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Die Corona-Pandemie stellte auBergewdhnliche und schwerwiegende Herausforderungen des
freiheitlichen demokratischen Rechtsstaats dar. Die staatlichen Akteure in Bund und Landern
haben im Zusammenhang mit der Pandemiebekampfung die rechtsstaatlichen, insbesondere
aus den Grundrechten folgenden Anforderungen nicht immer hinreichend beachtet. Diese
Fragen bediirfen auch einer rechtswissenschaftlichen Aufarbeitung, damit in kinftigen
dhnlichen Krisen- und Notzeiten der Rechtsstaat auch unter juristischen Aspekten besser
gewappnet ist. Dabei geht es nicht um das grundgesetzliche Prinzip der ,wehrhaften
Demokratie”. Wehrhafte Demokratie ist in erster Linie ein Sammelbegriff fir die
grundgesetzlichen Schutzmechanismen zur Verteidigung der freiheitlichen demokratischen
Grundordnung gegen ihre erklarten Feinde. Darum geht es bei Pandemien und anderen zum
Notstand flihrenden GrofR3ereignissen nicht, das Thema hier ist die Wahrung der Grundrechte
durch die zustandigen staatlichen Akteure in Bund und Landern, also nicht die Wehrhaftigkeit,

sondern die Freiheitlichkeit des Grundgesetzes.

Wahrung der Grundrechte

Im staatlich verfligten sogenannten ,Shutdown” sind eine ganze Reihe zentraler Grundrechte
des Grundgesetzes zum Zwecke der Eindammung des Infektionsgeschehens massiv beschrankt
worden. Dies geschah weitgehend unmittelbar durch Rechtsverordnungen der
Landesregierungen, die aufgrund bundesgesetzlicher Ermachtigung erlassen wurden.
Zundachst wurden sie auf die infektionsschutzrechtliche Generalklausel des § 28 Abs. 1 und des
§ 32 des Infektionsschutzgesetzes des Bundes gestitzt, spater sind speziellere
bundesgesetzliche Verordnungsermachtigungen (§ 28a Infektionsschutzgesetz) erlassen
worden. Fir kurze Zeit galt sogar ein bundesgesetzliches MaRnahmengesetz, die sogenannte

,Bundes-Notbremse®, das die Grundrechtseingriffe unmittelbar selbst anordnete, also nicht
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nur zu entsprechenden Eingriffsregelungen der Landesexekutive ermachtige. In allen Fallen

ging es um erhebliche Eingriffe, vornehmlich in folgende Grundrechte:

- Bewegungsfreiheit, Art. 2 Abs. 2 GG

- Allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG

- Der Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts, Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG,
zu diesem Grundrecht gehort auch das Recht, sich mit anderen Menschen zu treffen
und nicht der Einsamkeit zu verfallen, ferner das Recht der Kinder und Jugendlichen
auf schulische Bildung

- Religionsfreiheit, Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG

- Versammlungsfreiheit, Art. 8 GG

- Kunst- und Wissenschaftsfreiheit, Art. 5 Abs. 3 GG

- Recht auf vereinsmaRige Betatigung, Art. 9 Abs. 1 GG

- Schutz des ehelichen und familiagren Zusammenlebens, Art. 6 Abs. 1 GG

- Freizlgigkeit, Art. 11 GG

- Berufs- und Gewerbefreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG

- Eigentumsfreiheit, Art. 14 Abs. 1 GG

Zu den Ge- und Verboten, die im Verordnungswege — auch kumulativ — angeordnet werden
konnten und auch angeordnet wurden, gehorten vor allem folgende Eingriffe: Anordnung
eines Abstandsgebots im 6ffentlichen Raum, die Verpflichtung zum Tragen einer Mund-Nasen-
Bedeckung, Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen im privaten und 6ffentlichen Raum, die
Untersagung oder Beschrankung von Freizeit-, Kultur- und &hnlichen Veranstaltungen,
Untersagung von Sportveranstaltungen und Sportausiibung, Untersagung des Abhaltens von
Veranstaltungen, Ansammlungen, Aufziigen, Versammlungen sowie von religiésen und
weltanschaulichen Zusammenkiinften, Untersagung von Reisen, von
Ubernachtungsangeboten, Untersagung oder Beschrinkungen des Betriebs von
gastronomischen Einrichtungen, SchlieBung von Betrieben, Gewerben, Einzel- oder
GroRhandel bis hin zu Untersagungen oder Beschrankung des Betretens oder des Besuchs von
Einrichtungen des Gesundheits- und des Sozialwesens und SchlieBung von

Gemeinschaftseinrichtungen, von Schulen, Hochschulen und dhnliches mehr.



Diese Grundrechte des Grundgesetzes sind nicht grenzenlos verfassungsrechtlich
gewadbhrleistet. Sie enthalten im Einzelnen unterschiedlich ausgestaltete Gesetzesvorbehalte.
Einzelne Grundrechte wie die aus Art. 5 Abs. 3 GG folgenden enthalten keinen ausdriicklichen
Gesetzesvorbehalt, weisen allein verfassungsimmanente Schranken auf. Grundsatzlich gilt die
allgemeine Regel, dass die Freiheitsrechte des Grundgesetzes aus legitimen Griinden des
Gemeinwohls und unter strikter Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit durch ein
Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes eingeschrankt werden dirfen. Auf der anderen Seite
kann in dem freiheitlichen Rechtsstaat des Grundgesetzes auch bei epidemischen Notlagen
und dhnlichen Krisensituationen keinesfalls der Satz gelten, der (gute) Zweck heilige alle Mittel.
Eindeutig unvereinbar mit der Verfassungsrechtslage ist auch der in der Politik bisweilen
geduBerte Hinweis, in der Pandemiebekdampfung gdbe es keine roten Linien. Der zweifellos
verfassungslegitime Zweck, dem Schutz von Leben und Gesundheit der Bevélkerung zu dienen,
das Gesundheitswesen und speziell die klinische Versorgung vor einem Kollabieren zu
schiitzen, rechtfertigt mit anderen Worten nicht jeden Grundrechtseingriff jedweder Schwere,

Tragweite und Dauer.

Von Verfassungs wegen sind unmittelbar geltende und justiziable Freiheitsrechte der
Blirgerinnen und Blirger gegen den Staat gewahrleistet. Auf der anderen Seite begriinden die
Grundrechtsgewahrleistungen zugleich objektive Wertentscheidungen des
Verfassungsgebers, aus denen staatliche Schutzpflichten folgen, wenn und soweit die
grundrechtlich geschiitzten Rechtsgtiter von dritter Seite oder durch objektive Umstande wie
Epidemien, Naturkatastrophen oder schwere Ungliicksfalle bedroht werden. Die Pandemie
gefahrdet verfassungsrechtlich geschitzte Guter wie Leben und korperliche Integritat (Art. 2
Abs. 2 GG). Aufgrund der objektiven Wertentscheidung der Verfassung hat der Staat die
rechtliche Verpflichtung, sich schiitzend vor die durch die Pandemie bedrohten Schutzglter
wie Leben und Gesundheit des Einzelnen zu stellen. Daraus folgt allerdings kein
Individualanspruch eines jeden Einzelnen auf Vornahme bestimmter SchutzmaRnahmen.
Denn wie der Staat seinen grundrechtlich begriindeten Schutzpflichten fiir das Leben und die
Gesundheit nachkommt, ist grundsatzlich von ihm und den dafiir zustandigen Organen zu
entscheiden. Im freiheitlichen Rechtsstaat des Grundgesetzes darf der Staat bei der Wahl der
Mittel zur Erflllung seiner Schutzpflichten fiir Leben und Gesundheit der Bevolkerung

allerdings nur auf solche Mittel zuriickgreifen, deren Einsatz mit den rechtsstaatlichen



Verbirgungen des Grundgesetzes, insbesondere mit den Freiheitsrechten und den in ihnen
enthaltenen sogenannten Schranken-Schranken im Einklang steht.

Die fur die Regelung von InfektionsschutzmalRnahmen zustandigen Organe des Staates haben
mithin einen angemessenen Ausgleich zwischen den Freiheitsrechten auf der einen Seite und
dem Schutzversprechen des Gesundheitsschutzes auf der anderen Seite herzustellen. Das
bedeutet vor allem: Es diirfen keine unverhaltnismaBigen Grundrechtseingriffe vorgenommen
werden, auch wenn diese Eingriffe dem durchaus verfassungslegitimen Ziel des
Gesundheitsschutzes dienen. Auch die mit dem Schutz von Leben und Gesundheit
legitimierbaren Grundrechtseingriffe missen vor allem hinreichend geeignet und erforderlich
sein, den bezweckten Schutz von Leben und Gesundheit zu erreichen oder zumindest diesem
Ziel erkennbar ndher zu kommen. Der mit diesen Mallnahmen erreichbare Schutz muss
Uberdies in einem angemessenen Verhaltnis zu dem Schaden stehen, der den Tragern der
eingeschrankten Freiheitsrechte in Folge der staatlichen SchutzmalRnahmen droht. Die fir die
Grundrechtsbeschrankung zustdandigen staatlichen Akteure miissen somit Uberzeugend
darlegen konnen, dass ein verfassungsrechtlich legitimer, fir den intendierten

Infektionsschutz geeigneter, erforderlicher und auch verhaltnismaBiger Eingriff vorliegt.

Die verfassungsrechtlich zwingend vorgeschriebenen Abwagungen, die der Anordnung von
Ge- und Verboten vorauszugehen haben, sind wahrend der hier in Rede stehenden Pandemie
zu einem grolen Teil defizitdar gewesen, sodass sich die entsprechenden MalRinahmen vielfach
als rechtlich problematisch erweisen. So ist die Eignung von Verboten zur Zweckerreichung
vielfach nicht hinreichend dargelegt und gepriift worden, entsprechendes gilt im Hinblick auf
die Proportionalitat zwischen dem Nutzen fiir den Infektionsschutz und dem zu erwartenden
Schaden und den Nachteilen fur den Grundrechtsschutz von Millionen von Menschen. Ferner
darf im Rahmen der Gesamtabwagung der anzustrebende Gesundheitsschutz nicht allein auf
korperlich-sanitdare Aspekte begrenzt sein. Der Schutz der menschlichen Gesundheit darf nicht
nur den rein sanitdren und virologischen Aspekt im Auge haben, also das Vermeiden von
Krankheit im korperlichen Sinne, sondern den umfassenden Zustand des korperlichen,
geistigen und soziokulturellen Wohlergehens des Menschen, vor allem auch der Kinder und
der Alten und Kranken. Bei ihren Abwagungsentscheidungen hat die Politik diese erweiterten
Spannungslagen gegebenenfalls widerstreitender grundrechtlicher Schutzgiiter zu

berilicksichtigen. Eine exekutivische Abwagung ist beispielsweise defizitdr, wenn etwa einseitig



auf das Ziel einer Unterschreitung des Inzidenzwertes von 50 oder 35 Neuinfektionen je

100.000 Einwohner abgestellt wird.

Fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit von SchutzmaRnahmen
reicht es mithin nicht, ganz allgemein und ganz abstrakt den Zweck des Schutzes der
Gesundheit der Bevolkerung festzulegen und dann wegen der abstrakten Hochwertigkeit
dieses Schutzgutes Grundrechtsbeschrankungen jedweder Art und jedweder Schwere vor dem
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz pauschal zu legitimieren. Es ist also sehr viel umfassender und
praziser zu prifen, ob und inwieweit eine Gefahr fir das Gesundheitssystem durch
Uberlastung oder gar durch ein Kollabieren der intensivmedizinischen Versorgung droht. Im
Folgenden sind diese Aspekte gegen die drohenden und zu erwartenden nachteiligen Folgen
fir die von den Ver- und Geboten betroffenen Grundrechtstrager abzuwadgen. Wichtig im
Zusammenhang mit der Gewichtung der in Rede stehenden Belange ist — wie gesagt —auch
der Umstand, dass die Gesundheit der Menschen nicht allein in physisch-koérperlicher, sondern
auch in psychisch-seelischer Hinsicht im Sinne eines geistig-seelischen sowie auch eines
soziobkonomischen Wohlbefindens in diese Abwagung von Nutzen und Nachteilen einflieRen
muss. Das gilt insbesondere in Bezug auf die langer wahrenden Kontaktverbote bei alten,
kranken und pflegebediirftigen Personen sowie bei Jugendlichen und Kindern. Diese
Feststellung hat Auswirkungen auf die Auswahl der zur Beratung hinzuzuziehenden
Sachverstandigen. Es geht daher nicht an, sich einseitig auf die Ratschlage und Bewertungen
von Virologen und dhnlichen medizinischen Disziplinen zu verlassen. Es ist hier fiir eine

hinreichende Pluralitat zu sorgen.

Zu Beginn einer epidemischen Notlage wird vielfach ein hinreichendes MaR an Gewissheit
Uber Inhalt und Umfang der Gefahren sowie (iber die Eignung und Erforderlichkeit der in Frage
stehenden SchutzmaBBnahmen im Hinblick auf die Eindammung des Infektionsgeschehens und
im Hinblick auf die Proportionalitdt zwischen Eingriffsnutzen und Eingriffsschaden fehlen.
Allerdings wird man verlangen kénnen, dass das Anforderungsprofil an die Rechtfertigung des
Eingriffs mit zunehmender Dauer der gravierenden Freiheitsbeschrankungen wachsen muss.
Im Hinblick auf die Geschehnisse wahrend der vergangenen Pandemie ist auch unter
rechtlichen Aspekten zu bemangeln, dass eine ,evidenzbasierte” Auswertung der

SchutzmaBnahmen, ihrer Eignung und Angemessenheit nicht erfolgt ist, sodass viel zu lange



eine zuverlassige und prazise Beurteilung fehlte, welche SchutzmalBnahmen in welcher Weise
wirksam und damit welche Einschrankungen wirklich notwendig und angemessen
beziehungsweise verhaltnismalig gewesen sind. Geht es um schwerwiegende
Grundrechtseingriffe, wie die hier zur Diskussion stehenden Beschrankungen, dirfen
Unklarheiten in der Bewertung von Tatsachen im Grundsatz nicht dauerhaft zulasten der
Grundrechtstrager gehen. Im Hinblick auf den Grundrechtsschutz ist insbesondere zu
beanstanden, dass die eklatanten Mangel der Erkenntnisgewinnung in groffem Umfang
wahrend der Pandemie bis zu ihrem Ende nicht in nennenswertem Umfang ausgerdaumt
werden konnten und dass die verantwortlichen staatlichen Stellen es unterlassen haben, die
flir eine Evaluierung notwendigen Daten zu erheben. So hat dann auch der fiir die Evaluation
eingesetzte Sachverstandigenausschuss nach § 5 Abs. 9 des Infektionsschutzgesetzes nur ein
recht ,,mageres” Ergebnis vorgelegt, was dieser im Wesentlichen mit dem unverantwortlichen
Unterlassen rechtzeitiger und verlasslicher Datenerhebung begriindete. Daher muss kiinftig
auf eine rechtzeitige Evaluierung der Geeignetheit und der VerhaltnismaRigkeit der
angeordneten schwerwiegenden Grundrechtsbeschriankungen und damit auf die Schaffung
einer relativ gesicherten Datenbasis gedrungen werden. Es darf nicht sein, dass wie in der
zurlickliegenden Pandemie die Erkenntnislage in weiten Bereichen beim Ende der Pandemie

nicht viel besser ist als in der Anfangszeit der epidemischen Lage.

Auch Not- und Krisenlagen von nationaler Tragweite rechtfertigen keine autokratische
Regierungsstruktur, also die Suspension der Freiheitsrechte zugunsten eines auf Obrigkeit,
Reglementierung, Uberwachung und eines die freien Biirgerinnen und Biirger mehr oder
weniger als Untertanen behandelnden Flirsorgestaats. Der freiheitliche Rechtsstaat darf nicht
einem Staat geopfert werden, der, wenn auch aus hehren Griinden, Biirgerinnen und Blirgern
mit einer Flut an Ge- und Verboten Uberzieht. Das ist im Ubrigen nicht nur eine Frage des
Verfassungsrechts und der Verfassungsethik, sondern auch des praktischen Nutzens: Je mehr
Reglementierung, je mehr Ge- und Verbote es gibt, desto weniger kann die staatliche
Blirokratie der Normenflut Herr werden. Es treten eklatante Vollzugsdefizite auf, was
wiederum das Vertrauen der Menschen in die Handlungsfahigkeit des demokratischen
Rechtsstaats wie auch die Funktionsfahigkeit und Gerechtigkeit seiner Rechtsordnung
schwacht. Ein Staat, der alle personlichen Risiken seinen Birgerinnen und Biirgern

abzunehmen versucht, wird selbst zum Risiko fiir die Freiheitlichkeit des Gemeinwesens.



Parlamentsvorbehalt und féderale Ordnung

Die  CoronaschutzmaBnahmen sind ganz  Uberwiegend durch  exekutivische
Rechtsverordnungen, insbesondere der Landesregierungen, beschlossen worden. Dies
erfolgte aufgrund bundesgesetzlicher Verordnungsermachtigungen im Infektionsschutzgesetz.
Welche Anforderungen an die bundesgesetzlichen Verordnungsermachtigungen im Einzelnen
zu stellen sind, soll hier nicht im Einzelnen behandelt werden, da diese Frage die Bundesebene
betrifft. Ganz allgemein gilt es aber festzuhalten, dass die fiir eine freiheitliche Ordnung des
gesamten Gemeinwesens nach Art, Ausmal} und Dauer wesentlichen Einschnitte in Freiheit
und Eigentum der Birgerinnen und Bilirger grundsatzlich im férmlichen Verfahren der
parlamentarischen Gesetzgebung hinreichend bestimmt werden miissen und dies nicht in
weitem Umfang den nachgeordneten Normgebern (berlassen werden darf. Nur dann
verfligen diese Grundrechtseingriffe und Beschrankungen tber die notwendige demokratische
Legitimation. Nur so sind dann auch Offentlichkeit, Transparenz, gréRere Akzeptanz und
Rechtssicherheit gewahrleistet. Das Bundesverfassungsgericht hat in diesem Zusammenhang
schon friihzeitig den sogenannten Wesentlichkeitsgrundsatz insbesondere bei
Grundrechtsbeschrankungen entwickelt. Der Gesetzgeber ist in anderen Worten verpflichtet
»in grundlegenden normativen Bereichen, zumal in Bereichen der Grundrechtsausiibung, alle

wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen” (BVerfG).

Das betrifft nicht allein die Frage, ob ein Sachbereich liberhaupt gesetzlich zu regeln ist, der
Wesentlichkeitsgesichtspunkt betrifft vor allem auch den Detaillierungsgrad der gesetzlichen
Regelung. Hinzu kommt das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot. Dieses verlangt vom
Gesetzgeber, der Regierung und der Verwaltung hinreichend steuernde und begrenzende
Handlungsmalistdabe vorzugeben. Nur bei einer hinreichenden Bestimmtheit und Klarheit des
Gesetzes konnen sich die Normunterworfenen auf die auf sie zukommenden Belastungen

rechtzeitig einstellen.

Diese Erfordernisse des Wesentlichkeitsgrundsatzes und des rechtsstaatlichen
Bestimmtheitsgrundsatzes waren lange Zeit nicht erflllt gewesen, als die
Landesrechtsverordnungen allein auf die infektionsschutzrechtliche Generalklausel der §§ 28,
32 des Bundes-Infektionsschutzgesetzes gestitzt wurden. Mit der spater erlassenen

spezielleren Ermachtigungsnorm des § 28a Infektionsschutzgesetz ist zwar ein ausgepragter



Katalog spezifischer SchutzmaBnahmen, in 18 Nummern aufgegliedert, normiert worden, ob
die eben geschilderten verfassungsrechtlichen Anforderungen damit erfiillt sind, ist gleichwohl
zweifelhaft. Denn mit diesen 18 Ziffern werden letztlich alle theoretisch denkbaren
Freiheitsbeschrankungen im Zusammenhang mit einer Pandemiebekampfung erwahnt, wobei
das Gesetz ausdrlicklich zuldsst, dass diese Eingriffe auch nach freier Einschatzung der
Exekutive kumulativ angewendet werden diirfen. Der exekutivischen Verordnungsgewalt sind
damit vom Bundesgesetzgeber in der Sache alle denkbaren Eingriffsmdglichkeiten eréffnet.
Eine parlamentarische Sachentscheidung ist allein darin zu sehen, dass alle diese MaRnahmen
nur fur die Dauer der Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite durch
den Deutschen Bundestag getroffen werden dirfen. Es ist jedoch fraglich, ob ein solcher
schlichter Parlamentsbeschluss die Voraussetzung einer im Gesetzgebungsverfahren zu
treffenden  Verabschiedung eines Gesetzes erflllt. So hat dann auch der
Sachverstandigenausschuss empfohlen, kiinftig auf solche schlichten Parlamentsbeschlisse zu
verzichten und prazise und limitierte gesetzliche Regelungen im Hinblick auf die jeweils

zuldssigen SchutzmaRBnahmen gefordert.

Im Falle einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite empfiehlt sich im Grundsatz eine
bundesgesetzliche Regelung, sodass bei Verordnungsermachtigungen zum Erlass von
SchutzmaBnahmen als Adressaten in erster Linie die Bundesregierung oder ein
Bundesminister in Betracht kommen sollte. Bundesgesetzliche Ermachtigungen der Lander
sollten fir regional begrenzte oder regional unterschiedlich ablaufende epidemische Lagen
gelten. Die in der vergangenen Pandemiephase gelibte Praxis unregelmafiger und vielfach
hektisch einberufener Schaltkonferenzen zwischen den Ministerprasidenten der Bundeslander
und der Bundeskanzlerin, um auf diese Weise ein im Wesentlichen bundeseinheitliches
Vorgehen der Lander zu erreichen, erweist sich als verfassungsrechtlich problematisch. Ein
solches apokryphes Gebilde ist in der Verfassung nicht vorgesehen, es hat auch nicht immer
zu wirklich bundeseinheitlichen und der Bevolkerung hinreichend vermittelbaren
Entscheidungen gefiihrt. Die Gefahr der Irrationalitat, der Widersprichlichkeit, der
Intransparenz und einer volligen Entparlamentarisierung der Entscheidungsprozesse ist in
einem solchen Verfahren erheblich. Diese Gefahren kdnnen jedenfalls teilweise minimiert
werden, wenn die Entscheidungen im parlamentarischen Verfahren, sei es auf der Bundes-,

sei es auf der Landesebene, getroffen werden. Dies kann wiederum entweder in der Form



eines sich selbst vollziehenden MaRnahmengesetzes oder durch Verordnungen der Regierung
unter Zustimmung des Parlaments oder eines seiner Ausschisse erfolgen. In diesem
Zusammenhang ist auf Art. 80 Abs. 4 des Grundgesetzes hinzuweisen, der im Falle
bundesgesetzlicher Ermachtigungen der Landesregierungen den Landern gestattet, durch
formliches Gesetz zu handeln. In einer parlamentarischen Demokratie ist das
parlamentarische Verfahren, sei es als Gesetzgebung, sei es in der Form einer
parlamentarischen Zustimmung zu einer Rechtsverordnung der Exekutive das vorrangige und
sicherste Verfahren, unmittelbare demokratische Legitimation zu vermitteln und ein
hinreichendes MaR an Offentlichkeit, Transparent, gesellschaftlichem und medialem Diskurs

und an offentlicher Akzeptanz zu sorgen.



