtausiibung. Im Infektions-
schutz tiben Bund und Lander Aufgaben aus, die eng miteinander verschrankt

Behindert der
Foderalismus das
Krisenmanagement?
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sind. Die Bund-Lander-Verhandlungen in der praktizierten Form ermogli-
chen eine Koordinierung der von den Léndern erlassenen Rechtsverordnun-
gen und Allgemeinverfiigungen mit den MaBnahmen des Bundes, ohne dass
damit die Verantwortung der Regierungen gegeniber ihren Parlamenten auf-
gehoben worden wére. So konnten Verfahren der Demokratie, die autonome
Verantwortung verlangen, und des Foderalismus, die auf abgestimmtes Han-
deln zielen, miteinander vereinbart werden.

Die Koordination zwischen Landern und Bund und zwischen den Landern
istim Bundesstaat unabdingbar. Daran wiirde auch ein Kooperationsverbot
nichts dndern. Sie kdnnte nur durch vollstandige Zentralisierung der Kom-
petenzen hinfallig werden. Die Lander sind jedoch aus gutem Grund fiir
Malnahmen zum Infektionsschutz zustandig. Sie stehen in engerem Kontakt
mit Gemeinde- und Kreisverwaltungen sowie anderen Organisationen wie
Schulen, Kirchen, Vereine, Unternehmen etc. Diese 6ffentlichen und priva-
ten Organisationen sind fiir die Wirksamkeit von freiheitsheschrankenden
Rechtsnormen entscheidend. Gesellschaften kénnen durch Politik und
Recht gesteuert werden, weil sie organisiert sind. Organisationen regeln
und Uberwachen das Verhalten von Menschen in bestimmten Funktions-
bereichen, und diese Leistung kann sich politische Steuerung zunutze ma-
chen. Organisationen sind aber auch fahig, eigene Problemlésungen zu ent-
wickeln und entsprechend das Verhalten von Individuen zu lenken. Dieses
Potenzial wurde in dem Krisenmanagement der Regierungschefs vermutlich
zu wenig beachtet. Jedenfalls wurde es in den o6ffentlichen Diskussionen
und in der Kritik am Foderalismus vollig ausgeblendet.

Gleiche Freiheit wird nicht allein durch allgemeine Gesetze, sondern auch
durch Verwaltungen, 6ffentliche Einrichtungen sowie gesellschaftliche
Organisationen gewdhrleistet - oder auch verhindert. Diese zu fordern, zu
lenken und zu kontrollieren ist eine wesentliche Aufgabe der Landespolitik,
die ihre Kenntnisse und Erfahrungen tiber deren Leistungsfahigkeit in die
Bundesgesetzgebung einbringt. Die Funktionsweise des Foderalismus hangt
damit eng mit der Verwaltung und anderen Organisationen zusammen, die
offentliche Leistungen erbringen. Die Pandemie hat viele Organisationsdefi-
zite offengelegt, wobei die Digitalisierung von Verwaltungen und Schulen
wohl nicht das gravierendste Defizit ist, sondern Personalausstattungen,
Zustand von Gebduden und biirokratische Verhaltensmuster. Gleichzeitig
zeigten viele offentliche und private Organisationen aber auch ein hohes
MalR an Anpassungsfahigkeit und Kreativitat. Zentrale Regelung, aber auch
der vermeintliche Zwang zur Einigung in Bund-Lander-Verhandlungen, kann
dieses Potenzial leicht verschiitten.



FREIHEIT, RECHT UND POLITIK IN DER CORONA-PANDEMIE

Fazit

Freiheitsgrundrechte, auf die sich in der Pandemie viele berufen, vor allem
diejenigen, die zum ersten Mal im Leben erfahren, welcher Wert ihnen zu-
kommt, sind politisch und sozial gepragt. Ihr realer Gehalt hangt von poli-
tischen Entscheidungen wie der Begrenzung politischer Macht durch Recht
und Rechtsprechung ab, ebenso von einer nach den Lebensumstanden der
Menschen differenzierten Umsetzung politischer Entscheidungen. Dariiber
wird in der Bundesrepublik in Verfahren des Rechtsstaats, der Demokratie,
des Foderalismus und der Verwaltung befunden. Freiheitsrechte nur mit
Rechtsschutz gegen die Politik zu verbinden, kann die freiheitsverwirkli-
chende Funktion der Demokratie beeintrichtigen. Die Uberbetonung der
abstrakten Freiheit wiederum blendet die Bedeutung von Féderalismus und
Verwaltung sowie zivilgesellschaftlichen Organisationen aus. Die Diskus-
sion Uber Freiheitsrechte und ihre Einschrankung in der Pandemie zeichnet
sich durch eine Schieflage aus, die sowohl fiir die Demokratie wie fiir die
foderale Ordnung schadlich werden kann.

I

Anmerkungen

1 Locke, John: [..] the end of law is not to abolish or restrain, but to preserve and
enlarge freedom, in: Second Treatise on Government, London 1993 (Orig. 1689),
§57.
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Freiheitshegriff.
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Reinhard Miiller

/// Wo sind die Grenzen?

Freiheit mit Sicherheit

Wer ist der groBte Verlierer der Corona-Krise? Sind es die Alten, die Jun-
gen, die Gastronomie, die Industrie, die Kultur? Oder ist es die Freiheit?
Ein ehemaliger Richter des britischen Supreme Court schrieb unlangst,
das groBte Opfer der Pandemie sei die liberale Demokratie: Eine freie
Gesellschaft zeichne sich durch die Grenzen aus, die staatlichem Han-
deln gesetzt wiirden. Und diese Grenzen hingen nicht von Gesetzen ab,
sondern von ,,unseren Haltungen*. Jonathan Sumption schreibt das vor
dem Hintergrund, dass das totalitdre China in seinem Land zum Vorbild
in der Pandemie erkldrt worden sei und mit Blick auf den nicht selten zu
hérenden Ruf, liberale Demokratien seien nicht geeignet, die Pandemie
wirksam zu bekdmpfen. Aber ist das wirklich so?”

Liberale Demokratien beweisen tagtdglich, dass sie die Pandemie bekamp-
fen und zugleich freiheitlich bleiben kénnen. In jedem Fall sind das Ringen
um die richtige Lésung, das Abwéagen von Rechten, Werten und Interessen
Wesensmerkmale der freiheitlichen Staaten. Das zeigt auch die Eilentschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts zu den Ausgangssperren im Rahmen
der ,Bundesnotbremse®. Die Richter setzen sich sorgfaltig mit den Argumen-
ten auseinander und kommen zu dem Schluss, die ohnehin befristete und
mit Ausnahmen versehene Beschrankung sei jedenfalls nicht offensichtlich
unverhaltnismaRig.

Gerade GroBRbritannien ist ein Beispiel zugleich fiir Schwache und Erfolg im
Management der Pandemie. Ein bisschen Autokratie geht nicht. Wer sich
Fiihrung chinesischer Art wiinscht, kann sich die Meinungsfreiheit abschmin-

Das Ringen um die
richtige Losung ist das
Wesensmerkmal des
freiheitlichen Staates.
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ken und sein Demonstrationsrecht vergessen. In einem solchen Staat kann
man ruckzuck im Lager landen, womdglich auch nur deshalb, weil man einer
bestimmten Volksgruppe angehort.

Auchin der liberalen Demokratie wird politisch gestraft, aber durch den Wah-
ler, die Abgeordneten, die freie Presse und rechtlich durch die unabhangige
Justiz. So hat das Oberste Gericht Israels der Ortung von Corona-Infizierten
und ihren Kontakten tiber Mobiltelefone einen Riegel vorgeschoben. Die
Richter fiirchten, dass diese zeitweilige NotmaBnahme, durchgefiihrt mit
geheimdienstlicher Uberwachungstechnologie, zu einem dauerhaften Mit-
tel werden kdnnte. Das Gericht sieht hier einen schwerwiegenden Eingriff
in Freiheitsrechte. Es gab der Regierung auf, sich zu beschranken.

Zweifellos schwacht das den Staat im Kampf gegen die Pandemie, wenn man
nur auf die Effektivitat blickt. Aber nur dann. Es war schlieBlich derselbe
Oberste Gerichtshof Israels, der im Kampf gegen den Terrorismus vehement
das Folterverbot hochgehalten hatte, weil dem liberalen Staat um seiner
selbst willen nicht alle Instrumente zur Verfiigung stehen. Das sollte jeder
(ehemalige) Tréger von Staatsgewalt in liberalen Demokratien verinnerlicht
haben. Und mit Kassandrarufen vorsichtig sein, denn auch sie kénnen zur
Aushohlung des naturgemals fragilen freiheitlichen Staates beitragen.

Aber natiirlich muss man weiterhin genau hinschauen, wenn eine Notlage
und damit auch die auf ihrer Grundlage beschlossenen Einschrankungen
langer fortbestehen. Wenn es um Grundrechtseingriffe und grundlegende
Fragen der Gewaltenteilung geht, darf es keine Gewdhnung, sondern muss
es weiterhin stete Kontrolle geben. Auch jetzt, in der schwierigen Phase des
Drangs nach Offnung und der neueren Gefahr durch Mutanten.

Allgemeine MaBBnahmen sind immer holzschnittartig, aber wirksam miissen
sie sein und nicht volkspddagogisch. Die Stadt Frankfurt schrieb in ihrer
Allgemeinverfiigung vom November: ,Abgesehen von ihrer direkten Filter-
wirkung geht von der Gesichtsmaske eine Signalwirkung aus, die an die
Prasenz des Virus und die tibrigen erforderlichen Hygienemalinahmen er-
innert.” Das mag so sein. Aber der Biirger ist nicht dazu da, fiir den Staat
Signale herumzutragen. Welche Botschaft kommt als Nachstes? Der Staat
kann ge- oder verbieten, wenn das denn nétig ist; zundchst aber muss er
informieren und Anreize setzen.

Gleichwohl beschloss das Saarland ein Werbeverbot fiir Betriebe, die auch
wéahrend des Lockdowns ohne Einschrénkungen ihr Warensortiment anbie-
ten kdnnen. Begriindung: Viele Geschafte hatten weiterhin geworben. Das
habe nicht nur zu mehr Kundschaft gefiihrt; das seiauch unsolidarisch. Hier



kommt ein denkwiirdiges Verstandnis von grundrechtlicher Freiheit gepaart
mit wirtschaftlicher Ignoranz zum Ausdruck. Man kann ja Giber Solidaritat
und Lastenverteilung reden. Aber die wenigen, die noch 6ffnen diirfen, mit
Verboten zu belegen - dazu gehort die Chuzpe des Staatsmanns, der Gehalt
und Pension sicher weil3. Solcher Art von Gewdhnung und Entfremdung muss
man entschieden entgegentreten.

Das geschieht auch, durch Offentlichkeit, Debatte und Gerichte. Hinter
Malnahmen, die Gber das Ziel hinausschieen, muss nicht immer gleich ein
Masterplan zum Systemwechsel stehen. Das gilt auch fiir die Felder Terror-
bekdmpfung und Meinungsfreiheit. Der freiheitliche Staat kann freiheitliche
Gesinnung nicht einfordern. Er ist auf Freiheit angewiesen. Das Achten von
Freiheit in Verantwortung - diese Art von Systempflege ist Sache eines jeden
Einzelnen.

Mit der Freiheit kénnen Pflichten in Konflikt geraten. Auch eine Impfpflicht.
Eine Pflicht kann schlieBlich generell nur das letzte Mittel sein. Vorher muss
versucht werden, die Menschen zu iberzeugen. Freiwilligkeit geht vor. Und
wie sollte eine Pflicht durchgesetzt werden? Schon der Begriff suggeriert
geradezu korperlichen Zwang. Und da es um die Unversehrtheit des eige-
nen Kérpers geht, ist das Feld besonders heikel. Doch sollte nicht vergessen
werden, dass die Beschrankungen, die seit Beginn der Pandemie beschlos-
sen wurden, zum Teil einschneidend sind und weiter verscharft werden.
Schon die Maskenpflicht stellt einen Grundrechtseingriff dar, wenn auch
einen, der recht einfach zu rechtfertigen ist. Schwieriger wird es schon mit
der SchlieBung von Betrieben und faktischen Berufsverboten, die trotz Hil-
fen, in vielen tausend Fallen das Ende der wirtschaftlichen Existenz bedeu-
ten kdnnen.

Vor diesem Hintergrund miissen Impfen und eine Impfpflicht gesehen wer-
den, die es im Ubrigen schon gibt. Relativ gerduschlos wurde Anfang 2020
die Pflicht zur Impfung gegen Masern in Kraft gesetzt, obwohl mehr als 90 %
der Bevélkerung dagegen geimpft sind und es in den letzten Jahren nur sehr
wenige Todesfélle gab. Ein Eilantrag gegen die Impfpflicht scheiterte vor dem
Bundesverfassungsgericht. Schon im Angesicht der Corona-Pandemie hob
Karlsruhe hervor: Impfungen in Gemeinschaftseinrichtungen sollten nicht
nur das Individuum schiitzen, sondern gleichzeitig die Weiterverbreitung
der Krankheit in der Bevélkerung verhindern. Tatsachlich hat der Staat eine
sich aus der Verfassung ergebende Schutzpflicht. Die Karlsruher Richter be-
fanden, dass die Interessen der Eltern, ihre Kinder ohne Masernschutzimp-
fungin einer Gemeinschaftseinrichtung betreuen zu lassen, gegeniiber dem
Interesse an der Abwehr infektionsbedingter Risiken fiir Leib und Leben
einer Vielzahl von Personen zuriicktreten miissten.

FREIHEIT MIT SICHERHEIT

Freiheitsheschrankungen
miissen zuriickge-
nommen werden, wenn
eine Verbreitung des
Virus ausgeschlossen
werden kann.
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Es kann keinen Zweifel daran geben, dass Freiheitsbeschrankungen zuriick-
genommen werden miissen, wenn eine Verbreitung des Virus weitgehend
ausgeschlossen werden kann. Das kann einer faktischen Impfpflicht nahe-
kommen. Aber die Freiheiten Genesener und Getesteter miissen wiederauf-
leben. Das ist auch - spét - auf den Weg gebracht worden.

Aber wie funktioniert Gesetzgebungin dieser Zeit? So war von einem neuen
Ermachtigungsgesetz die Rede. Das ist die groBte Keule, die man sich den-
ken kann. Denn damit verbunden ist die Abschaffung der Demokratie. Wer
also diesen Begriff heute ganz bewusst verwendet, der erklért diese Staats-
form fir abgeschafft. Zudem fehlen dann buchstéblich die Worte, um echte
totalitdre Herrschaft zu beschreiben. Es ist gerade eine Errungenschaft
des Grundgesetzes, dass durch Gesetz die Regierung ,ermachtigt® werden
kann, Rechtsverordnungen zu erlassen. Der Gesetzgeber aber muss - und
hier haben Offentlichkeit, Opposition und Fachkritik einen Punkt gemacht -
Wesentliches regeln; er muss Inhalt, Zweck und AusmaR der Erméchtigung
im Gesetz bestimmen. Die Volksvertretung soll gleichsam die Bedeutung
der Regelung fiir die Grundrechte und eine Abwéagung erkennen lassen. Klar
ist aber auch, dass der Gesetzgeber bei komplexen Lebenssachverhalten
Spielraum fir flexible Lésungen lassen muss.

Man kann die Frage stellen, ob die ,,epidemische Lage von nationaler Trag-
weite” im Gesetz nicht hdtte ndher bestimmt werden missen. Oder die,
warum man sich mit der bloBen Aufzdhlung von ,Regelbeispielen” der
SchutzmaBnahmen begniigt hat. Man kann auch daran zweifeln, ob dieser
gesetzgeberische Schnellwaschgang angesichts einer nicht ganz neuen Lage
jetzt wirklich nétig war. Das aber macht das Gesetz weder offensichtlich
verfassungswidrig, noch weist es gar den Weg in den Unrechtsstaat. Das
Parlament hat debattiert und gesprochen. Die Volksvertretung ist wieder
da. Sie kann auch jederzeit die Sache wieder an sich ziehen.

Die Gerichte waren ohnehin nie weg. Auch das reformierte Infektions-
schutzgesetz und die auf seiner Grundlage erlassenen Mallnahmen werden
streng gepriift (und angepasst) werden. Es kann jedenfalls keine Rede da-
von sein, dass die Einddmmung der Pandemie {iber alles gehe. Denn unter
dieser Prdmisse hatte langst ein kompletter Lockdown beschlossen werden
missen. Das wére ohne Zweifel geeignet gewesen, die Neuinfektionen
ebenso zu senken. Doch das ist weiterhin nicht um jeden Preis gewollt, weil
auch andere Grundrechte und Interessen im Spiel sind: Die bisherigen Mal3-
nahmen, mit Blick etwa auf Wirtschaft und Schulen, offenbaren viele Abwa-
gungen.



Und der Zweck des Ganzen? Es ist wahrlich nicht schwer zu erkennen, dass
es sich bei der Corona-Gesetzgebung nicht um Folterwerkzeuge aus dem
Instrumentenkasten eines autoritdren Herrschers handelt, der seine Biirger
mundtot machen und Justiz wie Medien gleichschalten will, sondern um den
Versuch, eine Naturkatastrophe in einem pluralistischen, gewaltenteilig
organisierten Gemeinwesen selbstbewusster Biirger in den Griff zu bekom-
men. Die Grundrechtseingriffe sind durchaus erheblich, aber auch unter-
schiedlich. Vergessen wird oft die Schutzpflicht des Staates. Was wiirde ihm
vorgeworfen, wéren in Deutschland die Todeszahlen so hoch wie in vielen
anderen Landern? Die Eingriffe reichen vom Verbot, sich mit einer groBeren
Zahl von Menschen zu treffen, bis hin zur Gefdhrdung von Existenzen. Wer
aber das Tragen von Masken zu einem Verstol3 gegen die Menschenwiirde
stilisiert, hat jegliches Gespdr fiir den hochsten Wert verloren; der verhghnt
all jene in der Welt, deren Wiirde tatsachlich mit FiiBen getreten wird. Wer
in demokratischen Miihen gegen eine Pandemie gleich das Boseste am
Werk sieht, stellt sich letztlich in dessen Dienst.

Insgesamt ist Deutschland als foderalem Rechtsstaat die Bekdmpfung der
Pandemie recht gut gelungen. Es hat jedenfalls kein groBeres Strukturpro-
blem. Die anfangs lahme Impfkampagne, die schleppenden Uberbriickungs-
hilfen oder die oft schwache Kommunikation sind nicht auf schlechte Fun-
damente, sondern eher auf mangelhaftes Personal und unprofessionelles
Handeln zurlickzufiihren.

Der freiheitliche Rechtsstaat war nicht in Gefahr. Er muss aber taglich neu
erkampft und gelebt werden.

I

Anmerkung

*  Dieser Artikel beruht auf: Demokratisches Miihen, in: FAZ vom 19.11.2020, S. 1;
Systempflege, in: FAZ vom 3.3.2021, S. 1; Pflicht zur Freiheit, in: FAZ vom 19.1.2021,
S. 1.
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