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I. Homo homini virus?

Das verfassungsrechtliche Menschenbild, so sagt es das
Bundesverfassungsgericht in einer Entscheidung aus
1954, ist »nicht das eines isolierten souverdanen Individu-
ums; das Grundgesetz hat vielmehr die Spannung Indivi-
duum - Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschaftsbezo-
genheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person ent-
schieden, ohne dabei deren Eigenwert anzutasten.«' Der
Anlass fiir diese spéter in etwas anderen Formulierungen
wieder aufgegriffene Menschenbildformel®> mag zwar ba-
nal erscheinen - es ging um finanzielle Nachkriegssolida-
ritat zwischen gewerblicher Wirtschaft und der Kohle- und
Eisenindustrie. Aber sie greift zeitlose Fragen nach dem
Verhiltnis zwischen Autonomie und Bindung, zwischen
Freiheit und Verantwortung und zwischen Selbst- und
Fremdbestimmung auf, die die (politische) Philosophie
seit mehr als zwei Jahrtausenden umtreiben’® und seit Marz
2020 die verfassungsrechtlichen Debatten iiber den Um-
gang mit der Pandemie rahmen.

In der Pandemie haben wir auf der einen Seite gelernt,
dass wir aus epidemiologischer Sicht am besten isolierte
souverdne Individuen waren, die sich allein in ihre Héhlen
zuriickziehen. Jeder Mitmensch ist ein potenzielle Gefahr,
raumliche Distanz daher die mafigebliche Sozialnorm der
pan(dem)ischen Gesellschaft. Wir scheinen auf den wol-
fischen Naturzustand (Homo homini lupus) zuriickgewor-
fen worden zu sein, mit dem der von einem »anthropolo-
gischen Misstrauen«” beseelte Thomas Hobbes in seinem

1 BVerfGE 4, 7 (15£.).

2 Vgl. BVerfGE 32, 98 (107f.); 33, 1 (10f.).

3 Vgl. Kingreen Das Sozialstaatsprinzip im europdischen Verfas-
sungsverbund, 2003, 22 ff.

4 Isensee]Z 1999, 265 (271).

*Kontaktperson: Thorsten Kingreen, Lehrstuhl fiir Offentliches
Recht, Sozialrecht und Gesundheitsrecht an der Universitdt Regens-
burg und Mitherausgeber dieser Zeitschrift.

beriihmten Leviathan vor mehr als 350 Jahren die Notwen-
digkeit eines (letztlich autoritdren) Staats begriindet hatte,
der der Vernunft der Menschen misstraut und sie daher
vor ihren Mitgeschopfen schiitzen muss.> Seinerzeit waren
die Mitmenschen als gewaltbereite Waffentrdger eine Ge-
fahr, heute als potenzielle Virentrdager. Weil er die Fahig-
keit hat, uns davor zu schiitzen, stellt man den Leviathan
ggfs. auch von der Bindung an das Recht frei; das notwen-
dige Vertrauen bezieht er paradoxerweise aus dem Miss-
trauen gegen den Menschen. Homo homini virus? Wenn
man sich die distanzlosen Feiermeilen in den deutschen
Innenstdadten anschaut, die funktional an die Stelle der
nach wie vor geschlossenen Clubs und Bars getreten zu
sein scheinen, konnte man fragen: Hatte Hobbes vielleicht
doch recht? Gute und entschlossene Verwaltung kann Ge-
sundheit schiitzen und Leben retten.

Auf der anderen Seite haben in den vergangenen Mo-
naten auch diejenigen die Bedeutung der Gemeinschafts-
bezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit erkannt, die
selbstbewusst von sich behaupten, unnétige Sozialkontak-
te doch schon immer gemieden zu haben. Schon Hobbes
Zeitgenosse Samuel von Pufendorf hatte, obwohl mitten im
verheerenden 30-jdhrigen Krieg geboren, dem pessimisti-
schen »homo homini lupus« in bester aristotelischer Tradi-
tion die grundsétzlich soziale Natur des Menschen (sociali-
tas) und seine hilfsbediirftige Angewiesenheit auf seine
Mitmenschen (imbecillitas) entgegengehalten: »Alles, was
der Mensch an Annehmlichkeiten kennt, ist aus der gegen-
seitigen Hilfe entsprungen. Ndchst Gott gibt es nichts auf
der Welt, was dem Menschen grofieren Nutzen bringt, als
der Mensch selbst.«® Staatlich verordnete Einsamkeit (zu-
mal in Pflegeheimen) negiert die Sozialitit des Menschen,
der, gerade weil er soziales Wesen ist, Riicksicht auf seine
Mitmenschen nimmt. Das Menschenbild, das das Bundes-
verfassungsgericht entwirft, ist dementsprechend nicht das
eines bindungslosen Egoisten, der sich um seine Mitmen-
schen und die Gemeinschaft nur kiimmert, wenn ein starker

5 Hobbes Leviathan, 1651.

6 Pufendorf De officio hominis et civis iuxta legem naturalem libri
duo, 1673; deutsche Ausgabe: Luig Uber die Pflicht des Menschen und
des Biirgers nach dem Gesetz der Natur, 1994., 1. Buch Kap. 3, § 3.
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Staat ihn dazu zwingt. Es griindet vielmehr in der Vernunft
freier Menschen, fiir die gesellschaftliches Zusammensein
und personliche Nihe existentiell sind und die es daher als
rechtfertigungsbediirftig ansehen, sich nur noch maskiert
und digitalisiert begegnen zu diirfen und auf kulturelle Ri-
tuale wie den Hindedruck oder die Umarmung verzichten
Zu miissen.

Die Pandemie ist eher die Stunde des Leviathan. Auto-
ritare Ideen und Mafinahmen fallen auf fruchtbaren Boden,
sobald sich Menschen existentiellen Gefahren ausgesetzt
sehen, deren Ausmaf ihre Vorstellungskraft {ibersteigt.” In
der Coronakrise wird nicht nur hinter vorgehaltener Hand
geraunt, autoritdre Regime, die nicht auflastige demokrati-
sche Spielregeln Riicksicht nehmen miissen, kimen doch
viel besser mit dem Virus zurecht als die zaudernden
Rechtsstaaten. Besondere Anziehungskraft hat daher auch
die Alarmvokabel des Ausnahmezustands, in dem die Re-
geln des Normalzustands um der Effektivitdt des Schutzes
vor der Gefahr willen suspendiert sein miissen. Aber was ist
noch normal und was die Ausnahme, und wer bestimmt da-
riiber und iiber die dann irgendwie anderen Regeln? Der
Ausnahmezustand ist die Kapitulation des Rechts vor der
Macht;® wer an ihn glaubt, sollte daher etwas anderes stu-
dieren und lehren als das Recht. Den anderen sei gesagt,
dass das Grundgesetz zwar duflerst sperrige Regelungen
fiir den Verteidigungsfall (Art. 115a ff. GG) vorsieht. Aber
es gibt keinen Verfassungssatz, wonach die Regeln des
Grundgesetzes nur fiir einen wie auch immer zu definieren-
den Normalzustand gelten. Einen durch das Recht angeb-
lich nicht fassbaren Ausnahmezustand® kennt es dement-
sprechend nicht.”® Die im Rechtsstaatsprinzip griindende
Bindung an »Recht und Gesetz« (Art. 20 Abs. 3 GG) gilt un-
bedingt; sie ist die Grundlage fiir das Vertrauen in die Maf3-
stablichkeit von Recht und damit die Steuerungsfiahigkeit
von Gesetzen. Daher ist dem Grundgesetz die Vorstellung,
ein Verfassungsorgan konne ohne rechtliche Bindungen

7 Vgl. auch Klafki Risiko und Recht, 2017, 140.

8 Was einige nicht daran hindert, sie trotzdem zu verwenden, s. etwa
VGH Miinchen, Beschl. v. 27. 04. 2020, 20 NE 20.793 Ls. 1: Verzicht auf
Auflervollzugsetzung einer gleichheitswidrigen Norm »angesichts der
bestehenden Corona-Notstandslage«; dazu zu Recht kritisch Heuser
VerfBlog 2020/4/5. Vgl. ferner den wenig problemsensiblen Titel von
Ipsen NdsVBL. 2020, 185: »Niedersachsen im Ausnahmezustand« und
die dortige Behauptung, (auch) Deutschland befinde sich im Ausnah-
mezustand (S. 168).

9 Sonoch Schmitt Politische Theologie, 2. Aufl. 1934, 19: »Im Ausnah-
mezustand suspendiert der Staat das Recht, kraft seines Selbsterhal-
tungsrechtes. «

10 Klafki Risiko und Recht, 2017, 142ff.
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handeln, um die Verfassungsordnung insgesamt zu retten,
fremd."

Das Grundgesetz gilt also, ebenso wie die gesamte
Rechtsordnung, auch in der Pandemie. Allerdings ist seine
Auslegung durch mehrdimensionale Unsicherheit heraus-
gefordert:'> Wir wissen nach wie vor zu wenig iiber das Vi-
rus, sind unsicher, welche Gegenmafinahmen helfen und
welche blofie Symbolpolitik sind und konnen bislang
auch nur erahnen, wie tiefgreifend die Verwerfungen sind,
die sich aus sozialer Distanzierung ergeben. Die Verfas-
sungsrechtswissenschaft darf sich dariiber nicht mit der
Anmaflung erheben, tatsdchliche Ungewissheit durch
rechtliche Gewissheit bewiltigen zu konnen. Auch iiber-
triebener Alarmismus ist fehl am Platz, denn die staatli-
chen Institutionen haben sich in der Krise bislang als sta-
bil erwiesen.” Aber die Verfassungsrechtswissenschaft
kann ihre Methoden, Leitbilder, Prinzipien und Program-
me benennen, die fiir die Auslegung des Verfassungs-
rechts mafigebend sind, und sie kann auf dieser Grund-
lage (die man Dogmatik nennen mag) Begriindungen ein-
fordern, warum nicht mehr gelten soll, was zuvor galt. Die
bisweilen artikulierte Vorstellung, damit solle sie warten,
bis die Unsicherheit vorbei ist,' verkennt nicht nur die po-
litische Funktion des Rechts, sondern auch den Anspruch
von Rechtswissenschaft, in die Rechtspraxis hineinzuwir-
ken.” In diesem Sinne arbeitet der folgende Text die fiir
das Studium des Verfassungsrechts wesentlichen Rechts-
fragen auf (dazu II. und IIL.). Er versteht sich insoweit als
Beitrag zur individuellen Vorbereitung auf Priifungsarbei-
ten ebenso wie als Ermunterung, als Juristen und Juristin-
nen fiir die Wahrung des Grundgesetzes einzutreten, ohne
dabei die Steuerungskraft von Verfassung in einer durch
multidimensionale Ungewissheit geprdagten Situation zu
iiberschdtzen. Der Aufsatz endet mit einer Zwischenbilanz
nach einem Semester digitaler Lehre des Verfassungs-
rechts (IV.).

11 Kersten JuS 2016, 193; ferner ders., ZRP 2020, 65.

12 Trute GSZ 2020, 93.

13 Kersten/Rixen Der Verfassungsstaat in der Coronakrise, 2020,
143 ff.

14 Das meint offenbar Hase]Z 2020, 697, der der Verfassung unter den
Bedingungen einer Pandemie keine Steuerungskraft beimisst.

15 Gerade die Rechtsprechung aus der Anfangszeit der Pandemie hat
in hohem Mafle rechtswissenschaftliche Diskussionen in Blogs und
anderen Online-Formaten rezipiert.
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Il. Grundrechte

Die nachfolgende Darstellung orientiert sich nach einem
Uberblick iiber die Entwicklung der Manahmen zur Ein-
ddmmung des Virus zwischen Mitte Mdrz und Anfang Au-
gust 2020 (1.) an der Priifungsstruktur der Grundrechte: Es
werden die einschldgigen grundrechtlichen Schutzberei-
che (2.) bestimmt, Fragen des Eingriffs (3.) gepriift und
schliefllich die verfassungsrechtliche Rechtfertigung die-
ser Eingriffe (4.) behandelt.

1. Allgemeinverfiigungen/
Rechtsverordnungen zur Gefahrenabwehr

Seit Mitte Mdrz haben alle Bundesldnder auf der Grund-
lage der §§ 28 und 32 IfSG zunéchst teilweise Allgemein-
verfiigungen (§ 35 S. 2 VwVIG), spiter dann durchgingig
Rechtsverordnungen erlassen,'® um die Ausbreitung des
Coronavirus zu verlangsamen. Die Verordnungen galten
zundchst jeweils nur zwei Wochen; in den vier Monaten
zwischen Mitte Marz und Mitte Juli 2020 haben einzelne
Lander bis zu 10 Anderungsverordnungen erlassen. Fiir
die Ausbildung ist es ratsam, sich einen Uberblick zumin-
dest iiber die jeweils aktuell geltenden Regelungen des
»eigenen« Bundeslandes zu verschaffen; eine gute und re-
gelmiRig aktualisierte Ubersicht findet sich auf der Seite
der Bundesrechtsanwaltskammer."” Insgesamt haben sich
aufgrund der bis Mitte Mai praktizierten Bund-Lander-Ko-
ordination die Regelungen in den einzelnen Lindern weit-
aus weniger unterschieden als dies zum Teil 6ffentlich
kommuniziert wurde und angesichts der unterschiedli-
chen Betroffenheit von der Pandemie vielleicht sogar an-
gezeigt gewesen wire. Fiir die verfassungsrechtliche Be-
wertung kann in allen Lindern zwischen bislang zwei
Phasen unterschieden werden:'®

16 Allgemeinverfiigungen (§ 35 S. 2 VwVfG) sind unzuldssig, weil de-
ren Regelungsgegenstand ein konkreter, raumlich begrenzter Lebens-
sachverhalt sein muss. Die Anordnung von Ausgangs- und Kontakt-
beschrdnkungen richtet sich aber an die Allgemeinheit (ebenso VG
Miinchen NVwZ 2020, 651 [653]; Klafki JuS 2020, 511 [512]; Siegel NVwZ
2020, 577 [579]).

17 https://brak.de/die-brak/coronavirus/uebersicht-covid19vo-der-
laender/.

18 Vgl. zur folgenden Unterscheidung bereits Kingreen VerfBlog
2020/3/20.
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a) Phase 1: Akutphase mit flichendeckenden
Ausgangssperren und Kontaktbeschrankungen

In allen Bundesldndern wurden in einer ersten Phase zwi-
schen dem 18.03. und dem 22. 03. 2020 flachendeckende
Ausgangssperren und Kontaktbeschrankungen erlassen,
untersagt war namentlich der Besuch in Krankenhdusern
und Pflegeheimen. Samtliche Einrichtungen, die nicht
notwendigen Verrichtungen des tdglichen Lebens, son-
dern der Freizeitgestaltung dienten, wurden geschlossen,
insbesondere Bildungs- und Kultureinrichtungen, Sport-
stitten und Spielplitze sowie Gaststitten und Hotels. Of-
fentliche Veranstaltungen und Versammlungen sowie
Gottesdienste wurden verboten.

Gegen diese Mafinahmen schiitzen die Grundrechte
als Abwehrrechte, die den Staat verpflichten, unverhalt-
nismaflige Eingriffe in die individuelle Freiheit zu unter-
lassen.” Sie griffen aber wegen der multidimensionalen
Unsicherheit nur selten;* in der Rechtsprechung spiegelte
sich die Volatilitdt des Wissens in der Einrdumung weiter
Einschdtzungsspielrdume der Ministerien und Behorden
und einer entsprechend zuriickgenommenen gerichtliche
Kontrolldichte.

b) Phase 2: Konsolidierungsphase mit allm&hlichen
Lockerungen

In einer zweiten Phase ab dem 20. 04. 2020 wurden die
meisten Beschrankungen nach und nach mit der Maf3gabe
gelockert, dass (zum Teil sehr aufwindige) Schutz- und
Hygienekonzepte vorliegen. Nach wie vor gelten allgemei-
ne Abstandsgebote und die Verpflichtung zum Tragen von
Mund-Nasen-Bedeckungen in Situationen, in denen der
Mindestabstand nicht eingehalten werden kann, sowie
Kontaktbeschrankungen im 6ffentlichen Raum. Insbeson-
dere Bars und Clubs bleiben nach wie vor geschlossen.
Wie lange diese zweite Phase andauern wird und wann sie
in eine dritte Phase iibergehen wird, die entweder weitere
Lockerungen bis hin zu einer vollstandigen Aufhebung al-
ler Beschrankungen oder erneute Verscharfungen der be-
stehenden Beschrdnkungen beinhalten wird, ist derzeit
nicht absehbar.? Wahrscheinlich ist, dass noch fiir eine
langere Zeit erneute Verscharfungen und Lockerungen ei-
nander abwechseln werden, die Ma3lnahmen aber sach-
lich und rdumlich stérker als zuvor differenzieren werden.

19 Kingreen/Poscher Grundrechte. Staatsrecht II, 36. Aufl. 2020,
Rn. 120.

20 Trute GSZ 2020, 93 (97).

21 Stand: 23. 08. 2020.
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Die nach wie vor bestehenden Beschrankungen in
der Phase 2 betreffen wiederum die Abwehrfunktion der
Grundrechte. In dieser Phase 2 hat die gerichtliche Kontroll-
dichte im Hinblick auf diese Eingriffe insgesamt angezo-
gen. Dazu mag beigetragen haben, dass sich Befiirchtun-
gen iiber den Kollaps der Gesundheitsinfrastruktur nicht
bewahrheitet hatten, das epidemiologische Wissen {iber
das Virus gréfler wurde und sich abzeichnete, dass es sich
trotz der Lockerungen nicht weiter ausbreiten wiirde, wenn
Abstandsregelungen bzw. Maskenpflichten eingehalten
werden. Erhebliche Bedeutung hat in dieser Phase differen-
zierter Lockerungen vor allem Art. 3 Abs. 1 GG gewonnen.

In dieser Phase 2 gab es aber auch vereinzelt Félle, in
denen Beschwerdefiihrer moniert haben, die Lockerungen
gingen zu weit und verletzten daher die aus Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG folgende staatliche Schutzpflicht fiir das Leben und
die kérperliche Unversehrtheit.?

2. Grundrechtliche Schutzbereiche

Die Grundrechte schiitzen in sachlicher Hinsicht bestimm-
te Lebensbereiche und in diesen Lebensbereichen be-
stimmte Verhaltensweisen.” Sie nehmen damit Bezug auf
die Wirklichkeit und heben aus dieser einen grundrecht-
lich besonders geschiitzten Bereich heraus.* Die Rechts-
verordnungen zur Einddmmung des Virus erfassen — his-
torisch einzigartig — alle Lebensbereiche der Gesellschaft
und damit praktisch auch alle Grundrechte, auch solche,
die bislang eher nicht im Fokus der Ausbildung standen.
Die genaue Zuordnung der Einzelmafinahmen zu den
grundrechtlichen Schutzbereichen ist wichtig, weil daraus
formale Anforderungen wie das Zitiergebot (Art. 19 Abs. 1
S. 2 GG)® und Richtervorbehalte (insbes. Art. 104 Abs. 2
S. 1 GG) folgen konnen:

a) Personliche Freiheiten

In der Phase 1 haben die Bundesldnder unterschiedliche
Regelungen zur Beschrankung zwischenmenschlicher

22 Anzwei aufeinander folgenden Tagen ergangene Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts dokumentieren das Dilemma: den ei-
nen ging es zu schnell (dazu BVerfG, Beschl. v. 12. 5. 2020, 1 BvR 1027/
20), den anderen zu langsam (BVerfG, Beschl. v. 13. 5. 2020, 1 BvR
1021/20), zu beiden Entscheidungen Kingreen JK 10/2020 (in diesem
Heft).

23 Kingreen/Poscher Grundrechte. Staatsrecht II, 36. Aufl. 2020,
Rn. 253.

24 Hufen Staatsrecht II. Grundrechte, 8. Aufl. 2020, § 6 Rn. 2.

25 Dazu unten 4. b).
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Kontakte erlassen. Einige Bundesldnder wie namentlich
Bayern haben Ausgangsbeschrankungen erlassen, die fiir
das Verlassen der eigenen Wohnung einen triftigen Grund
forderten. Die meisten Bundesldnder (etwa Baden-Wiirt-
temberg und Nordrhein-Westfalen) regelten lediglich Kon-
taktbeschrankungen, die das Verlassen des eigenen Haus-
stands freistellten, aber den Aufenthalt auflerhalb der
Wohnung an bestimmten Verhaltensregeln (Abstand, Be-
schrankung der Zahl der Begleitpersonen etc.) kniipften.?
Hinzu kamen teilweise auf Urlaubsregionen bezogene Ein-
reiseverbote in benachbarte Bundeslander und Ausreisege-
bote fiir Ortsfremde aus diesen Lindern sowie Quaranta-
neanordnungen, die Einreisende verpflichteten, sich auf
direktem Weg zu ihrer Wohnung zu begeben und sich fiir
einen Zeitraum von 14 Tagen nach ihrer Einreise stdn-
dig dort aufzuhalten. Hinsichtlich der grundrechtlichen
Schutzbereiche muss man wie folgt differenzieren:

Ausgangsbeschréinkungen tangieren den Schutzbereich
der Freiziigigkeit (Art. 11 Abs. 1GG).? Diese beinhaltet ndm-
lich die Freiheit, sich an jedem frei zugédnglichen Ort inner-
halb des Bundesgebiets aufzuhalten,? ohne dafiir rechen-
schaftspflichtig zu sein. Auch Einreiseverbote und Ausreise-
gebote beriihren den Schutzbereich der Freiziigigkeit (und
fiir Eigentiimer von Ferienhdusern auch Art. 14 Abs. 1 GG),
denn sie hindern Ortsfremde daran, an einem bestimmten
Ort im Bundesgebiet zu gelangen oder verpflichten sie, die-
sen zu verlassen.

Kontaktverbote betreffen hingegen nicht die Bewe-
gungsfreiheit und sind daher nicht an Art. 11 Abs. 1 GG zu
messen. Betroffen ist aber (ebenso wie bei den Ausgangs-
beschrinkungen) das allgemeine Personlichkeitsrecht
(Art. 2Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1GG), das soziale Beziehun-
gen auch auflerhalb der durch Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzten
Familie schiitzt.”? Soweit die Ausgangsbeschrankungen
und Kontaktverbote zudem dazu fiihren, dass Kinder ihre
Eltern und Enkel ihre Grof3eltern und Geschwister sich un-
tereinander®® nicht sehen diirfen, ist Art. 6 Abs. 1 GG betrof-
fen.

Trotz unterschiedlicher Bezeichnungen war der Unter-
schied der Kontaktverbote zu den Ausgangsbeschrankun-
gen in der Praxis also nicht sonderlich grof. Denn auch

26 Dazu Guckelberger NVwZ-Extra 9a/2020, 1 (3).

27 VGH Miinchen NVwZ 2020, 635 (639); Edenharter VerfBlog 2020/3/
19; anders OVG Berlin-Brandenburg DVBI. 2020, 775 (776): nur Art. 2
Abs. 2S. 2 GG (dazu gleich im Text).

28 BVerfGE 80, 137 (150).

29 Ebenso etwa Kdmmerer/Jischkowski GesR 2020, 341 (345).

30 Der Begriff »Familie« in Art. 6 Abs. 1 GG beschrankt sich nicht auf
die biirgerliche Kleinfamilie, sondern erfasst auch das Verhaltnis zwi-
schen Enkeln und Grof3eltern und von Geschwistern untereinander, s.
(BVerfGE 136, 382 (3881.).
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die Ausgangsbeschrankungen beschriankten die Fort-
bewegungsfreiheit kaum, sondern waren der Sache nach
vor allem Kontaktverbote und vor allem als solche grund-
rechtlich erheblich. Substantiell beriihrt war die Freiziigig-
keit nur, wenn das Recht auf Aufenthalt — wie das bei-
spielsweise in Sachsen der Fall war — auf den Nahbereich
der eigenen Wohnung beschrankt war.

Fraglich ist, ob Ausgangsbeschriankungen, Einreise-
verbote und Ausreisegebote neben Art. 11 Abs. 1 GG auch
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG (Freiheit der Person) betreffen.>? Das
wadre zu bejahen, wenn man Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG im Sinne
einer allgemeinen Bewegungsfreiheit interpretiert, die ge-
nerell das Recht beinhaltet, einen bestimmten Ort zu ver-
lassen.*®* Die Schutzbereiche von Art.2 Abs.2 S. 2 und
Art. 11 Abs. 1 GG wiren damit aber, was das Verlassen ei-
nes Orts angeht, praktisch identisch. Das spricht dafiir, die
spezifische Schutzfunktion von Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG {iber
den historischen Kontext der habeas corpus-Garantie in
Art. 104 GG, die vor willkiirlichen Verhaftungen schiitzt,
zu erschlieBen.? Art. 104 GG sieht dementsprechend
rechtsstaatliche Maf3stdbe fiir das Verfahren bei Freiheits-
beeintrachtigungen und -entziehungen (bei letzterer ins-
besondere den Richtervorbehalt, Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG)
vor. Art. 2 Abs. 2 S. 2 und Art. 104 GG haben also den glei-
chen Schutzbereich,* den man letztlich nur von der Ein-
griffsseite her bestimmen kann und auf den Schutz »vor
Verhaftung, Festnahme und dhnlichen Eingriffen, also vor
unmittelbarem Zwang«>® beschréinken sollte.”” Ein Eingriff
in Art. 2 Abs.2 S.2 GG setzt dementsprechend voraus,
dass das Gebot einen bestimmten Raum nicht zu verlas-
sen, mit unmittelbarem korperlichen Zwang oder dessen
Androhung durchgesetzt wird.*® Die allgemeinen Aus-
gangsbeschrankungen fiihrten aber nicht dazu, dass Men-
schen in ihren Wohnungen unter Androhung polizeilichen
Zwangs eingesperrt wurden. Vielmehr konnte man das ei-

31 Fragwiirdig: OVG Bautzen, Beschl. v. 07. 04. 2020, 3 B 111/20,
Rn. 11ff. mit verfassungskonformer Auslegung, dass ein Radius von
10-15 km akzeptabel sei.

32 Vgl. fiir Ausgangsbeschrankungen OVG Berlin-Brandenburg
DVBL. 2020, 775 (776); Edenharter VerfBlog 2020/3/19; Schmitt NJW
2020, 1626 (1626) und Ziekow DVBI. 2020, 733 (734).

33 So tendenziell etwa Sachs/Murswiek/Rixen Grundgesetz. Kom-
mentar, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 231.

34 Amelung JURA 2005, 447.

35 Kingreen/Poscher Grundrechte. Staatsrecht II, 36. Aufl. 2020,
Rn. 494.

36 BVerfGE 105, 239 (247).

37 Dreier/Schulze-Fielitz Grundgesetz. Kommentar Bd. 1, 3. Aufl.
2013, Art. 21T Rn. 98.

38 Kingreen/Poscher Grundrechte. Staatsrecht II, 36. Aufl. 2020,
Rn. 497.
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gene Zuhause insbesondere fiir sportliche und andere
Freizeitaktivititen ohne weitere Begriindung verlassen.

Hingegen betreffen Quarantdneanordnungen Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG, wenn sie — wie dies insbesondere bei unter
Quarantidne gestellten Wohnblocks geschehen ist — mit
der Androhung polizeilicher Zwangsmittel versehen wer-
den. Nach iiberwiegender Meinung fiihrt das dazu, dass
der ebenfalls einschldgige Art. 11 Abs. 1 GG zuriicktritt.*®
Da es sich um Freiheitsentziehungen handelt, bediirfte es
allerdings nach Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG einer richterlichen
Anordnung,” den der einschldgige § 30 IfSG in verfas-
sungswidriger Weise nicht vorsieht* und die schon des-
halb in den meisten Fillen nicht eingeholt worden sein
diirfte.

b) Weitere Lebensbereiche

Die Rechtsverordnungen betrafen und betreffen praktisch
alle weiteren Lebensbereiche und damit auch fast alle
Grundrechte: Gottesdienstverbote oder Einschrankungen
bei Gottesdiensten (etwa das Verbot, zu singen) tangieren
die individuelle wie die kollektive Religionsfreiheit (Art. 4
Abs. 1,2 GG)*?und Verbote von Priasenzveranstaltungen an
Universitdten die Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG).
Versammlungsverbote und -beschrdnkungen beriihren
Art. 8 Abs. 1 GG,”® Beschriankungen des Vereinslebens die
Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG) und Gewerbeunter-
sagungen und -beschriankungen die Berufsfreiheit (Art. 12
Abs. 1 GG).** SchulschlieBungen betreffen schlieflich Kin-
der in ihrem Recht auf Bildung und Eltern im Recht auf Bil-
dung ihrer Kinder, die teilweise in den Landesverfassungen
geregelt sind, sich im Ubrigen aber jedenfalls aus Art. 2
Abs. 1 GG (allgemeine Handlungsfreiheit) ergeben.” Die
differenzierten Lockerungen in Phase 2 werden zudem als
Ungleichbehandlungen i.S.v. Art. 3 Abs. 1 GG adressiert.

39 Vgl. zum Streitstand Jarass/Pieroth/Jarass Grundgesetz. Kommen-
tar, 16. Aufl. 2020, Art. 2Rn. 111.

40 KiefSling VerfBlog 2020/7/2.

41 Vgl. schon Schenke DVBI 1988, 165 (170).

42 BVerfG, Beschl. v. 29. 04. 2020, 1 BvQ 44/20, Rn. 9.

43 BVerfG NVwZ 2020, 1426 (1427); ferner etwa BVerfG, Beschl. v.
17. 4. 2020, 1 BvQ 37/20, Rn. 17 (Kingreen JK 10/2020, in diesem Heft).
44 Etwa VGH Mannheim, Beschl. v. 09. 04.2020, 1 S. 925/20,
Rn. 30ff.

45 Vgl. etwa OVG Miinster, Beschl. v. 12. 06. 2020, 13 B 779/20.NE,
Rn. 26, das im Hinblick auf die Eltern auch Art. 6 Abs. 2 GG erwagt.
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¢) Das Grundrecht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG

Das Grundrecht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit
(Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) hat in der Pandemie einen Sonder-
status, denn seinem Schutz dienen alle Freiheitsbeein-
trachtigungen. Es gewinnt als Priifungsmafistab eigen-
stindige Bedeutung (und nicht nur auf der Rechtfer-
tigungsebene*®), wenn Lockerungen der Beschriankungen
als Unterlassen des notwendigen Schutzes von Leben und
korperlicher Unversehrtheit artikuliert werden.

3. Eingriffe

Alle Beschrankungen sind finale Eingriffe in die Schutz-
bereiche der Grundrechte; betroffen ist die Abwehrfunk-
tion. Wird hingegen eine mit zu weitgehenden Lockerun-
gen begriindete Verletzung der Schutzpflicht geltend ge-
macht, ist zu priifen, ob eine Schutzpflicht besteht und
ggfs. insbesondere, was diese verlangt.”’

4. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Bei der Priifung der verfassungsrechtlichen Rechtfer-
tigung von eingreifenden untergesetzlichen Regelungen
(etwa Rechtsverordnungen) und Mafinahmen (insbeson-
dere Verwaltungsakten und Gerichtsentscheidungen) sind
im Wesentlichen drei Punkte anzusprechen:“® die Eingriff-
sermdchtigung im Grundgesetz (s.a)), die Verfassungs-
mafigkeit des eingreifenden Gesetzes (b)) und schlie8lich
die Verfassungsmifigkeit des Einzelaktes (c)):

a) Eingriffsermédchtigung im Grundgesetz

Viele der betroffenen Freiheitsrechte lassen Eingriffe durch
oder aufgrund eines Gesetzes zu (insbes. Art. 2 Abs. 2S. 3,
8 Abs. 1und 12 Abs. 1 GG), an das sie teilweise noch qualifi-
zierte Anforderungen stellen (Art. 11 Abs. 2 GG: u.a. »zur

46 Dazu unten 4. c) aa).

47 Vgl. zuden unterschiedlichen Aufbauschemata beim Abwehrrecht
und der Schutzpflicht Kingreen/Poscher Grundrechte. Staatsrecht II,
36. Aufl. 2020, Rn. 401, 403. Da die Schutzpflicht zugleich Eingriffe in
die anderen Freiheitsrechte rechtfertigt, wird sie hier im Kontext der
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung behandelt, s. unten 4. c) aa).
48 Vgl. das Aufbauschema I bei Kingreen/Poscher Grundrechte.
Staatsrecht II, 36. Aufl. 2020, Rn. 401. Zum Priifungsaufbau bei der
Schutzpflicht Rn. 403.
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Bekdmpfung von Seuchengefahr«). Aber auch fiir Grund-
rechte, die, wie Art. 4 Abs. 1 und 2 GG, keinen Gesetzesvor-
behalt aufweisen und daher nach allgemeinen Grund-
sdtzen nur zum Schutz anderer Verfassungsgiiter einge-
schrankt werden diirfen,*® gilt der Parlamentsvorbehalt. Ex
besagt, dass jeder Grundrechtseingriff der Verwaltung auf
einer parlamentsgesetzlichen Grundlage beruhen muss,
die die fiir die Grundrechtsausiibung wesentlichen Fragen
regelt.>® Diese sog. Wesentlichkeitslehre besagt nicht nur,
dass es eines den Grundrechtseingriff deckenden Par-
lamentsgesetzes bedarf, sondern sie stellt auch Anfor-
derungen an die Regelungsdichte des Gesetzes: Je intensi-
ver die Grundrechte betroffen sind, desto genauer und dif-
ferenzierter muss das Gesetz sein.*

Bereits bei der Frage, was geregelt werden muss und
was nicht, besteht das Spannungsverhiltnis, das die
rechtliche Bewertung der Pandemie durchzieht: Einer-
seits spricht die Intensitédt der Eingriffe fiir detailgenaues
Recht, andererseits muss zugestanden werden, dass die
Dimension der Pandemie nicht voraussehbar und daher
auch schwerlich regelbar war. Die in allen Bundeslandern
erlassenen Rechtsverordnungen stiitzen sich mittlerweile
durchgangig auf § 32 S. 1IfSG, der die Landesregierungen
ermdchtigt, unter den Voraussetzungen, die fiir Maf3nah-
men nach den §§ 28 bis 31 IfSG mafigebend sind, auch
durch Rechtsverordnungen entsprechende Gebote und
Verbote zur Bekdmpfung iibertragharer Krankheiten zu
erlassen. Das normative Entscheidungsprogramm fiir Ver-
fligungen im Einzelfall, die auf der Grundlage der §§ 28—
31 IfSG ergehen, gilt damit auch fiir den Erlass von Rechts-
verordnungen.

Problematisch ist zunachst, dass § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG
nach seinem Wortlaut Maf3inahmen nur gegeniiber »Kran-
ken, Krankheitsverdachtigen, Ansteckungsverddchtigen
und Ausscheidern« deckt. Nach allgemeinem polizei- und
ordnungsrechtlichen Verstandnis wird damit der Kreis
der zuldssigen Adressaten von Mafinahmen der Gefahren-
abwehr umschrieben. Die Rechtsverordnungen sind aber
an die Gesamtbevilkerung adressiert; ein Grofdteil der
Adressaten sind also Nichtverantwortliche. Insbesondere
in den ersten Tagen der Pandemie ist daher die Ansicht
vertreten worden, dass § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG als Erméachti-
gungsgrundlage fiir flichendeckende Ausgangs- und Kon-
taktbeschrankungen ausscheidet.>® Allerdings ist aus tat-

49 BVerfGE 108, 282 (297).

50 BVerfGE 61, 260 (275); 88, 103 (116).

51 Vgl. BVerfGE 49, 168 (181); 59, 104 (114); 86, 288 (311).

52 Etwa Edenharter VerfBlog 2020/3/19; Klafki JuWissBlog Nr. 27/
2020 v. 18. 03. 2020; zweifelnd seinerzeit auch noch Kingreen VerfBlog
2020/3/20.
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sachlichen Griinden meist unklar, ob eine Person Verant-
wortliche ist oder nicht. »Nach aktuellem Erkenntnisstand
kann ndmlich eine Ubertragung des Virus durch eine infi-
zierte Person schon bis zu drei Tage vor Symptombeginn
oder auch bei einem asymptomatischen Verlauf der Er-
krankung, den der Betroffene selbst gar nicht wahrgenom-
men hat, stattfinden. Es reicht mithin nicht aus, im Zusam-
menhang mit bevolkerungsbezogenen Mafinahmen, die
darauf abzielen, infektionsrelevante soziale Kontakte zu
unterbinden oder zumindest zu beschrianken, allein >Sto-
rer«< in die Pflicht zu nehmen.«* Diese mittlerweile verbrei-
tet geteilte Ansicht> 1dsst sich rechtsdogmatisch auch be-
griinden. Man kann entweder anfiihren, dass der Gesetz-
geber nur regeln kann, was er als regelungsbediirftig hat
erkennen kénnen, weshalb fiir einen Ubergangszeitraum
Maf3nahmen auf die Generalklauseln der Ordnungsgesetze
gestiitzt werden konnen.>® Selbst wenn man diesen Riick-
griff aber wegen der Sperrwirkung des Infektionsschutz-
gesetzes als besonderes Gefahrenabwehrrecht> nicht zu-
lassen mochte, ist zu beriicksichtigen, dass das Infektions-
schutzgesetz ebenso wie viele besondere Gefahrenabwehr-
gesetze keine Regelungen iiber die Inanspruchnahme von
Nichtverantwortlichen enthélt. Jedenfalls insoweit ist es
zuldssig, auf allgemeines Gefahrenabwehrrecht zuriick-
zugreifen.”” Die Bestimmungen iiber die Inanspruchnahme
von Nichtverantwortlichen sehen hier vor, dass zur Abwehr
einer unmittelbar bevorstehenden erheblichen Gefahr oder
zur Beseitigung einer erheblichen Storung Maf3inahmen
auch gegen eine Person gerichtet werden, die weder Hand-
lungs- noch Zustandsverantwortlichliche ist, wenn und so-
weit weder Maf3inahmen gegen die verantwortliche Person
noch Maf3nahmen der Ordnungsbehdrden méglich, ausrei-
chend oder zuldssig sind.*® Tatsdchlich sind etwa Aus-
gangsbeschrankungen, die sich nur gegen Personen rich-
ten, bei denen die Infektion festgestellt wurde, bei einem
sich rasch verbreitenden Virus mit vielen asymptomati-
schen Kranken nicht ausreichend.

Skeptischer ist die Rechtsprechung bei auf § 30 Abs. 1
S. 2 IfSG gestiitzten Quarantdneanordnungen. Sie geht da-

53 So etwa OVG Miinster, Beschl. v. 12. 06. 2020, 13 B 779/20.NE,
Rn. 24.

54 Vgl. etwa Gerhardt Infektionsschutzgesetz. Kommentar, 3. Aufl.
2020, § 28 Rn. 17f.; Rixen NJW 2020, 1097 (1101); Trute Juris Monatszeit-
schrift 7-8/2020, 291 (294f.).

55 BVerwGE 115, 189 (194 {f.); s. auch Kiefling JuWissBlog Nr. 29/2020
vom 19. 03. 2020.

56 Dazu allgemein Kingreen/Poscher Polizei- und Ordnungsrecht,
11. Aufl. 2020, § 5Rn. 11.

57 Siegel, NVWZ 2020, 577 (578).

58 Vgl. beispielsweise Art. 9 Abs. 3 S. 1bayLStVG.
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von aus, dass die spezielle Regelung des § 30 Abs. 1S. 2
IfSG den Riickgriff auf den als infektionsschutzrechtliche
Generalklausel verstandenen §28 Abs.1 S.1 IfSG aus-
schlief3t und daher keine Mainahmen gegen Nichtverant-
wortliche zuldsst.>® Vor dem Hintergrund, dass eine Qua-
rantaneanordnung einen noch schwerwiegenderen Ein-
griff darstellt als Ausgangsbeschrankungen, mag diese
strenge Priifung einleuchten. Aber der Adressatenkreis in
§ 30 Abs. 1 S. 2 IfSG ist kein anderer als der in § 28 Abs. 1
S. 1IfSG. Wenn also dort die Inanspruchnahme von Nicht-
storern grundsdtzlich zuldssig ist, miisste man begriinden,
warum es bei § 30 Abs. 1S. 2 IfSG unzuldssig sein soll. Na-
her liegt es, eine undifferenzierte Inanspruchnahme von
Nichtverantwortlichen fiir unverhidltnisméflig zu halten,
soweit die Einreise aus Landern erfolgt, in denen die In-
fektionsrate und/oder auch Sterberate deutlich unter der
im Bundesgebiet liegt.®® Ohnehin ist problematisch, dass
weder § 28 noch § 30 IfSG den nach Art. 104 Abs. 2S. 1 GG
notwendigen Richtervorbehalt vorsehen.®

Die Inanspruchnahme von Nichtverantwortlichen
mag also in dieser Anfangsphase der Pandemie noch
durch das geltende Recht gedeckt sein, wenn auch nur nur
mit Abstrichen. Aber insgesamt sind die §§ 28—32 IfSG auf
eine Pandemie und die mit ihr einhergehenden erhebli-
chen Grundrechteingriffe nicht zugeschnitten. Beispiels-
weise ist unklar, worauf sich Versammlungs- und Gottes-
dienstverbote, flichendeckende Schlieffungen von Einzel-
handelsbetrieben oder auch Universitdten stiitzen lassen.
Unter den Voraussetzungen von § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG kann
zwar die zustdndige Behorde nach § 28 Abs. 1 S. 2 IfSG
Veranstaltungen oder sonstige Ansammlungen von Men-
schen beschrdnken oder verbieten und Badeanstalten
oder in § 33 IfSG genannte Gemeinschaftseinrichtungen
oder Teile davon schlieflen. Versammlungen sind hier
aber nicht erwdhnt (sondern nur im das Zitiergebot erfiil-
lenden § 28 Abs. 1 S. 4 IfSG offensichtlich »mitgedacht«)
und Gottesdienste konnen wegen des besonderen grund-
rechtlichen Schutzes durch Art. 4 Abs. 1, 2 GG auch nicht
einfach unter »Veranstaltungen« oder »sonstige Ansamm-
lungen von Menschen« subsumiert werden. Auch lassen
sich weder Einzelhdndler noch Universitdten unter die
Einrichtungen, die nach § 33 IfSG geschlossen werden
konnen, subsumieren. Aufgrund der Unvorhersehbarkeit
der Situation mogen solche Beschrdnkungen zwar kurz-

59 OVG Liineburg, Beschl. v. 11. 05. 2020, 13 MN 143/20, Rn. 21.

60 OVG Miinster, Beschl. v. 05. 06. 2020, 13 B 776/20.NE, Rn. 27ff.;
vgl. auch OVG Liineburg, Beschl. v. 11. 05. 2020, 13 MN 143/20,
Rn. 27 ff.

61 Vgl. bereits oben 2.
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fristig auf § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG*? oder die ordnungsrecht-
lichen Generalklauseln gestiitzt werden kénnen; nach ei-
nem halben Jahr Pandemie wére es aber nunmehr mog-
lich, die §§ 28 ff. IfSG anzupassen. Die Gerichte kénnen die
Gesetzgebung aktivieren, indem sie deutlicher als bis-
lang darauf hinweisen, dass die jetzigen Ermadchtigungs-
grundlagen die schwerwiegenden Grundrechtseingriffe
nur noch fiir einen Ubergangszeitraum decken. Der Par-
lamentsvorbehalt ist auch eine Aufforderung an das Par-
lament, die notwendigen Regeln zu erlassen.

b) VerfassungsmafBigkeit des zum Eingriff
ermdchtigenden Gesetzes; insbesondere: das
Zitiergebot (Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG)

Sollten die notwendigen parlamentsgesetzlichen Anpas-
sungen erfolgen, wire deren Verfassungsmafliigkeit zu
priifen. Grundsétzliche Probleme bestehen auf der Ebene
des Gesetzes allerdings nicht, denn Ausgangssperren und
Kontaktbeschrankungen sowie alle weiteren damit einher-
gehenden Eingriffe in spezielle Lebensbereiche schiitzen-
de Grundrechte sind dem Grunde nach zulidssig; ob sie im
Einzelfall verhdltnisméafiig sind, ist dann keine Frage der
Verfassungsmafligkeit des Gesetzes, sondern der im Fol-
genden zu behandelnden Einzelfallregelung/-mafinahme.

Gesetzliche Regelungen miissen insbesondere auch
das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1S. 2 GG beachten. Das Zi-
tiergebot soll fiir die Gesetzgebung eine Warn- und Besin-
nungsfunktion und fiir die Gesetzesauslegung und -an-
wendung eine Klarstellungsfunktion haben; die Gesetz-
gebung soll die Auswirkung eines Gesetzes auf die
Grundrechte bedenken, und die Gesetzesauslegung und
-anwendung soll wissen, in welche Grundrechte das Ge-
setz allein einzugreifen erméchtigt.> Weil Art. 19 Abs. 1
S. 2 GG allerdings die Zitierung nur da verlangt, wo »ein
Grundrecht durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes
eingeschrinkt werden kann«, gilt das Zitiergebot ins-
besondere nicht fiir Eingriffe in Art. 2 Abs. 1, 3 Abs. 1, 4
Abs. 1, 2, 5 Abs. 2, 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG.%* § 28 Abs. 1
S. 4 IfSG zitiert daher diese Grundrechte in verfassungs-
gemafler Weise nicht, zugleich aber mit Art. 2 Abs. 2 S. 2,

62 So etwa OVG Miinster, Beschl. v. 12. 06. 2020, 13 B 779/20.NE,
Rn. 20; zweifelnd hingegen gerade unter dem Aspekt des Parlaments-
vorbehalts schon VGH Mannheim, Beschl. v. 09. 04. 2020, 1S. 925/20,
Rn. 34ff.

63 Das Vorstehende aus Kingreen/Poscher, Grundrechte. Staatsrecht
11, 36. Aufl. 2020, Rn. 363.

64 Niher Dreier/Schulze-Fielitz Grundgesetz. Kommentar Bd. 1,
3. Aufl. 2013, Art. 19 I Rn. 22ff,
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8 Abs. 1 und 11 Abs. 1 GG die unter Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG
fallenden Grundrechte.® Entsprechendes gilt fiir § 30
Abs. 3 S. 6 IfSG.

¢) Verfassungsmifigkeit des Einzelaktes

Die Verwaltungs- und Verfassungsgerichte haben seit
Marz 2020 hunderte von Entscheidungen getroffen, in de-
nen es durchweg vor allem um die Verhdltnismafigkeit
von Einzelregelungen in den Rechtsverordnungen ging.
Alle Entscheidungen sind bislang im Rahmen von Eilver-
fahren und unter den Bedingungen erheblicher und mehr-
dimensionaler Unsicherheit gefallen: Unsicher ist nicht
nur die Entwicklung des Infektionsgeschehens, sondern
auch die Wirksamkeit vieler Mafinahmen; unsicher sind
aber auch die Auswirkungen der Beschrdnkungen auf die
einzelnen gesellschaftlichen Bereiche. Das spricht fiir, die
Auflerordentlichkeit der Grundrechtseingriffe®® hingegen
tendenziell gegen einen aufierordentlich grofien Gestal-
tungsspielraum der Verwaltung. Fiir die ndhere Justie-
rung der gerichtlichen Kontrolle ist zundchst die Reich-
weite der grundrechtlichen Schutzpflicht fiir Leben und
korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) von Be-
deutung, die Raum ldsst fiir die Abwagung mit anderen
Freiheitsrechten (dazu aa)). Insbesondere die Rechtspre-
chung zu den Maf3inahmen der Phase 2 hat dann die Kon-
trollmaf3stdbe verfeinert und auch die zeitliche Dimension
des Grundsatzes der VerhiltnismaRigkeit ((bb) und die
Notwendigkeit der Folgerichtigkeit von Mafinahmen (cc))
betont:

aa) Schutzpflicht fiir Leben und kérperliche
Unversehrtheit, Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
Als Abwehrrecht halt Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG den Staat an,
unverhdltnismaflige Eingriffe in Leben und Gesundheit zu
unterlassen. Er begriindet aber auch eine Schutzpflicht fiir
das Leben und die kérperliche Unversehrtheit, die ihn ver-
pflichtet, sich »schiitzend und férdernd«®” vor diese Ver-
fassungsgiiter zu stellen.
Die aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ableitbare Schutzpflicht
rechtfertigt es, auf gesetzlicher Grundlage andere Grund-

65 Dazu auch Schwarz]A 2020, 321 (322f.).

66 Vgl. fiir Art. 4 Abs. 1, 2 GG etwa BVerfG NJW 2020, 1427 (1428):
»iiberaus schwerwiegend«.

67 Grundlegend sind insoweit die Urteile zur Verfassungsmafiigkeit
der Zulassung des Schwangerschaftsabbruchs: BVerfGE 39, 1 (42)und
88,203 (251).
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rechte einzuschrinken.®® Die Rechtsprechung hat daher
die Mafinahmen zur Einddmmung des Virus in unzadhligen
Entscheidungen damit gerechtfertigt, dass der Verord-
nungsgeber seiner Pflicht nachkomme, Leben und Ge-
sundheit zu schiitzen. Es gibt auch Entscheidungen, die
neben dem individuellen Gesundheitsschutz auch den
Schutz des Gesundheitssystems vor Uberlastung hervor-
heben.® Das erscheint sogar als das stirkste Anliegen.
Eine Gesellschaft kann und muss es verkraften, dass Men-
schen sterben, aber wenn Menschen sterben, weil die
Gesundheitsinfrastruktur nicht ausreicht, um sie zu be-
handeln, dann erschiittert dies insgesamt das Vertrauen in
das politische System. Dass daher in Phase 1 der Gesund-
heits- und Lebensschutz einen derart hohen Rang ein-
nahm, lief3 sich mit der jedenfalls seinerzeit nicht gdnzlich
unplausiblen Befiirchtung rechtfertigen, dass nicht genii-
gende Intensivbetten in den Krankenhdusern zur Ver-
fligung stehen konnten. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG kommt in der
Schutzpflichtdimension auch als selbstdndiger Priifungs-
mafistab in Betracht, wenn geriigt wird, der Staat verletze
seine Schutzpflicht, indem er die dem Schutz von Leben
und Gesundheit dienenden Regelungen in der Phase 2
wieder aufgehoben hat. In beiden Konstellationen ist aber
wichtig, dass dem Staat einen erheblichen Spielraum bei
der Erfiillung der Schutzpflicht eingerdumt wird. Diese ist
erst verletzt, »wenn Schutzvorkehrungen entweder iiber-
haupt nicht getroffen sind, wenn die getroffenen Regelun-
gen und Maflnahmen offensichtlich ungeeignet oder vol-
lig unzulidnglich sind, das gebotene Schutzziel zu errei-
chen, oder wenn sie erheblich hinter dem Schutzziel
zuriickbleiben.«™®

In den ersten Wochen nach Ausbruch der Pandemie ist
in der offentlichen Debatte vielfach der irrefithrende Ein-
druck erweckt worden, Leben und kérperliche Unversehrt-
heit seien allen anderen Freiheitsrechten vorgeordnet und
der staatliche Schutzauftrag rechtfertige jegliche Eingriffe
in Freiheitsrechte. Der Leviathan, der den Schutz der Men-
schen vor sich selbst allem unterordnet hatte,” war jeden-
falls in der offentlichen Rhetorik zuriick. Hinweisen, dass
Abwidgungen notwendig bleiben, wurde mit absurd-pri-
mitiven Entgegensetzungen (»Keine Shoppingtouren vor
Menschenleben«) begegnet.”? Nicht jedem erschlief3t sich

68 Jarass/Pieroth Grundgesetz. Kommentar, 16. Aufl. 2020, Art.2
Rn. 91.

69 VGH Kassel, Beschl. v. 02. 06. 2020, 8 B1399/20.N, Rn. 21.

70 BVerfGE 142, 113 (136f.) = Kingreen JK 3/2017.

71 S.obenl.

72 Vgl. etwa den Nachweis auf AuBerungen des bayerischen Minister-
prisidenten Soder in https://www.tagesschau.de/inland/corona-soe
der-rki-101.html.
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der Charme von Differenzierung: Verfassungsrechtlich ist
die Behauptung »Leben und Gesundheit {iber alles« nam-
lich schlicht falsch. Mit Ausnahme der nicht beschrank-
baren Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) unterscheidet das
Grundgesetz nicht zwischen absolut und relativ zu schiit-
zenden Verfassungsgiitern; selbst das Grundrecht auf Le-
ben und korperliche Unversehrtheit kann nach Art. 2 Abs. 2
S. 3 durch oder aufgrund eines Gesetzes beschrankt wer-
den.” Das Bundesverfassungsgericht bezeichnet das Leben
zwar stets als einen »Hochstwert«’™ in der verfassungs-
rechtlichen Ordnung, bringt damit lediglich zum Aus-
druck, dass gezielte staatliche Eingriffe in das Leben und
die korperliche Unversehrtheit nur in extremen Ausnahme-
fallen in Betracht kommen. Staatliche Ma3nahmen, die Le-
ben und Gesundheit nicht gezielt gefihrden, sind aber
selbstverstdndlich zuldssig und in einer Risikogesellschaft
schlechterdings unvermeidbar.” Der Gesetzgeber darf da-
her den Schwangerschaftsabbruch’ und die Selbsttotung””
aus Respekt vor Personlichkeitsrechten eben zulassen wie
es ihm im Transplantationsrecht beispielsweise gestattet
ist, aus Riicksicht auf den hochstpersonlichen Charakter
der Entscheidung iiber den eigenen Kérper nicht alle Mog-
lichkeiten der postmortalen Organspende auszuschépfen
(also insbesondere die noch im Februar 2020 in Bundestag
diskutierte Widerspruchslésung mehrheitlich abzuleh-
nen’®) — obwohl tagtdglich Menschen auf den Wartelisten
der Transplantationszentren sterben, weil fiir sie kein
Spenderorgan zur Verfiigung steht. Und er muss auch kein
Tempolimit auf Autobahnen und keine Uberholverbote auf
Landstraf3en anordnen, obwohl noch viele Menschen leben
wiirden, wenn es diese gibe. Uber die Gewichtung zwi-
schen Lebensschutz und Personlichkeitsrechten 1dsst sich
in allen diesen Fillen trefflich streiten, aber dass der Ge-
setzgeber solche Abwédgungen treffen darf, steht aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht aufier Frage.”” Jede Lockerung der

73 BVerfGE 88, 203 (253f.): »Der Schutz des Lebens ist nicht in dem
Sinne absolut geboten, dass dieses gegeniiber jedem anderen Rechts-
gut ausnahmslos Vorrang genosse; das zeigt schon Art. 2 Abs. 2 Satz 3
GG.« Ferner etwa Kersten/Rixen Der Verfassungsstaat in der Corona-
Krise, 2020, S. 46ff.

74 Zuletzt etwa BVerfG NJW 2020, 905 (909).

75 Zur Unterscheidung zwischen gezielten und ungezielten Eingrif-
fen in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG Murswiek/Rixen/Sachs, Grundgesetz. Kom-
mentar, 8. Aufl. 2018, Art. 2Rn. 171ff.

76 BVerfGE 88, 203 (255).

77 BVerfG NJW 2020, 905 (906 ff.).

78 BT-Drucks. 19/11096.

79 Kdammerer/Jischkowski GesR 2020, 341 (342f.); Katzenmeier MedR
2020, 1 (3); Papier DRiIZ 2020, 180 (182); vgl. ferner bereits die Beitrige
von Huster VerfBlog 2020/3/22; Kingreen VerfBlog 2020/3/20 und Volk-
mann VerfBlog 2020/3/20.
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Corona-Beschrdankungen riskiert Leben und Gesundheit, ja
man kann es sogar noch zuspitzen: Viele Menschen kénn-
ten noch leben, wenn die Beschrdnkungen langer aufrecht-
erhalten worden waren.

Die Gerichte haben dementsprechend zwar insbeson-
dere die Ausgangsbeschrankungen und Kontaktverbote
im Grundsatz durchweg mit der Notwendigkeit, Leben und
korperliche Unversehrtheit zu schiitzen, gerechtfertigt.®®
Gleiches gilt fiir Einreiseverbote® und Ausreisegebote®.
Aber nirgends liest man, dass der Gesundheits- und Le-
bensschutz apriorischen Vorrang vor anderen Freiheits-
rechten habe, und Exzessen ist die Rechtsprechung sogar
schon friihzeitig entgegengetreten. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat die hessische Verordnung sehr kreativ in
dem Sinne ausgelegt, dass diese kein absolutes Versamm-
lungsverbot vorsehe. Die zustdndige Behorde habe das
verkannt und daher ihr Ermessen nicht ordnungsgemaf3
ausgeiibt.®®> Dass ausnahmslose Versammlungsverbote in
Rechtsverordnungen generell gegen Art. 8 Abs. 1 GG ver-
stofen, wird zwar nicht explizit gesagt, liegt aber nahe,
weil es ein fiir den demokratischen Diskurs zentrales
Grundrecht in einer schon den Wesensgehalt des Grund-
rechts (Art. 19 Abs. 2 GG) tangierenden Weise stilllegen
wiirde, obwohl zumindest Versammlungen unter Einhal-
tung der iiblichen Abstandsregeln moglich sind. Deutli-
cher wurde das Bundesverfassungsgericht bei ausnahms-
losen Gottesdienstverboten, die es in Phase 1 noch fiir
»derzeit vertretbar«®, aber nur gut zwei Wochen spater
aufgrund eines verdnderten Infektionsgeschehens fiir
nicht mehr erforderlich erklart hat.®> Der Verfassungs-
gerichtshof des Saarlands hat zudem die dort geltenden
Ausgangsbeschrankungen schon sehr friih fiir verfas-
sungswidrig erachtet, weil diese durch das Infektions-
geschehen nicht mehr veranlasst und zudem in mehreren
Punkten inkonsistent waren.®® Unverhiltnismafiig war
beispielsweise auch ein Heimbetretungsverbot fiir einen
Betreuer,® ferner ein Beherbergungsverbot von Géasten
aus Risikogebieten, weil den Hoteliers der Aufwand,
dauerhaft einen Uberblick iiber die Risikogebiete zu ver-
schaffen, nicht zumutbar war.%®

80 Nur beispielhaft: BVerfG NJW 2020, 1429; VGH Miinchen NJW
2020, 1236; OVG Bautzen Beschl. v. 15. 04. 2020, 3 B 113/20.

81 OVG Schleswig COVuR 2020, 45 (48); vgl. auch OVG Berlin-Bran-
denburg NJW 2020, 1454.

82 OVG Greifswald Beschl. v. 09. 04. 2020, 2 KM 267/20 OVG.

83 BVerfG NJW 2020, 1426 (1427).

84 BVerfG NJW 2020, 1427 (1428).

85 BVerfG, 1 BvQ 44/20v. 29. 04. 2020, Rn. 14f.

86 SaarlVerfGH, NVwZ-RR 2014, 514 (517 ff.).

87 OVG Liineburg. DVBI. 2020, 772 (772).

88 VGH Miinchen, Beschl. v. 28. 07. 2020, 20 NE 20.1609, Rn #.
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Anlass zur genaueren Priifung geben auch Regelun-
gen in einzelnen Rechtsverordnungen wie in Bayern, die
in Phase 1 iiberhaupt keinen persénlichen Kontakt mit
Haushaltsfremden erlaubten. Die personlichen sozialen
Kontakte von Menschen, die allein lebten, beschrinkten
sich daher auf die Besorgungen des tdaglichen Lebens. Die
Verhdltnismafligkeit dieses Zwangs zur Einsamkeit ist
fragwiirdig, denn es ist nicht ersichtlich, dass sich das In-
fektionsgeschehen in Bundesldndern wie Nordrhein-West-
falen, die stets den Kontakt mit zumindest einer haus-
haltsfremden Person erlaubt hatten, deshalb schlechter
entwickelt hitte. Auch die anfangliche soziale Isolation
von sterbenden Menschen in Pflegeheimen hilt einer ver-
fassungsrechtlichen Priifung nicht stand.®

Auch in der umgekehrten Konstellation hat das Bun-
desverfassungsgericht die Schutzpflicht fiir Leben und
korperliche Unversehrtheit nicht absolut gesetzt. Es hat
die Verfassungsbeschwerde eines 65-jahrigen, der sich
nach der Definition des Robert-Koch-Instituts zur »Risiko-
gruppe« zdhlte und mit dieser Begriindung gegen die ihn
gefdhrdenden Lockerungen der Phase 2 richtete, nicht
zur Entscheidung angenommen. Es bestreitet {iberhaupt
nicht, »dass die vollstidndige soziale Isolation der gesam-
ten Bevolkerung den besten Schutz gegen eine Infektion
bietet.« Doch sei es grundsitzlich zuldssig, dass der Ge-
setzgeber »soziale Interaktion unter bestimmten Bedin-
gungen« zulasse, um »anderen grundrechtlich geschiitz-
ten Freiheiten Rechnung tragen.«°° Ferner hat beispiels-
weise das OVG Bautzen den Antrag eines Lehrers gegen
eine Regelung der sidchsischen Corona-Verordnung abge-
lehnt, die in Kindertageseinrichtungen und Schulen vom
Mindestabstand von 1,5 Meter dispensiert. Es weist zwar
auf die nach wie vor bestehende Unsicherheit hin, ob Kin-
der Viren in gleichem Umfang weitergeben wie Erwachse-
ne, hilt dem aber die Grundrechte der Kinder auf Schul-
unterricht und sogar auf den ebenfalls durch Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG aufgegebenen Schutz der Kinder vor durch lange
SchulschlieBungen ausgeldster hduslicher Gewalt ent-
gegen.”!

bb) Die zeitliche Dimension des Grundsatzes der
VerhiltnismaBigkeit

Fiir die Verfassungs- und Rechtmifliigkeit der Maf3nah-

men zur Einddmmung des Virus ist besonders wichtig,

dass der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit auch eine

89 Dazu nédher Hufen, GuP 2020, 93.

90 BVerfG, Beschl. v. 12. 05. 2020, 1 BvR 1027/20, Rn. 7 (= Kingreen, JK
10/2020, in diesem Heft).

91 OVG Bautzen COVuR 2020, 316 (320f.).
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zeitliche Dimension aufweist.” Je langer die Einschrin-
kungen dauern, desto hoher sind daher die Anforderun-
gen an ihre Rechtfertigung. Fiir einen Gewerbetreibenden,
der seinen Laden schlieflen muss, zdhlt ebenso jeder ein-
zelne Tag wie fiir den Schiiler und die Studentin, fiir die
kein Unterricht und keine Vorlesung stattfindet. Denn der
Verlust personlicher Freiheit ldsst sich im Nachhinein
nicht mehr kompensieren.”?

Die Rechtsverordnungen beriicksichtigen diese zeitli-
che Komponente durch ihre begrenzten zeitliche Anwen-
dungsbereiche. Zundchst galten sie meist nur fiir zwei Wo-
chen, spétere Verordnungen galten und gelten zwar schon
einmal fiir sechs Wochen, aber zeitlich beschréinkt sind sie
stets. Aber auch die Rechtsprechung hat diese zeitliche
Komponente des Grundsatzes der Verhdltnisméafligkeit
profiliert, indem sie schon in Phase 1 darauf hingewiesen
hat, dass die Mafinahmen nur beim derzeitigen Erkennt-
nisstand und unter Beriicksichtigung des summarischen
Charakters eines Eilverfahrens verfassungsgemafd seien,
sich dies aber mit fortlaufender Zeit dndern kénne.** In
Phase 2 wurde die gerichtliche Kontrolle im Hinblick auf
die notwendige Dauer von Einschrdnkungen auch aus ei-
nem anderen Grunde als demjenigen der Verhiltnis-
mafligkeit tendenziell dichter. Zwar wurde und wird nach
wie vor durchweg im Verfahren des einstweiligen Rechts-
schutzes entschieden (vor allem nach § 47 Abs. 6 VwGO),
in dem die Erfolgsaussichten in der Hauptsache in der
Rechtspraxis®* an sich oftmals nur summarisch gepriift
werden und an ihre Stelle reine Folgenabwidgungen tre-
ten. Aber weil die Geltungsdauer der Rechtsverordnungen
begrenzt ist, ist die Entscheidung im Eilverfahren zugleich
die Entscheidung in der Hauptsache. Der durch Art. 19
Abs. 4 GG geforderte rechtzeitige Rechtsschutz®® bewirkt
daher, dass den Erfolgsaussichten in der Hauptsache gro-
Bere Bedeutung als sonst beigemessen wird.*”

Die zunehmende Bedeutung der zeitlichen Dimension
des Grundsatzes der Verhdltnisméafligkeit zeigen beispiel-

92 Vgl. schon Kingreen VerfBlog 2020/3/20.

93 SaarlVerfGH NVwZ-RR 2020, 514 (518): »Der Verlust des Grund-
rechts der Freiheit der Person ist Tag fiir Tag der Freiheitsbeschran-
kung ein endgiiltiger Nachteil. Er kann fiir die verstreichende Zeit nicht
wieder ausgeglichen werden.«

94 OVG Bautzen, Beschl. v. 15. 04. 2020, 3 B 113/20, Rn. 13: »Verstof3
gegen das verfassungsrechtliche Ubermafiverbot [...] jedenfalls derzeit
noch nicht festzustellen.«

95 Aber nicht in studentischen Priifungsarbeiten: Detterbeck All-
gemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2020, Rn. 1546f.

96 Kingreen/Poscher Grundrechte. Staatsrecht II, 36. Aufl. 2020,
Rn. 1172.

97 VGH Miinchen, Beschl. v. 03. 07. 2020, 20 NE 20.1492 (= Kingreen
JK10/2020, in diesem Heft).
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haft Entscheidungen des OVG Miinster zu einer Corona-
regionalverordnung fiir die Stadt und den Landkreis Gii-
tersloh, die aufgrund des besonderen Infektionsgesche-
hens in einem fleischverarbeitenden Betrieb erlassen
worden war und die weitgehende Lockerung der corona-
bedingten Beschrankungen wieder zuriickgenommen hat-
te. Sie galt zundchst vom 23.06. bis zum 30. 06. 2020; eine
Nachfolgeverordnung trat am 01. 07. 2020 in Kraft und
sollte mit Ablauf des 07. 07. 2020 wieder aufler Kraft tre-
ten. Eine Betreiberin von Spielhallen hatte sich mit einem
Normenkontrollantrag und einer einstweiligen Anord-
nung (§ 47 Abs. 1 und 6 VwGO) zunichst gegen die erste
Verordnung gewandt und beantragt, diese fiir diejenigen
Gemeinden aufier Vollzug zu setzen, in denen keine er-
hohten Infektionszahlen festgestellt wurden. Dieser An-
trag wurde mit Beschluss vom 29. 06. 2020 zuriickgewie-
sen: Es sei unklar, wie weit sich das Virus unter der Bevol-
kerung des Kreises Giitersloh bis zur Anordnung der
Betriebsschlielung und der Quarantdnemafinahmen ver-
breitet habe und es bestehe wegen der Vielzahl der in dem
Betrieb tdtigen positiv getesteten Personen und des Um-
stands, dass diese und ihre unmittelbaren Kontaktper-
sonen sich bis zur Anordnung der hiduslichen Quarantidne
im Kreisgebiet Giitersloh frei bewegt hétten, die Gefahr,
dass das Virus bereits auf die {ibrige Bevolkerung des Krei-
ses Giitersloh iibergesprungen sein kann.”® Noch am Tag
des Beschlusses stellte die Antragstellerin einen neuerli-
chen Antrag, nunmehr mit dem Ziel, die zweite Verord-
nung im Hinblick auf nicht betroffene Kommunen auf3er
Kraft zu setzen. Dieser Antrag hatte Erfolg, denn der Senat
vermochte angesichts der vorliegenden Testergebnisse
nicht mehr erkennen, dass die Mafinahmen fiir das gesam-
te Kreisgebiet aufrechterhalten werden mussten.*”® Unter
dem Aspekt der zeitlichen Dimension des Grundsatzes
Verhiltnismafiigkeit war dabei besonders bemerkenswert,
dass diese Entscheidung einen Tag vor Auslaufen der Ver-
ordnung getroffen wurde, deren Verlangerung auch nicht
mehr geplant war. Aber weil jeder einzelne Tag der Schlie-
ungen den Grundrechtseingriff verscharft, mochte das
OVG Miinster das Auslaufen der Verordnung zu Recht
nicht mehr abwarten.

cc) Folgerichtigkeit

Zum wichtigsten Grundrecht der Phase 2 entwickelt sich
der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG). Aus ihm
leitet das Bundesverfassungsgericht den Grundsatz der

98 OVG Miinster, Beschl. v. 29. 06. 2020, 13 B 911/20.NE, Rn. 105.
99 OVG Miinster, Beschl. v. 06. 07. 2020, 13 B 940/20.NE, Rn. 62.
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Folgerichtigkeit ab.!°° Ein Gesetz- oder Verordnungsgeber,
der sich bei Differenzierungen nicht an die Pramissen sei-
nes Entscheidungsprogramms halt, handelt beispielswei-
se gleichheitswidrig, wenn »identischen Gefahrdungen in
demselben Gesetz unterschiedliches Gewicht beigemessen
wird.«'! Es ist daher beispielsweise nicht zu rechtfertigen,
dass ein Rauchverbot zwar auch in Einraum-Gaststétten,
nicht aber in Bier-, Wein- und Festzelten gilt.

Die Rechtsprechung zu den Corona-Mafinahmen hat
den Grundsatz der Folgerichtigkeit beispielsweise bei der
Verkaufsflachenbegrenzung auf 800 gqm angewendet. Die-
se Regelung war damit begriindet worden, dass Abstands-
und Hygieneregeln in kleineren Ldden besser einzuhalten
seien; zudem fiirchtete man die erhebliche Zunahme des
Publikumsverkehrs durch die Offnung grofler Einkaufs-
zentren. An der Uneinheitlichkeit der Entscheidungen
lasst sich freilich erkennen, dass der Maf3stab der Folge-
richtigkeit, der sich an den Entscheidungsprogramme der
Landesverordnungsgeber orientiert, nicht sonderlich pra-
zise ist. Einige Gerichte konnten die 800 qm-Grenze nach-
vollziehen,' andere nicht;'® einige akzeptierten be-
stimmte Ausnahmen wie etwa fiir Buchhandlungen,'** an-
dere nicht.’® Nicht folgerichtig war es beispielsweise
auch, bei touristischen Kutschfahrten andere Abstands-
regelungen vorzusehen als bei touristischen Busreisen.!°¢

lll. Staatsorganisationsrecht

Das Staatsorganisationsrecht, das seit einigen Jahren auch
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu-
nehmend an Bedeutung gewinnt, stand in den vergangenen
Wochen etwas im Schatten der Diskussionen um die Verein-
barkeit der Mafinahmen zur Einddammung des Virus mit den
Grundrechten. Das mag daran liegen, dass es den Alltag in
der Pandemie kaum betrifft. Dabei sind hier die eigentlich
problematischen Verschiebungen der Achsen des politi-
schen Systems erfolgt. Man mag das daran erkennen, dass

100 Zu seiner Einordnung und Abgrenzung zum problematischen
Postulat der Systemgerechtigkeit Kahl/Waldhoff/Walter/Kingreen
Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 3 [2020] Rn. 657.

101 BVerfGE 121, 317 (362f.).

102 Etwa OVG Liineburg, Beschl. v. 27. 04. 2020, 13 MN 98/20,
Rn. 62ff.

103 OVG Saarlouis, Beschl. v. 27. 4. 2020, 2 B 143/20, Rn. 15ff.

104 OVG Hamburg, Beschl. v. 30. 04. 2020, 5 Bs 64/20, Rn. 53 ff. und
OVG Miinster, Beschl. v. 29. 04. 2020, 13 B 512/20.NE, Rn. 64ff.

105 VGH Miinchen, Beschl. v. 27. 04. 2020, 20 NE 20.793, Rn. 38ff.
und VGH Mannheim, Beschl. v. 30. 04. 2020, 1S. 1101/20, Rn. 57 ff.
106 OVG Liineburg Beschl. v. 26. 6. 2020, 13 MN 236/20, Rn. 39 ff. und
nochmals bekraftig im Beschl. v. 17. 07. 2020, 13 MN 261/20, Rn. 27 ff.
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alle der drei im Folgenden behandelten gesetzlichen Ande-
rungen von den Wissenschaftlichen Diensten des Deut-
schen Bundestages fiir verfassungswidrig gehalten wer-
den.'”

1. Gesetzgebungskompetenzen, Art. 70 ff. GG

Ein erstes Problem betrifft die Verteilung der Gesetz-
gebungskompetenzen. Gemaf3 Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 i.V.m.
Art. 72 GG besteht fiir Mafinahmen gegen gemeingefdhr-
liche oder iibertragbare Krankheiten eine konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz. Der Bund kann von dieser
Kompetenz ohne weitere Voraussetzungen Gebrauch ma-
chen, weil Art. 72 Abs. 2 GG fiir den Kompetenztitel Nr. 19
nicht gilt. Dies ist durch das IfSG erfolgt.'°®

Bayern'® und Nordrhein-Westfalen haben zu Beginn
der Pandemie eigene Infektionsschutzgesetze erlassen; in
Niedersachsen wird das diskutiert." Beide Gesetze sind
zeitlich befristet (31. 12. 2020 bzw. 31. 03. 2021) und setzen
die Feststellung eines Gesundheitsnotstands (Bayern) bzw.
einer epidemischen Lage von landesweiter Tragweite
(Nordrhein-Westfalen) voraus. In Bayern wurde dieser Mit-
te Juni 2020 aufgehoben und in Nordrhein-Westfalen die
notwendige Verlangerung nicht beschlossen. Gleichwohl
stellt sich die Frage der Gesetzgebungskompetenz. Gemaf}
Art. 72 Abs. 1 GG sind die Lander im Bereich der konkurrie-
renden Gesetzgebung aber nur zur Gesetzgebung befugt,
solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungs-
zustandigkeit keinen Gebrauch gemacht hat. Ein Ge-
brauchmachen liegt vor, wenn der Bundesgesetzgeber ei-
nen bestimmten Sachbereich tatsdchlich umfassend und
liickenlos geregelt hat oder wenn dem durch »Gesamtwiir-

107 Deutscher Bundestag. Wissenschaftliche Dienste: (1) Gesetz-
gebungskompetenz fiir den Infektionsschutz, WD 3-3000-081/20 v.
09. 04. 2020; (2) Zum Anwendungsbereich vom Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG
und zu ungeschriebenen Verwaltungskompetenzen in Bezug auf § 5
Abs. 2 Infektionsschutzgesetz; WD 3-3000-111/20 v. 07. 05. 2020; (3)
Staatsorganisation und § 5 Infektionsschutzgesetz, WD 3-3000-080/
20 v. 02. 04. 2020.

108 Gesetz zur Verhiitung und Bekdmpfung von Infektionskrankhei-
ten beim Menschen (Infektionsschutzgesetz — IfSG) v. 20. 07. 2000,
(BGBL. I S. 1045), zuletzt gedandert durch Art. 5 Corona-SteuerhilfeG v.
19. 6. 2020 (BGBI. IS. 1385).

109 Bayerisches Infektionsschutzgesetz (BayIfSG) v. 25. 03. 20320,
GVBL. 7/2020, 174.

110 Gesetz zur Regelung besonderer Handlungsbefugnisse im Rah-
men einer epidemischen Lage von nationaler oder landesweiter Trag-
weite und zur Festlegung der Zustdndigkeiten nach dem Infektions-
schutzgesetz (Infektionsschutz- und Befugnisgesetz — IfSBG-NRW) v.
14. 04. 2020, GV. NRW. S. 218h.

111 LT-Drucks. 18/6294.
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digung des betreffenden Normenkomplexes« entnommen
werden kann, dass eine abschliefRende Regelung beabsich-
tigt war.!?

Problematisch sind namentlich Bestimmungen in den
Landesgesetzen, die vorsehen, dass die zustandigen Lan-
desbehdrden medizinisches, pflegerisches und sanitéres
Material unter bestimmten Voraussetzungen beschlag-
nahmen koénnen (Art. 2 Abs. 1 BayIfSG, § 14 Abs.1 S.1
Nr. 1 IfSBG-NRW). Nach § 5 Abs. 2 Nr. 4 d) IfSG kann das
auch der Bundesminister fiir Gesundheit durch Rechtsver-
ordnung regeln. Das ist allerdings noch nicht geschehen,
so dass fraglich ist, ob bereits eine Rechtsverordnungs-
ermdchtigung an die Exekutive des Bundes'? oder erst der
darauf gestiitzte Erlass der Rechtsverordnung die Sperr-
wirkung auslost. Hier wird ein breites Spektrum von Mei-
nungen vertreten.'* Vorgeschlagen wird etwa, zwischen
Rechtsverordnungen des Bundes, die das bereits aus sich
heraus anwendbare Gesetzesrecht lediglich konkretisie-
ren (= Sperrwirkung schon durch die Erméchtigung) und
solchen zu unterscheiden, die konstitutiven Charakter in
dem Sinne haben, dass erst der Erlass der Rechtsverord-
nung die Rechtsfolgen der gesetzlichen Bestimmungen
auslost (= keine Sperrwirkung).'® Da nach § 5 Abs. 2 Nr. 4
d) IfSG erst der Erlass der Rechtsverordnung Beschlag-
nahmerechte auslost, wiren die genannten Bestimmun-
gen bei dieser Lesart verfassungsgemaf3, wiirden aber mit
dem Erlass der Rechtsverordnung verfassungswidrig. Ge-
rade dieser Fall zeigt aber, dass die rigide Interpretation,
dass jede Verordnungsermichtigung Sperrwirkung aus-
16st,** unter dem Aspekt der Rechtssicherheit vorzugs-
wiirdig sein kann. Denn in den Bestimmungen ist im Pan-
demiefall ein foderal fragwiirdiger Wettbewerb zwischen
Landesbehérden und Bundesministerium fiir Gesundheit
um die Beschaffung von medizinisch notwendigen Giitern
angelegt. Das spricht fiir die Verfassungswidrigkeit auch
dieser Bestimmungen. Allerdings sind nach der hier ver-
tretenen Auffassung auch in § 5 Abs. 2 IfSG enthaltenen
Erméachtigungen an das Bundesministerium verfassungs-
widrig."” Jedenfalls mit der Nichtigerklarung von §5
Abs. 2 S.1 Nr. 4 d) IfSG durch das Bundesverfassungs-

112 BVerfGE 138, 261 Rn. 43f.

113 Die Verordnungsermdchtigung an die Landesexekutive kann
hingegen keine Sperrwirkung auslésen, vgl. Kingreen NVwZ 2020, 737
(740).

114 Luzide Aufarbeitung bei von Mangoldt/Klein/Starck/Huber/
Vofkuhle/Oeter Grundgesetz. Kommentar, 7. Aufl. 2018, Art. 72
Rn. 78-81.

115 So erstmals Jarass NVwZ 1996, 1041 (1046).

116 Etwa Sachs/Degenhart Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl. 2018,
Art. 72Rn. 26.

117 Dazu gleich unten 3.
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gericht (vgl. § 95 Abs. 3 S. 1 BVerfGG) wiirde dessen Sperr-
wirkung entfallen.

Allerdings kann die Sperrwirkung nach Art. 72 Abs. 1
GG auch eintreten, wenn der Bund eine bestimmte Materie
bewusst nicht geregelt hat.”® Beispielsweise durfte der
Freistaat Bayern den Fortbestand oder das Entstehen von
auf Schwangerschaftsabbriiche spezialisierten Einrichtun-
gen nicht dadurch verhindern, dass er vorsah, dass Ein-
richtungen nicht mehr als 25% ihrer Gesamteinnahmen
aus Schwangerschaftsabbriichen erzielten, weil der Bun-
desgesetzgeber das Verhalten der Arzte durch Vergii-
tungsregelungen reguliert hatte.® Wenn etwa der Bun-
desgesetzgeber bewusst darauf verzichtet, Personen im
Pandemiefall zur Erbringung von medizinischen und pfle-
gerischen Leistungen zu verpflichten, so 16st schon das ei-
ne Sperrwirkung aus und sind die entsprechenden landes-
rechtlichen Regelungen (Art. 6 Abs. 1 BayIfSG, § 13 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 IfSBG-NRW) verfassungswidrig.

2. Verwaltungskompetenzen, Art. 83ff. GG

Gemadf § 5 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 IfSG wird das Bundesministeri-
um fiir Gesundheit im Rahmen der epidemischen Lage von
nationaler Tragweite®® unbeschadet der Befugnisse der
Lander ermdchtigt, durch Anordnung Personen, die aus
sog. Risikogebieten in die Bundesrepublik Deutschland
einreisen wollen oder eingereist sind und die wahrschein-
lich einem erhohten Infektionsrisiko fiir bestimmte be-
drohliche iibertraghare Krankheiten ausgesetzt waren, zu
verpflichten, sich &rztlich untersuchen zu lassen (lit. e)).
Auf dieser Grundlage kénnte das Ministerium etwa anord-
nen, dass sich individuell bestimmbare Einreisende aus
Risikogebieten an deutschen Flughafen auf die Infizierung
mit dem Corona-Virus testen lassen miissen.'”

Bei einer solchen Anordnung handelt es sich um
einen Verwaltungsakt'? in Gestalt einer Allgemeinver-
fiigung (§ 35 S. 2 VwVI{G). Er wirft die Frage nach der ver-
fassungsrechtlichen Verteilung der Verwaltungskom-
petenzen auf. Gemdfd Art. 83 GG fiihren die Lander die
Bundesgesetze als eigene Angelegenheit aus, soweit die-

118 BVerfGE 98, 265 (300).

119 BVerfGE 98, 265 (316).

120 Dernach§ 5 Abs. 1S. 11fSG notwendigen Feststellungsbeschluss
des Deutschen Bundestages zur »epidemischen Lage von nationaler
Tragweite« ist in der Sitzung vom 25. 03. 2020 erfolgt, s. Deutscher
Bundestag. Stenografischer Bericht 154. Sitzung am 25. 03. 2020,
S. 19169 C.

121 Tatsdchlich hat das Ministerium aber eine auf§ 36 Abs. 7S. 1-3,5
IfSG beruhende Rechtsverordnung erlassen.

122 Kluckert/Rixen Das neue Infektionsschutzrecht, 2020, § 4 Rn. 8.
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ses Bundesgesetz nichts anderes bestimmt oder zuldsst.
Zugunsten der Lander streitet also eine doppelte Ver-
mutung: Erstens sind sie es, die grundsatzlich die Bundes-
gesetze ausfiihren; der Bund ist nur in den Fallen der
Art. 86ff. GG zustdandig. Zweitens fiihren sie die Bundes-
gesetze auch als eigene Angelegenheit durch, was dem
Bund nur die in Art. 84 GG genannten Einflussmoglichkei-
ten eroffnet; nur ausnahmsweise fithren die Linder die
Bundesgesetze nicht als eigene Angelegenheit, sondern
nach Art. 85 GG im Auftrag des Bundes durch.'®
Problematisch ist hier die erste Vermutungsregel,
denn § 5 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 IfSG ermdglicht eine Verwaltung
des Bundes. Das soll zwar »unbeschadet der Befugnisse
der Lander« geschehen, dndert aber nichts daran, dass
hier der Bund ein Bundesgesetz ausfiihrt. Es bedarf daher
einer grundgesetzlichen Bestimmung, die von der Regel
des Art. 83 GG abweicht. Diskutieren kann man das fiir
Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG. Zum besseren Verstandnis ist hier
zunachst vorwegzuschicken, dass Art. 87 GG in seinen
Abs. 1 und 2 fiir die dort bestimmten Falle Bundesverwal-
tung obligatorisch oder fakultativ vorsieht; diese schliefit,
wie stets bei Verwaltungskompetenzen,®* auch den Erlass
von Verwaltungsakten ein.'” Abs.3 S.1 GG erlaubt es
nun, fiir sonstige Angelegenheiten, fiir die dem Bund die
Gesetzgebungskompetenz zusteht, u.a. selbstandige Bun-
desoberbehdrden zu schaffen. Im Zustdndigkeitsbereich
des Bundesministeriums fiir Gesundheit ist das nament-
lich das Robert-Koch-Institut, das als Bundesinstitut fiir
Infektionskrankheiten und nicht iibertragbare Krankhei-
ten'? fungiert sowie das Paul-Ehrlich-Institut als Bundes-
institut fiir Impfstoffe und biomedizinische Arzneimittel.'?
Umstritten ist aber, ob Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG generell eine
Verwaltungskompetenz des Bundes begriindet, die un-
abhéngig ist von der Errichtung einer Bundesoberbehorde
oder der anderen dort genannten Hoheitstrager. Wer so
weit geht,’”® wird die Anordnungsbefugnis auch eines Mi-
nisteriums in § 5 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 IfSG fiir verfassungs-

123 Zum Ganzen Burgi/Zimmermann JURA 2019, 951 (952ff.).

124 von Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Vof3kuhle/Trute Grundge-
setz. Kommentar Bd. III, 7. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 19.

125 Daran ankniipfend Kluckert/Kluckert Das neue Infektionsschutz-
recht, 2020, § 2 Rn. 32, der meint, das Bundesministerium fiir Gesund-
heit fungiere insoweit als Bundesgrenzschutzbehérde i.S.v. Art. 87
Abs. 1S. 2GG.

126 § 2 Abs. 1des Gesetzes {iber Nachfolgeeinrichtungen des Bundes-
gesundheitsamtes (BGA-Nachfolgegesetz — BGA-NachfG).

127 §1Abs. 1des Gesetzes iiber das Bundesinstitut fiir Impfstoffe und
biomedizinische Arzneimittel.

128 v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber/Vofikuhle/Burgi Grundgesetz.
Kommentar Bd. III, 7. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 97; Hermes/Dreier Grund-
gesetz. Kommentar Bd. I, 3. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 79.
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gemdfl ansehen konnen. Die wohl iiberwiegende Gegen-
auffassung lehnt es ab, aus Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG die Zu-
lassigkeit einer von der Organisationsform unabhingigen
Bundesverwaltung abzuleiten.'” Bei einer so weitgehen-
den Auslegung konnte der Bund die Ausfiihrung der Ge-
setze weitgehend an sich ziehen, weil ihm fiir die meisten
Materien die Gesetzgebungskompetenz zusteht. Wiirde
Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG eine derart fundamentale Verschie-
bung der bundesstaatlichen Achsen im Bereich der Exe-
kutive decken, wiirde er zumindest eine Zustimmung des
Bundesrates vorsehen, um den Lindern zumindest ein
konstitutives Mitentscheidungsrecht bei der Entziehung
von Verwaltungsaufgaben einzurdumen. Auch eine ohne-
hin fragwiirdige sog. ungeschriebene Verwaltungskom-
petenz scheidet aus, denn diese kann allenfalls greifen,
wenn der Zweck des Gesetzes »durch das Verwaltungs-
handeln eines Landes {iberhaupt nicht erreicht werden
kann,«*° was aber nicht ersichtlich ist."

Aus alledem folgt, dass § 5 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 IfSG ver-
fassungswidrig ist. Verwaltungsrechtlich wird daraus so-
gar die Konsequenz gezogen, dass die aufgrund dieser
Vorschrift ergangenen Anordnungen wegen offensicht-
licher Unzustdndigkeit nach § 44 Abs.1 VwV{G nichtig
sind.” Dagegen spricht aber, dass die Auslegung von
Art. 87 Abs. 3 S.1 GG umstritten ist und daher die Un-
zustdndigkeit jedenfalls nicht »bei verstandiger Wiirdi-
gung aller in Betracht kommenden Umstdnde offensicht-
lich« (§ 44 Abs. 1 VwWVI{G) ist.'*

3. Krisengesetzgebung durch
Rechtsverordnungen

Neben diese krisentypische Tendenz zur Zentralisierung
von Macht tritt eine nicht minder typische, aber deshalb
nicht weniger problematische Entparlamentarisierung. Der
bereits erwdhnte § 5 Abs. 2 S. 1IfSG®* erméachtigt das Bun-
desministerium fiir Gesundheit u.a., »Ausnahmen« von

129 Insbes. Maunz/Diirig/Ibler Grundgesetz. Kommentar, Art. 87
[2012] Rn. 265; Isensee/Kirchhof/ Oebbecke Handbuch des Staatsrechts
Bd. VI, 3. Aufl. 2008, § 136 Rn. 93; Sachs Grundgesetz. Kommentar,
8. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 69.

130 So BVerfGE 41, 291 (312).

131 Kluckert/Rixen Das neue Infektionsschutzrecht, 2020, §4
Rn. 24f.

132 So Kluckert/Rixen Das neue Infektionsschutzrecht, 2020, § 4
Rn. 26.

133 Néher zur Problematik der fehlenden Verbandskompetenz Stel-
kens/Bonk/Sachs Verwaltungsverfahrensgesetz. Kommentar, 9. Aufl.
2018, § 44 Rn. 161ff.

134 Vgl.oben1.
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den parlamentsgesetzlichen Vorschriften des Infektions-
schutzgesetzes (Nr. 3), des Arzneimittelgesetzes, des Betdu-
bungsmittelgesetzes, des Apothekengesetzes, des Sozial-
gesetzbuchs V, des Transfusionsgesetzes sowie nicht naher
benannter medizinprodukterechtlicher und arbeitsschutz-
rechtlicher Regelungen (Nr. 4) vorzusehen. Auch darf es
durch Rechtsverordnung »Mafinahmen zur Aufrechterhal-
tung der Gesundheitsversorgung in ambulanten Praxen,
Apotheken, Krankenhdusern, Laboren, Vorsorge- und Re-
habilitationseinrichtungen und in sonstigen Gesundheits-
einrichtungen in Abweichung von bestehenden gesetzli-
chen Vorgaben« (Nr. 7) sowie »abweichende Regelungen«
von nicht ndher definierten Vorschriften der »Berufsgesetze
der Gesundheitsfachberufe« (Nr.10) regeln. Gemif § 5
Abs. 48S. 11fSG tritt eine auf Grund von § 5 Abs. 2IfSG erlas-
sene Rechtsverordnung mit Aufhebung der Feststellung der
epidemischen Lage von nationaler Tragweite durch den
Bundestag (§ 5 Abs. 1S. 2IfSG) aufler Kraft, ansonsten spi-
testens mit Ablauf des 31. 03. 2021.

Diese Beforderung des Gesundheitsministers zum Ver-
teidigungsminister im Pandemiefall ist der wohl gravie-
rendste Verfassungsbruch in der Pandemie. Nach Art. 80
Abs. 1 S.1 GG konnen Gesetze zum Erlass von Rechtsver-
ordnungen ermdchtigen, wenn sie gemaf3 Art. 80 Abs. 1
S. 2 GG Inhalt, Zweck und Ausmaf3 der erteilten Erméchti-
gung bestimmen. Art. 80 Abs. 1 GG steht im historischen
Kontext der »leidvollen Erfahrungen deutscher Verfas-
sungsentwicklung«® und fungiert als »bereichsspezi-
fische Konkretisierung des Rechtsstaats-, Gewaltentei-
lungs-[...] und Demokratieprinzips«®¢. Er sollte »der >Er-
machtigungsgesetzgebung« einen Riegel vorschieben und
eine gerduschlose Verlagerung der Rechtsetzungsmacht
auf die Exekutive sowie die damit verbundene Verdnde-
rung des Verfassungssystems verhindern.«'* Das Par-
lament darf sich aus diesem Grunde, so das Bundesverfas-
sungsgericht, nicht »durch eine Blankoermdchtigung an
die Exekutive seiner Verantwortung fiir die Gesetzgebung
entledigen und damit selbst entmachten.«'3®

Bundesverfassungsgericht™ und die iiberwiegende
Meinung im Schrifttum'® halten zwar gesetzesvertretende

135 Isensee/Kirchhof/Ossenbiihl Handbuch des Staatsrechts Bd. V,
3. Aufl. 2007, § 103 Rn. 2.

136 BVerfGE 150, 1(100).

137 Isensee/Kirchhof/Ossenbiihl Handbuch des Staatsrechts Bd. V,
3. Aufl. 2007, § 103 Rn. 2.

138 BVerfGE 150, 1 (100).

139 BVerfGE 8, 155 (170f.) und BVerfG NJW 1998, 669 (670).

140 Dreier/Bauer Grundgesetz. Kommentar Bd.2, 3. Aufl. 2015,
Art. 80 Rn. 20; Sachs/Mann Grundgesetz. Kommentar, 8. Aufl. 2018,
Art. 80 Rn. 11; Kahl/Waldhoff/Walter/Nierhaus Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, Art. 80 [1998] Rn. 233f.; Maunz/Diirig/Remmert
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Verordnungen grundsétzlich fiir zuldssig. Das Bestimmt-
heitsgebot des Art. 80 Abs. 18S. 2 GG setzt ihnen aber Gren-
zen. Der parlamentarische Gesetzgeber muss »durch die
Erméachtigung selbst entscheiden, welche Fragen durch
Rechtsverordnung geregelt werden kénnen oder sollen.«
Das Bundesverfassungsgericht hat diese Vorgabe in meh-
reren Dimensionen entfaltet: einem Selbstentscheidungs-
vorbehalt des Parlaments, das die »Grenzen einer solchen
Regelung festlegen und angeben [muss], welchem Ziel sie
dienen soll«; einer Programmfestsetzungspflicht, die den
Gesetzgeber anhilt, der ermichtigten Stelle ein »Pro-
gramme« an die Hand zu geben, das mit der Erméchtigung
verwirklicht werden soll, und schliefllich das hier beson-
ders virulente Vorhersehbarkeitsgebot, wonach bereits
aufgrund der Ermachtigung vorhersehbar sein muss, »in
welchen Fillen und mit welcher Tendenz von ihr Ge-
brauch gemacht werden wird und welchen Inhalt die auf-
grund der Ermédchtigung erlassenen Verordnungen haben
konnen, so dass sich die Normunterworfenen mit ihrem
Verhalten darauf einstellen kénnen.«'*** Das Bundesverfas-
sungsgericht ist sogar so weit gegangen, dass in einer
Rechtsverordnung »niemals origindrer politischer Gestal-
tungswille der Exekutive zum Ausdruck kommen« diir-
fe.lllZ

Das Bestimmtheitsgebot in Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG be-
griindet also nicht nur ein politisches Gestaltungsrecht,
sondern im Verhéltnis zur Exekutive auch eine Gestal-
tungspflicht des parlamentarischen Gesetzgebers. Fiir die
Ermiachtigung zu gesetzesvertretenden Verordnungen gilt
dies in ganz besonderem Mafie, denn diese sollen an die
Stelle von Regelungen treten, die Ausdruck seines legisla-
tiven Willens sind. Das meint das Bundesverfassungs-
gericht, wenn es die Grenzen der Zuldssigkeit gesetzesver-
tretender Verordnungen iiberschritten sieht, »wo der Ge-
setzgeber Vorschriften von solcher Bedeutung und in
solchem Umfang fiir subsididr erklart, dass sich dadurch
innerhalb des Staatsgefiiges eine Gewichtsverschiebung
zwischen gesetzgebender Gewalt und Verwaltung er-
gibt.«'** Die Rechtsprechung hat gesetzliche Ermachtigun-
gen zu gesetzesvertretenden Verordnungen dementspre-
chend bislang nur fiir verfassungsgemaf} erklart, soweit

Grundgesetz. Kommentar, Art. 80 [2013] Rn. 91, 99; von Miinch/Ku-
nig/Wallrabenstein Grundgesetz. Kommentar Bd. 2, Art. 80 Rn. 10. —
Kritisch allerdings Uhle Parlament und Rechtsverordnung, 1999,
S. 420ff.

141 BVerfGE 150, 1 (101); ferner etwa von Mangoldt/Klein/Starck/
Huber/Vof3kuhle/Brenner Grundgesetz. Kommentar, 7. Aufl. 2018,
Art. 80 Rn. 40; Jarass/Pieroth/Kment Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland, 16. Aufl. 2020, Art. 80 Rn. 13.

142 BVerfGE 78, 249 (273); Hervorhebungen im Original.

143 BVerfGE 8, 155 (171).
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sie Abweichungen von konkret bezeichneten gesetzlichen
Vorschriften zulieflen.’** Die Beschrankung auf konkret
bezeichnete Einzelbestimmungen in der gesetzlichen Er-
machtigungsgrundlage ist notwendig, um den politischen
Gestaltungsprimat des parlamentarischen Gesetzgebers zu
wahren. Sie dient aber auch der rechtsstaatlichen Klarheit:
Schon jetzt gibt es auf der Grundlage von § 5 Abs. 2 S. 1
IfSG eine ausschweifende »Nebengesetzgebung«'*, die
dazu fiihrt, dass man nicht mehr sicher sein kann, ob das
im »Hauptgesetz« Geregelte tatsdchlich gilt.

Die Ermdchtigungsgrundlagen in § 5 Abs. 2 S. 1 IfSG
erlauben ohne jede Differenzierung Ausnahmen und Ab-
weichungen von allen Normen der dort bezeichneten Ge-
sundheitsgesetze. Da dazu auch das Infektionsschutz-
gesetz selbst gehort, konnte selbst § 5 Abs. 2 S. 1 IfSG sus-
pendiert werden. Bezogen auf die gesetzlichen Normen,
die durch die Verordnung modifiziert werden konnen,
handelt es sich also um eine Blankovollmacht, die weitaus
mehr als 1.000 Vorschriften umfasst. Hinzu kommt, dass
die Ermdchtigungsgrundlagen entweder gar keine Voraus-
setzungen fiir die »Ausnahmen« und »Abweichungen«
von den Gesetzen beinhalten (Nr. 4 a), 7, 8 und 10) oder so
weit gefasst sind (Nr. 3: »um die Abldufe im Gesundheits-
wesen und die Versorgung der Bevolkerung aufrecht zu
erhalten«), dass sich nicht erkennen lésst, in welchen Fal-
len und unter welchen Voraussetzungen sie aktiviert
werden sollen. Gesetze, die ein Ministerium weitgehend
schrankenlos nicht nur konkretisieren, sondern auch auf-
heben kann, lassen sich aber mit dem Maf3stab der Be-
stimmtheit i.S.v. Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG nicht mehr erfas-
sen.'® Sie sind daher verfassungswidrig.

IV. Studium und Lehre in der
Pandemie

Die Pandemie 1adt also ein zum Ritt auch durch zuvor we-
niger bereiste Gefilde des Grundgesetzes. Verfassungs-
bestimmungen, die bislang eher am Rande der Ausbil-
dung standen (etwa Art. 2 Abs. 2 S. 2, 11 Abs. 1, 80 Abs. 1
und 83ff. GG), riicken in den Mittelpunkt. Die Pandemie ist
die Stunde des Verfassungsrechts, das freilich auch im
jetzt beginnenden Wintersemester 2020/21 nach wie vor
weitgehend in digitaler Form gelehrt werden wird. Meine

144 BVerfGE 8, 155 (171).

145 Zusammenstellung der auf der Grundlage von § 5 Abs. 2S. 1IfSG
erlassenen Rechtsverordnungen: https://www.bundesgesundheitsmi
nisterium.de/service/gesetze-und-verordnungen.html.

146 Mollers VerfBlog, 2020/3/26.
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Bilanz nach einem Semester digitaler Lehre auch des Ver-
fassungsrechts ist zwiespaltig:

Auf der einen Seite: Die Universitat ist ungeachtet aller
Hierarchien Gemeinschaft von Lehrenden und Lernenden,
sie ist gerade in Krisenzeiten ein wichtiger auch gesamt-
gesellschaftlicher Diskursraum, der auch das eher zuféllige
und beildufige Gesprdch erméglicht. Die Prasenzuniver-
sitat ist insoweit wesentlich offener, niedrigschwelliger
und informaler als digitale Gesprachsformate, die mit ei-
nem Klick (»Meeting beenden«) plétzlich vorbei sind. Die
synchrone digitale Lehre mag zwar der Prasenzlehre noch
am nichsten kommen, aber der Blick in {iberwiegend
schwarze Kacheln ist fiir uns Lehrende frustrierend, die Ge-
sprachskultur vor allem in Seminaren leidet enorm. Ganz
zu schweigen von Kollegen und Kolleginnen, die der Mei-
nung sind, ihre Lehrverpflichtung durch das Hochladen
von Skripten erfiillen zu konnen. Studierende haben in dem
vergangenen Semester auch gelernt zu unterscheiden: zwi-
schen Professoren und Professorinnen, die die Lehre nur
noch als lastige Pflichtiibung betrachten, und solchen, die
sich wirklich fiir sie und die Sache interessieren.

Auf der anderen Seite: Gleich zu Beginn der Pandemie
bekam ich von meiner Universitdt Regensburg, die anders
als andere Universitdten fiir ihre Beschéftigten zu keinem
Zeitpunkt geschlossen war, eine Bescheinigung, in der es
hief3, dass ich mich zwischen meinem Wohnort und der
Universitat jederzeit frei bewegen kénnen miisse, weil
meine »Tatigkeit zur Aufrechterhaltung des notwendigen
Betriebs der Universitat zwingend erforderlich ist.« Das
war ebenso motivationssteigernd wie die Tatsache, dass
nach iibereinstimmenden Berichten die Lehrveranstaltun-
gen voller waren als sonst, bisweilen so voll, dass auch
unter prapandemischen Hygienestandards nicht alle Zu-
horenden in den an sich vorgesehenen Raum gepasst hit-
ten. Viele Studierende hatten ihren Job verloren, da blieb
ihnen - wie mir eine Studentin ganz offenherzig sagte —
gar nichts anderes iibrig als in Vorlesungen zu gehen. An-
dere wiren, wie eine Evaluation ergab, zu einer Prasenz-
veranstaltung wegen der weiten Anfahrten nicht gekom-
men. Man kann auch fragen, ob wir nicht aus der digitalen
Lehrerfahrung etwas mitnehmen koénnen, insbesondere
fiir die Grofivorlesungen, die man mit guten Griinden als
Auslaufmodell ansehen kann.'*” Die Grof3vorlesung ldsst
sich moglicherweise partiell durch Videos oder Podcasts
ersetzen, die zundchst knapp die Grundlagen erldutern,
die dann in Prdsenz in wesentlich kleineren Gruppen dis-
kursiv vertieft werden. Fiir die Studierenden hitte dieses

147 Lohnig in: Kramer/Kuhn/Putzke, Fehler im Jurastudium, 2012,
147 ff.
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(von einzelnen digital-affinen Kollegen und Kolleginnen
offenbar schon praktizierte) Modell den Vorteil, dass sie in
den ersten Semestern nicht mehr frontal berieselte Kon-
sumenten und Konsumentinnen sind, die irgendwann
wieder in die Selbstidndigkeit fliehen, sondern Veranstal-
tungen im sokratischen Sinne aktiv mitgestalten diirfen
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(und miissen!); fiir uns Lehrende erscheint attraktiv, dass
wir nicht zum x-ten Mal im Hoérsaal die Drei-Stufen-Theo-
rie aufsagen miissen.

Die Krise lehrt uns also, dass es sich mehr denn je
lohnt, Verfassungsrecht zu lernen und zu lehren, aber
vielleicht nicht mehr in der Form wie bislang.



