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Grundrechte in Zeiten von Corona
Zugleich Anmerkung zu BVerfG, Beschl. v. 7.4.2020 - 1 BvR 755/20

Christian Katzenmeier

I. Eilrechtsschutz und Hauptverfahren

In Zeiten der Corona-Pandemie erfolgen massive Grundrechts-
einschrinkungen. Deren Verfassungskonformitit ist hochstrei-
tig. Bevolkerung wie Fachkreise warten aufeinen Richterspruch
aus Karlsruhe, der fiir Rechtsklarheit und Rechtssicherheit
sorgt. Die erste inhaltlich begriindete Entscheidung des BVerfG
erging im Eilverfahren. Nach §32 Abs. 1 BVerfGG kann das
Gericht eine vortibergehende Anordnung zur Vermeidung
schwerwiegender Nachteile erlassen, um irreversible Folgen
bis zu einer Entscheidung im Hauptsacheverfahren zu vermei-
den. Dabei wendet es eine besondere Priifungsmethode an: die
Folgenabwigung nach der sog. Doppelhypothese. Es werden
die Nachteile, die eintreten wiirden, wenn eine Anordnung des
Gerichts nicht erginge, das Hauptverfahren jedoch Erfolg hitte,
gegen die Nachteile, die entstiinden, wenn die begehrte An-
ordnung des Gerichts erlassen wiirde, das Hauptsacheverfahren
aber spiter erfolglos bliebe, abgewogen. Das Ergebnis lautet:
,,Gegentiber den Gefahren fiir Leib und Leben wiegen die Ein-
schrinkungen der personlichen Freiheit weniger schwer*! und
so wurde der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
— wie nahezu einhellig erwartet — abgelehnt. Damit ist aber
nicht gesagt, dass die weitreichenden Einschrinkungen von
Grundrechten in der Corona-Krise verfassungsgemil3 sind.
Die Entscheidung in der Hauptsache kann naturgemil} anders
ausfallen als die im Eilrechtsschutz.

II. Verfassungsbeschwerde

1. Formelle Verfassungsmafligkeit
von Kontaktverboten/Ausgangsbeschrinkungen

Bei ,,eingehenderer Priifung™ der Verfassungsbeschwerde?
wird das BVerfG zunichst die formelle VerfassungsmiBig-
keit der getroffenen MaBnahmen zu kliren haben, im Be-
sonderen die Frage nach der Ermdchtigungsgrundlage.

a) IfSG als Ermichtigungsgrundlage

Um die Corona-Krise aufzufangen, wurde am 25.3.2020 im
Bundestag ein ganzes Paket an Gesetzen verabschiedet. Der
Bundesrat stimmte in einer Sondersitzung am 27.3.2020 ohne
Aussprache zu, noch am selben Tag wurden die Gesetze im
Bundesgesetzblatt verkiindet. Zentrales Gesetz zur Bekamp-
fung der Corona-Epidemie ist das Infektionsschutzgesetz
(IfSG), das einige Anderungen erfuhr’. Gem. {5 Abs. 1 S. 1
IfSG kann nun der Deutsche Bundestag eine ,,epidemische
Lage von nationaler Tragweite” ausrufen. Die aus der epide-
mischen Lage folgenden Kompetenzen liegen nach §5 Abs. 2
IfSG beim Bundesministerium fiir Gesundheit, das zu weit-
gehenden Anordnungen und zum Erlass von Rechtsverord-
nungen ermichtigt wird — ohne Zustimmung des Bundesrates.

Das If SG wird von den Bundeslindern ausgefiithrt (Art. 83
GG, §54 IfSG), auch bei Ausruf einer epidemischen Lage
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von nationaler Tragweite®. Die in Bayern, Sachsen und im
Saarland verhingten Ausgangsbeschrinkungen und die in
den anderen Bundeslindern verordneten Kontaktverbote
wurden jeweils auf §28 Abs. 1 IfSG gestiitzt. S. 1 enthilt
eine Generalklausel, die allgemein zu ,,notwendigen Schutz-
mafnahmen® ermichtigt, u.a. zur Anordnung individueller
Quarantine (§30 IfSG), soweit und solange es zur Verhinde-
rung der Verbreitung iibertragbarer Krankheiten erforder-
lich ist. S. 2 erlaubt es den zustindigen Behorden, die in §33
IfSG genannten Gemeinschaftseinrichtungen zu schlieBen.
Nach §32 S. 1 IfSG werden die Landesregierungen ermich-
tigt, unter den Voraussetzungen, die fiir MaBnahmen nach
den §§28 bis 31 IfSG maligebend sind, auch durch Rechts-
verordnungen entsprechende Gebote und Verbote zur Be-
kimpfung tibertragbarer Krankheiten zu erlassen. Nach S. 2
konnen die Landesregierungen die Ermichtigung ihrerseits
durch Rechtsverordnung auf andere Stellen tibertragen’.
Mit Wirkung zum 28.3.2020 wurde auch §28 Abs. 1 IfSG
geindert. Entgegen der Gesetzesbegriindung handelt es sich
dabei nicht nur um eine Anpassung ,,aus Griinden der Nor-
menklarheit®. §28 Abs. 1 S. 2 Halbs. 2 IfSG a.F. sah vor,
dass Ausgangs- bzw. Betretungsverbote nur so lange méglich
waren, ,,bis die notwendigen SchutzmafBnahmen durchge-
fithrt worden sind.“ Die Verschiebung in §28 Abs. 1 S. 1
Halbs. 2 n.F. unter Streichung dieses Satzendes impliziert,
dass Ausgangs- bzw. Betretungsverbote nun zulissig sein sol-
len, ,,solange es zur Verhinderung der Verbreitung tibertrag-
barer Krankheiten erforderlich ist’. Aufenthaltsverbote und
-gebote werden nun nicht nur an einzelne, individuell ge-
tihrliche Personen gerichtet. Ein allgemeines, von konkret-
individuellen Gefahren unabhingiges und in seiner Dauer
nicht befristetes Fortbewegungsverbot deckt die Norm aber
nicht, auch weil sonst die restriktiven Bestimmungen zur
Inanspruchnahme von Nichtstorern unterlaufen werden®.

1) BVerfG, Beschl. v. 7.4.2020 — 1 BvR 755/20, Rdnr. 11.

2) BVerfG, Beschl. v. 7.4.2020 — 1 BvR 755/20, Rdnr. 7.

3) Durch das ,,Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epide-
mischen Lage von nationaler Tragweite* v. 27.3.2020, BGBI. I
S. 587ft.; dazu Rixen NJW 2020, 1097 ff.

4) Die Ermichtigung des BMG nach §5 Abs. 2 IfSG erfolgt ,,unbe-
schadet der Befugnisse der Lander*.

5) Eine Ubertragung auf das Landesgesundheitsministerium erfolgt
etwa nach §10 ZVO-IfSG NRW.

6) BT-Dr. 19/18111 v. 24.3.2020, S. 25: Begr. zu Art. 1 Nr. 6 (§28
IfSG). B

7) Zur Frage, inwieweit die Anderungen des IfSG bereits vor dem

28.3.2020 erlassene rechtswidrige Verordnungen legitimieren

konnen vgl. Klafki, Neue Rechtsgrundlagen im Kampf gegen

Covid-19: Der Gesetzesentwurf zum Schutz der Bevolkerung

bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite, VerfBlog,

2020/3/25, https://verfassungsblog.de/neue-rechtsgrundlagen-im-

kampf-gegen-covid-19/.

Kingreen, Whatever it Takes?: Der demokratische Rechtsstaat in

Zeiten von Corona, VerfBlog, 2020/3/20, https://verfassungs-

blog.de/whatever-it-takes/. Dies gilt, auch wenn das IfSG im

Unterschied zum allgemeinen Gefahrenabwehrrecht auf der Basis

sehr niederschwelliger Verdachtsgrade operiert und stirker bereits

an den Gefahrenverdacht ankniipft, dazu Rixen, NJW 2020, 1097,

zur mgl. Inpflichtnahme von Nichtstérern 1101.
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Auch wenn mit der Generalklausel eine situationsadiquate
Bekimpfung von Infektionskrankheiten erméglicht wer-
den soll”, bei deren Ausbruch die Fiille der SchutzmaBnah-
men nicht von vorn herein tibersehen werden kann, und
auch wenn es sich bei Corona um eine hochdynamische
und entwicklungsoffene Krise handelt, so hitte sich der
Gesetzgeber bei der Anpassung doch um eine detailliertere
Regelung in §28 IfSG bemithen miissen. Sollen die weit-
reichendsten und intensivsten kollektiven Grundrechtsein-
schrinkungen in der Geschichte der Bundesrepublik auf
diese Norm gestiitzt werden, hitte prizisiert werden mis-
sen, welche Maflnahmen unter welchen Voraussetzungen
und mit welchen Ausnahmen angeordnet werden diirfen'.
So aber ,,spricht wenig dafiir, dass eine Stilllegung des ge-
samten Offentlichen Lebens (...) durch das IfSG ermoglicht
werden sollte. Die dagegen vertretene Ansicht, das Land
lieBe sich mit Hilfe einer Generalklausel dicht machen, er-
scheint einigermaBen kurios. Sie macht aus einem besonde-
ren Polizeirecht ein allgemeines Notstandsrecht*!".
Hochproblematisch ist zudem die Regelung in §5 Abs. 2
Nr. 3 IfSG, wonach der Bundesgesundheitsminister durch
Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates von
gesetzlichen Vorschriften des IfSG abweichen darf!2. Das
ist mit Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG unvereinbar®. Die parlamen-
tarischen Befugnisse werden iiber das verfassungsrechtlich
zulissige MaB hinaus auf die Exekutive verlagert. Dabei kommt
dem Bundestag als dem zentralen demokratischen Verfas-
sungsorgan in dieser Situation eine besondere Bedeutung
zu. Denn demokratische politische Entscheidungen setzen
Offentlichkeit und Diskussion voraus. Das Parlament ist das
institutionelle Kernstiick dieser demokratischen Idee'*. Die
(Selbst-) Entmachtung der Legislative in der Corona-Krise
zugunsten der Exekutive gefihrdet die Gewaltenteilung'.

b) Wesentlichkeitslehre

Nach der Wesentlichkeitslehre muss der Gesetzgeber ,,in
grundlegenden normativen Bereichen, zumal im Bereich
der Grundrechtsausiibung, soweit diese staatlicher Regelung
zuginglich ist, alle wesentlichen Entscheidungen selbst (...)
treffen”'®, das heiBt er darf sie nicht auf die Verwaltung
delegieren. Der Gesetzesvorbehalt erstarkt insoweit zum
Parlamentsvorbehalt. Die Wesentlichkeit der Entscheidung
bemisst sich nach der Intensitit, in der Grundrechte betrof-
fen sind. Auch die Regelungsdichte bemisst sich danach. Je
intensiver Grundrechte betroffen sind, desto genauer und
differenzierter muss das Parlamentsgesetz sein'’.

In der Corona-Krise fehlt es nach wie vor an hinreichend
bestimmten Parlamentsgesetzen, die derart weitreichende
kollektive Grundrechtsbeeintrichtigungen, insbes. der
Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 GG), der Versammlungs-
freiheit (Art. 8 GG), der Freiziigigkeit (Art. 11 Abs. 1 GG),
der Berufsausiibungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) und der
Religionsausiibungsfreiheit (Art. 4 GG) durch Exekutiv-
gesetze vorsehen. Dabei ist dieser Legalititsgrundsatz ,kei-
ne formalistische Petitesse, die man wegen dringenderer
Probleme einfach beiseiteschieben kann®, er zahlt vielmehr
zum Fundament unseres Rechtsstaats's.

¢) ,,Notstandsvorbehalt*?

Die Judikatur erkennt allerdings an, dass es im Rahmen
unvorhergesehener Entwicklungen aus iibergeordneten
Griinden des Gemeinwohls geboten sein kann, nicht hin-
nehmbare gravierende Regelungsliicken fiir einen Uber-
gangszeitraum insbesondere auf der Grundlage von Ge-
neralklauseln zu schlieBen und auf diese Weise selbst sehr
eingriffsintensive Mafnahmen, die an sich einer besonde-
ren Regelung bediirfen, voriibergehend zu ermdoglichen'.
Dem hilt Christoph Mollers entgegen: ,,Sollten wir aus der
Krise mit der Einsicht herausgehen, dass fundamentale
Normen der Arbeitsteilung zwischen Parlament und Re-
gierung wie zwischen Bund und Lindern befristet unter
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einem ungeschriebenen verfassungsrechtlichen Notstands-
vorbehalt stehen, wire das fatal“?.

Das BVerfG geht in seinem Beschluss v. 7.4.2020 auf das
Legalititsprinzip nicht ein, weil Gegenstand des Eilverfah-
rens bei offenem Ausgang der Verfassungsbeschwerde le-
diglich die Folgenabwigung nach der Doppelhypothese ist,
nicht aber sind die Erfolgsaussichten in der Hauptsache zu
bewerten. Anders verfahrt das Gericht nur, wenn die Verfas-
sungsbeschwerde offensichtlich unzulissig oder unbegriin-
det ist*!, was vorliegend ausdriicklich verneint wurde?.

2. Materielle Verfassungsmapigkeit der Grundrechtsbeschrinkungen

Die materielle VerfassungsmiBigkeit der Grundrechtsbe-
schrinkungen in der Corona-Krise ist nicht einfach zu beurtei-
len. Als die MaBBnahmen Mitte Mirz 2020 verordnet wurden,
war das Leben von Unsicherheit geprigt, auch in Deutschland
wurden dramatische Zustinde befiirchtet. Wenn in einer exis-
tentiellen Krise der Staat nicht entschlossen handelt, kann in
der Bevolkerung schnell der Eindruck von Hilf~/Verantwor-

9) Vgl. BT-Dr. 14/2530, S. 74f., der Gesetzgeber des IfSG hat sich
an diesen Wertungen des fritheren BSeuchG angelehnt.

10) Kiefling, Ausgangssperren wegen Corona nun auch in Deutsch-
land(?), JuWissBlog Nr. 29/2020 v. 19.3.2020, https://www.
juwiss.de/29-2020/; Klafki, Neue Rechtsgrundlagen im Kampf
gegen Covid-19: Der Gesetzesentwurf zum Schutz der Bevdl-
kerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite,
VerfBlog, 2020/3/25, https://verfassungsblog.de/neue-rechts-
grundlagen-im-kampf-gegen-covid-19/; grofBziigiger Rixen,
NJW 2020, 1097, 1099.

11) Mollers, Parlamentarische Selbstentmichtigung im Zeichen des
Virus, VerfBlog, 2020/3/26, https://verfassungsblog.de/parla-
mentarische-selbstentmaechtigung-im-zeichen-des-virus/.

12) Urspriinglich sollte sogar die Kompetenz zur Feststellung der ge-
sundheitlichen Notlage nach §5 Abs. 1 IfSG beim BMG liegen.

13) Niher Rixen, NJW 2020, 1097, 1102f. m.w. N.
14) Schonberger, Die Stunde der Politik, VerfBlog, 2020/3/29, htt-
ps://verfassungsblog.de/die-stunde-der-politik/; Thielbrger/
Behlert, COVID-19 und das Grundgesetz: Neue Gedanken vor
dem Hintergrund neuer Gesetze, VerfBlog, 2020/3/30, htt-
ps://verfassungsblog.de/covid-19-und-das-grundgesetz-neue-
gedanken-vor-dem-hintergrund-neuer-gesetze/ erachten eine
Verankerung der Regelungen im GG fiir notwendig.
Mollers, Parlamentarische Selbstentmichtigung im Zeichen des Vi-
rus, VerfBlog, 2020/3/26, https://verfassungsblog.de/parlamenta-
rische-selbstentmaechtigung-im-zeichen-des-virus/; Lepsius, Vom
Niedergang grundrechtlicher Denkkategorien in der Corona-
Pandemie, VerfBlog, 2020/4/06, https://verfassungsblog.de/vom-
niedergang-grundrechtlicher-denkkategorien-in-der-corona-pan-
demie/: ,,Wenn schon auf dem Verordnungswege entschieden wird,
dann wire es angesichts der grundrechtlichen Relevanz zwingend
erforderlich, dass die Regierungen entscheiden (...). Auch organisa-
tionsrechtlich ist momentan nichts falscher als Gesundheitsminister
mit einem Sonderverordnungsrecht auszustatten.*

16) BVerfGE 61, 260, 275; 88, 103, 116; 133, 112, 132; Kingreen/
Poscher, Grundrechte, 35. Aufl. 2019, Rdnr. 315.

17) BVerfGE 49, 168, 181; 59, 104, 114; 86, 288, 311; Maurer, Staats-
recht, 6. Aufl. 2020, §8, Rdnrn. 21f.; Kingreen/Poscher, Grund-
rechte, 35. Aufl. 2019, Rdnrn. 317 ff.

18) DAV, Stellungnahme Nr. 22/2020 v. 23.3.2020 durch den Ausschuss
Gefahrenabwehrrecht; Bicker, Corona in Karlsruhe II, VerfBlog,
2020/4/08, https://verfassungsblog.de/corona-in-karlsruhe-ii/.

19) So im vorliegenden Kontext OVG NRW, Beschl. v. 6.4.2020
— 13 B 398/20.NE, Rdnr. 59; s. auch allg. BVerwGE 164, 304 =
NVwZ 2019, 635; BVerfG, DVBL. 2013, 169.

20) Mollers, Parlamentarische Selbstentmichtigung im Zeichen des
Virus, VerfBlog, 2020/3/26, https://verfassungsblog.de/parla-
mentarische-selbstentmaechtigung-im-zeichen-des-virus/.

21) St. Rspr., vgl. etwa BVerfGE 112, 284, 291; 121, 1, 14f.

22) BVerfG, Beschl. v. 7.4.2020 — 1 BvR 755/20, Rdnr. 7. Fuir den Erlass
einer einstweiligen Anordnung wegen offensichtlichen Erfolgs der
Hauptsache wegen kaum zu bestreitender formeller Verfassungswid-
rigkeit pladiert Bicker, Corona in Karlsruhe II, VerfBlog, 2020/4/08,
https://verfassungsblog.de/corona-in-karlsruhe-ii/; s. dazu allg.
BeckOK-BVerfGG/ Walter, 8. Ed. 1.1.2020, §32, Rdnrn. 581f.
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tungslosigkeit entstehen, die Verunsicherung wachsen und in
Panik umschlagen. So ist es im Ausgangspunkt durchaus nach-
vollziehbar, dass zum Zwecke der Eindimmung der Pandemie
drastische Mafsnahmen ergriffen wurden.

a) Abwigung — Zulissigkeit und Notwendigkeit

Doch auch wenn der Gesetzgeber bei der schwierigen Be-
urteilung komplexer Zusammenhinge und insbesondere bei
Gefihrdungslagen fiir Leib und Leben eine weite Einschit-
zungsprirogative fiir sich in Anspruch nehmen kann?®, auch
wenn die jingere Hinwendung zum Praventionsstaat zuneh-
mend darauf abzielt, Krisen moglichst im Vorfeld zu anti-
zipieren, also nicht erst dann aktiv zu werden, wenn eine
konkrete Gefahr besteht, sondern schon die Situation zu ver-
hindern, aus der heraus sie womoglich irgendwann entstehen
koénnte?*, und auch wenn in der Bevolkerung ,,eine gewis-
se Neigung besteht, nicht nur die sinnvollen Malnahmen
mitzutragen, sondern auch dartiber hinauszugehen®, eine
Mentalitit zu beobachten ist, ,,sich einer verstirkten Da-
seinsvorsorge in jeder Hinsicht auszuliefern“?, ist in Zeiten
nationalen Notstands die Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs
nicht etwa entbehrlich, sondern bleibt zentrale Frage?.

In Anbetracht der in der Krise hierzulande gut funkti-
onierenden staatlichen Institutionen mogen Befiirchtun-
gen Ubertrieben sein, unser Gemeinwesen konne sich in
kiirzester Frist von einem demokratischen Rechtsstaat in
einen ,,faschistoid-hysterischen Hygienestaat® verwan-
deln?”. Doch besteht im ,,Ausnahmezustand® unverkenn-
bar der Drang, zum Schutze aller auch die Rechte aller
einzuschrinken. Grundrechte werden dann weniger in ih-
rer klassischen Funktion als Abwehrrechte gegeniiber dem
Staat gesehen, stattdessen wird die aus ithnen flieBende staat-
liche Schutzpflicht betont. Die Aufmerksamkeit gilt weni-
ger dem UbermaB- denn dem UntermaBverbot. Sicherheit
siegt tiber Freiheit®®. In der Corona-Krise kulminiert dies
in der — weitestgehend akzeptierten — Feststellung: ,,Ge-
geniiber den Gefahren fiir Leib und Leben wiegen die Ein-
schrinkungen der personlichen Freiheit weniger schwer .

Dieser Satz stellt jedoch — jenseits des Eilrechtsschutzver-
fahrens — nicht nur eine unzulissige Verkiirzung dar, er droht
jeden Diskurs bereits im Keime zu ersticken. Dass am Ende
immer die Bedeutung der auf dem Spiel stehenden Rechts-
giiter und die schiere GroB3e der Gefahr auch ganz drastische
MaBnahmen rechtfertigen, ist so richtig wie trivial®**. Um eine
sachliche Diskussion zu ermdglichen, haben Thorsten Kingreen,
Uwe Volkmann und Stefan Huster frith darauf hingewiesen, dass
eine abwigungsblinde Verabsolutierung des Lebensschutzes,
eine Politik der maximalen Bekimpfung des Corona-Virus
um jeden Preis, grundrechtlich nicht der richtige Weg sein
kann®'. Seit jeher verzeichnen wir jahrlich tausende Straen-
verkehrstote um der Mobilitit willen, Grippe-Tote, ohne dass
ein Impfzwang eingefiithrt wiirde, Tote auf der Warteliste,
weil wir die Freiheit zum Entschluss einer postmortalen Or-
ganspende respektieren. Der grundrechtliche Lebensschutz ist
in ein Verhiltnis zu setzen zur freien Entfaltung der Person-
lichkeit, zu anderen grundrechtlich geschiitzten Freiheiten
und zu sonstigen Giitern von Verfassungsrang®.

Die eigentliche Herausforderung durch die Corona-
Krise sieht Stefan Huster dementsprechend nicht im Ster-
ben als solchem, sondern in den Rahmenbedingungen
und Begleiterscheinungen, unter denen sich dieses Sterben
vollzieht®. Er verweist auf die drohende Notwendigkeit
von Triage-Entscheidungen, also Entscheidungen dartiber,
wer ein Beatmungsgerit erhilt und wer nicht*, und auf
Bilder von tberfordertem Klinikpersonal, die auch fiir
den Betrachter unertriglich scheinen. Ziel aller staatlicher
MafBnahmen zur Eindimmung der Epidemie ist es, die In-
fektionskurve abzuflachen, damit nicht zu viele Fille auf
einmal die Krankenhiuser fluten, mithin die Vermeidung
der Uberforderung des Gesundheitssystems durch optima-
le Steuerung des Pandemieverlaufs am MaBstab der medizini-
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schen Kapazitit. Lebensschutz ist dabei mittelbarer Zweck,
nicht aber das direkte Ziel der Eingriffe®.

b) VerhiltnismiBigkeit

Bei der Statuierung der notwendigen Ermichtigungsgrund-
lagen ist der Gesetzgeber an die Grundrechte gebunden,
Art. 1 Abs. 3 GG. Konsequent aktualisiert das BVerfG diese
Bindung in der Kontrolle der Gesetzgebung aufihre Verhdlt-
nismdfligkeir’®. Grundrechtseingreifende gesetzliche Rege-
lungen und Ermichtigungen halten einer verfassungsrecht-
lichen Uberpriifung nur stand, wenn sie zur Erreichung des
jeweils verfolgten, seinerseits verfassungslegitimen Zwecks
geeignet, erforderlich und angemessen sind. Die Beschrin-
kungen individueller Freiheiten sind mit dem erwarteten
Nutzen der getroffenen Mafinahmen zur Bekimpfung der
Epidemie in ein ausgewogenes Verhiltnis zu bringen™.

23) S. nur etwa BVerfGE 39, 1; 88, 203, 262; Kingreen/Poscher,
Grundrechte, 35. Aufl. 2019, Rdnr. 133ff.
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aa) Geeignetheit

Hinsichtlich der Geeignetheit der ergriftenen Malnahmen
hat sich die Politik hierzulande von Beginn an durch Vi-
rologen und Epidemiologen sachverstindig beraten lassen.
Mabgebliche Bedeutung kommt den Risikobewertungen
durch das Robert Koch-Institut (RKI) zu, nach §4 IfSG na-
tionale Behorde zur Vorbeugung tibertragbarer Krankhei-
ten sowie zur frithzeitigen Erkennung und Verhinderung
der Weiterverbreitung von Infektionen. Die Zustindigkeit
dieser Bundesoberbehdrde im Geschiftsbereich des Bun-
desministeriums fiir Gesundheit schlieBt die Entwicklung
und Durchfithrung epidemiologischer und laborgestiitzter
Analysen sowie Forschung zu Ursache, Diagnostik und
Privention ubertragbarer Krankheiten ein. Das RKI ar-
beitet mit den jeweils zustindigen Bundesbehorden, den
zustindigen Landesbehorden, den nationalen Referenz-
zentren, weiteren wissenschaftlichen Einrichtungen und
Fachgesellschaften zusammen. Wissenschaftler (hier: Viro-
logen und Epidemiologen) liefern Tatsachen; Wertungen
und Schlussfolgerungen sind Sache der demokratisch legi-
timierten Institutionen.

Bei der Atemwegserkrankung Covid-19 stellte sich das
Problem des Fehlens naturwissenschaftlicher Bewertun-
gen und Prognosen der Krankheitsentwicklung. Wie in all
diesen Fillen, in denen eine komplexe Gefahrenprognose
erforderlich ist, wird man — wenn tberhaupt — erst hin-
terher wissen, welche Mallnahmen angezeigt waren®. Der
Gesetzgeber kann in solchen hochdynamischen und ent-
wicklungsoffenen Prozessen stets nur ,,auf Sicht fahren*®.

bb) Erforderlichkeit

Kritisch zu hinterfragen ist die Erforderlichkeit einer jeden
Grundrechtsbeschrinkung. Erforderlich ist eine Maf3-
nahme, wenn der verfolgte Zweck nicht durch ein gleich
wirksames, aber weniger belastendes Mittel erreichbar
ist*. Eine Kontaktsperre, die Kontakte zu anderen Men-
schen auBlerhalb der Angehorigen des eigenen Hausstands
auf ein absolut notiges Minimum reduzieren soll, ist ein
schwerwiegender staatlicher Eingriff in die Freiheitsrech-
te des Einzelnen. Es stellt sich die Frage, ob die Abfla-
chung der Infektionskurve durch Einhaltung des gebo-
tenen Abstands zu anderen Menschen nicht ebenso durch
einen Appell an das Verantwortungsbewusstsein der Bevol-
kerung erreichbar ist — welches von Gesetzes wegen ver-
deutlicht und gefordert werden soll, §1 Abs. 2 IfSG. Von
diesem milderen Mittel versprach sich die Politik indes
keine gleiche Wirksamkeit, da uneinsichtige Zeitgenos-
sen sich nicht durch Vernunft, sondern nur durch Verbote
vom Besuch von Clubs und Kinos oder gar Corona-Partys
abhalten lieBen*'.

Bei Ausgangsbeschrinkungen, wie sie in Bayern verhingt
wurden*?, diirfen die Biirger dartiber hinaus die eigene
Wohnung nur bei Vorliegen eines triftigen Grundes verlas-
sen. Die Politik setzt auf den disziplinierenden Charakter
der MafBnahme®, es ist jedoch nicht ersichtlich, dass da-
durch der Pandemieverlauf am Maf3stab der medizinischen
Kapazititen besser gesteuert wiirde als durch ein Kontakt-
verbot. Damit ist diese Grundrechtseinschrinkung unver-
haltnismdfig, auch wenn Ausnahmen zugelassen werden. Die
Biirger diirfen nicht gezwungen werden, sich gegeniiber
der Polizei zu rechtfertigen, warum sie von grundlegenden
Freiheiten Gebrauch machen**. Liegen keine gesicherten
wissenschaftlichen Erkenntnisse und Handlungsanweisun-
gen vor, ist es umso wichtiger, Grundrechtseingriffe strikt
zu begrenzen in der Hoffnung, dass mit der Zeit Tatsachen
und Erfahrungen verfiigbar sind, die dann tberpriifbare
Prognosen ermdglichen®.

cc) Riickkehr zur Normalitit
Besonders betont sei, dass der Grundsatz der Verhaltnis-
miligkeit auch eine zeitliche Komponente hat. Je linger die

Katzenmeier,

Einschrinkungen dauern, desto hoher sind die Anforde-
rungen an ihre Rechtfertigung*. Ein Mehr an Gesund-
heitsschutz fiihrt zu lingeren Freiheitsverlusten und darti-
ber zu griflerem Schaden des sozialen Lebens, des kulturellen
Lebens und nicht zuletzt der Wirtschaft, zu Schaden fiir
Arbeitsplitze, die soziale Sicherheit, fiir Rentensysteme
und Steuerkassen, zu Armut — mit ihrerseits nachteiligen
Auswirkungen auf die Gesundheit¥. , Niemand will aus
dem gegenwirtigen Alptraum in einem Triimmerfeld er-
wachen, in dem ganze Wirtschaftszweige, eine Vielzahl
von Unternehmen und massenhaft individuelle berufliche
Existenzen vernichtet sind“*%.

38) Volkmann, Der Ausnahmezustand, VerfBlog, 2020/3/20, https://

verfassungsblog.de/der-ausnahmezustand/: Wir werden erst hin-

terher wissen, ob wir richtig gehandelt haben, ob man viel frither
oder viel hirter hitte handeln miissen oder ob das Ganze nicht
doch ein ,,Feuerwerk des Wahnsinns® war.

So entschied auch der BayVerfGH v. 26.3.2020 — Vf. 6-VII-

20 ausdriicklich ,,im gegenwirtigen Stadium des Verfahrens®.

Schinberger, Die Stunde der Politik, VerfBlog, 2020/3/29, htt-

ps://verfassungsblog.de/die-stunde-der-politik/: ,,Da es sich um

einen neuen Virus handelt, zu dem die Forschung noch ganz
am Anfang steht, konnen uns die Virologen und Epidemiologen
keine verbindlichen, iiber alle Zweifel erhabenen wissenschaftli-
chen Handlungsanweisungen geben — und kommunizieren dies
zum Gliick auch offen. Das bedeutet fiir uns als demokratische

Gemeinschaft, dass wir wieder lernen miissen, mit den Unsicher-

heiten und Ungewissheiten demokratischer Entscheidungen zu

leben, die jetzt trotz dieser wissenschaftlichen Uneindeutigkeiten
getroffen werden miissen.*

40) Kingreen/Poscher, Grundrechte, 35. Aufl. 2019, Rdnr. 336.

41) Kingreen, Whatever it Takes?: Der demokratische Rechtsstaat in
Zeiten von Corona, VerfBlog, 2020/3/20, https://verfassungs-
blog.de/whatever-it-takes/; Zweifel an der Aufopferungspflicht
zugunsten Dritter dullert Huster, Grenzen der Solidaritit, Verf-
Blog, 2020/3/22, https://verfassungsblog.de/grenzen-der-soli-
daritaet/; demgegentiber betont Kube, Leben in Wiirde — Wiirde
des Lebens, VerfBlog, 2020/4/02, https://verfassungsblog.de/
leben-in-wuerde-wuerde-des-lebens/ Gemeinsinn und genera-
tionsiibergreifende Solidaritit. Dem Verlangen nach freier und
gleicher Personlichkeitsentfaltung in Wiirde stehe ,,sehr deutlich
und grundrechtsintensiv die Wiirde des Lebens der in besonderer
Weise gefihrdeten Alteren und Schwachen gegeniiber, die es zu
wahren gilt.*

42) Vollzug des IfSG: Vorliufige Ausgangsbeschrinkung anlisslich
der Corona-Pandemie. Bekanntmachung des Bayerischen Staats-
ministeriums fiir Gesundheit und Pflege v. 20.3.2020, BayMBI.
Nr. 152, 4.: ,Das Verlassen der eigenen Wohnung ist nur bei
Vorliegen triftiger Griinde erlaubt®; ebenso in Sachsen und im
Saarland.

43) Buiger et al., faz.net v. 22.3.2020, abrufbar unter https://www.
faz.net/aktuell/politik/inland/corona-krise-kontaktsperre-
oder-ausgehverbot-16691693-p2.html.

44) So auch DAV, Stellungnahme Nr. 22/2020 v. 23.3.2020, Aus-
schuss Gefahrenabwehrrecht.

45) Lepsius, Vom Niedergang grundrechtlicher Denkkategorien in
der Corona-Pandemie, VerfBlog, 2020/4/06, https://verfas-
sungsblog.de/vom-niedergang-grundrechtlicher-denkkategori-
en-in-der-corona-pandemie/.

46) Kingreen, Whatever it Takes?: Der demokratische Rechtsstaat in
Zeiten von Corona, VerfBlog, 2020/3/20, https://verfassungs-
blog.de/whatever-it-takes/.

47) Nienhaus, Die Zeit v. 26.3.2020, S. 23.

48) Volkmann, Der Ausnahmezustand, VerfBlog, 2020/3/20, htt-
ps://verfassungsblog.de/der-ausnahmezustand/; Spamann, Bei-
spiellose Freiheitseingriffe brauchen beispiellose Transparenz,
VertBlog, 2020/4/04, https://verfassungsblog.de/beispiellose-
freiheitseingriffe-brauchen-beispiellose-transparenz/ beanstan-
det, dass zu Skonomischen und anderen Folgeabschitzungen
nichts gesagt wird. ,,Prizision ist weder moglich noch erfor-
derlich. Aber Wahrscheinlichkeitsabschitzungen oder wenigs-
tens Moglichkeitsanalysen sind fiir verantwortliches Handeln
schlechterdings unabdingbar. Je nach Informationslage kann
die gleiche Mafinahme angemessen, unzureichend, oder iiber-
trieben sein.”
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Katzenmesier,

Erklirtes Ziel muss die schnellstmagliche Riickkehr zur Nor-
malitit sein, aber nicht die ,,Normalitit” einer neuen, ex-
ekutiv-michtigeren Verfassung. Simtliche grundrechtsbe-
schrinkende Maflnahmen sind vom Parlament permanent zu
iiberpriifen. Bei linger andauernder Sondersituation ist eine
zunehmend kritische Distanz notwendig, um zu verhin-
dern, dass der ,,Ausnahmezustand® schleichend zur Nor-
mallage wird®. Krisenregelungen diirfen nicht so beschaf-
fen sein, dass sie Machterweiterung und -zentralisierung auf
Dauer zulassen®. |, Infektios ist nicht nur das Corona-Virus,
sondern auch die autoritire Versuchung*.

Unabdingbar ist schlieBlich, die politischen Entschei-
dungen in einer offenen Demokratie transparent zu machen

49) Schonberger, Die Stunde der Politik, VerfBlog, 2020/3/29, htt-
ps://verfassungsblog.de/die-stunde-der-politik/.

50) Thielborger/Behlert, COVID-19 und das Grundgesetz: Neue
Gedanken vor dem Hintergrund neuer Gesetze, VerfBlog,
2020/3/30, https://verfassungsblog.de/covid-19-und-das-grund-
gesetz-neue-gedanken-vor-dem-hintergrund-neuer-gesetze/.
In Nordrhein-Westfalen hat der Landtag das sog. Epidemie-
Gesetz nach heftiger Kritik entschirft. Die ,,epidemische Lage
von landesweiter Tragweite® lduft nun alle zwei Monate aus, es
sei denn, der Landtag verlingert sie. Die Verordnungsermich-
tigungen des Bundes in §5 Abs. 2 IfSG gehen weit iiber das
hinaus, vgl. §5 Abs. 4 IfSG: ohne Aufhebung der Feststellung
der epidemischen Lage von nationaler Tragweite erst mit Ablauf
des 31.3.2021.
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und zu erldutern, zu begriinden und zu kommunizieren.
Keinesfalls reichen Pauschalbehauptungen, die alsbald in
Kraft tretende Mafinahme sei notwendig®?. Ebenso ist iiber
den Fortbestand und die Dauer von Grundrechtseinschrin-
kungen in der Demokratie ein offener Diskurs zu fithren.
Es braucht Augenmall und Verantwortungsbewusstsein
— auf Seiten der Regierung wie auf Seiten der Bevolke-
rung. Eine risikoadaptierte Strategie fiihrt aus der Krise>. Mit
Blick auf unsere gesamte Demokratie miissen wir immer
bedenken: ,,Die Medizin darf nicht gefihrlicher sein als
die Krankheit“*.

51) Lemke, Die Zeit v. 26.3.2020, S. 17; s. auch Blog ,,Demokratie im
Ausnahmezustand®, abrufbar unter https://emergency.hypotheses.
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gorien in der Corona-Pandemie, VerfBlog, 2020/4/06, https://
verfassungsblog.de/vom-niedergang-grundrechtlicher-denkka-
tegorien-in-der-corona-pandemie/: ,,.Der Rechtsstaat ist schwer
beschmutzt. Die rechtsstaatliche Hygiene muss dringend wieder
hergestellt werden, sonst droht hier das gréfite Infektionsrisiko.
Spamann, Beispiellose Freiheitseingriffe brauchen beispiellose
Transparenz, VerfBlog, 2020/4/04, https://verfassungsblog.de/
beispiellose-freiheitseingriffe-brauchen-beispiellose-transparenz/.
53) S. dazu die Empfehlung des Expertenrats Corona ,,Die Bekimp-
fung der Coronavirus-Pandemie tragfihig gestalten®, abrufbar
unter https://www.ifo.de/DocDL/Coronavirus-Pandemie-Stra-
tegie-Fuest-Lohse-etal-2020-04.pdf.
54) So — bereits vielzitiert — Battis, Die Welt v. 29.3.2020.
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