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. Homo homini virus?

Das verfassungsrechtliche Menschenbild, so sagt es das
Bundesverfassungsgericht in einer Entscheidung aus 1954, ist »nicht
das eines isolierten souverédnen Individuums; das Grundgesetz hat
vielmehr die Spannung Individuum — Gemeinschaft im Sinne der
Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person
entschieden, ohne dabei deren Eigenwert anzutasten.«* Der Anlass fur
diese spater in etwas anderen Formulierungen wieder aufgegriffene
Menschenbildformel* mag zwar banal erscheinen — es ging um
finanzielle Nachkriegssolidaritat zwischen gewerblicher Wirtschaft und
der Kohle- und Eisenindustrie. Aber sie greift zeitlose Fragen nach dem
Verhaltnis zwischen Autonomie und Bindung, zwischen Freiheit und
Verantwortung und zwischen Selbst- und Fremdbestimmung auf, die die
(politische) Philosophie seit mehr als zwei Jahrtausenden umtreiben®
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und seit Marz 2020 die verfassungsrechtlichen Debatten tber den
Umgang mit der Pandemie rahmen.

In der Pandemie haben wir auf der einen Seite gelernt, dass wir aus
epidemiologischer Sicht am besten isolierte souverane Individuen waren,
die sich allein in ihre Hohlen zurtickziehen. Jeder Mitmensch ist ein
potenzielle Gefahr, raumliche Distanz daher die malRgebliche Sozialnorm
der pan(dem)ischen Gesellschaft. Wir scheinen auf den wolfischen
Naturzustand (Homo homini lupus) zuriickgeworfen worden zu sein, mit
dem der von einem »anthropologischen Misstrauen«* beseelte Thomas
Hobbes in seinem bertihmten Leviathan vor mehr als 350 Jahren die
Notwendigkeit eines (letztlich autoritaren) Staats begrtindet hatte, der
der Vernunft der Menschen misstraut und sie daher vor ihren
Mitgeschopfen schiitzen muss.2 Seinerzeit waren die Mitmenschen als
gewaltbereite Waffentrager eine Gefahr, heute als potenzielle
Virentrager. Weil er die Fahigkeit hat, uns davor zu schiitzen, stellt man
den Leviathan ggfs. auch von der Bindung an das Recht frei; das
notwendige Vertrauen bezieht er paradoxerweise aus dem Misstrauen
gegen den Menschen. Homo homini virus? Wenn man sich die
distanzlosen Feiermeilen in den deutschen Innenstadten anschaut, die
funktional an die Stelle der nach wie vor geschlossenen Clubs und Bars
getreten zu sein scheinen, kdnnte man fragen: Hatte Hobbes vielleicht
doch recht? Gute und entschlossene Verwaltung kann Gesundheit
schiitzen und Leben retten.

Auf der anderen Seite haben in den vergangenen Monaten auch
diejenigen die Bedeutung der Gemeinschaftsbezogenheit und
Gemeinschaftsgebundenheit erkannt, die selbstbewusst von sich
behaupten, unnétige Sozialkontakte doch schon immer gemieden zu
haben. Schon Hobbes Zeitgenosse Samuel von Pufendorf hatte, obwohl
mitten im verheerenden 30-jahrigen Krieg geboren, dem pessimistischen
»homo homini lupus« in bester aristotelischer Tradition die grundsatzlich
soziale Natur des Menschen (socialitas) und seine hilfsbediirftige
Angewiesenheit auf seine Mitmenschen (imbecillitas) entgegengehalten:
»Alles, was der Mensch an Annehmlichkeiten kennt, ist aus der
gegenseitigen Hilfe entsprungen. Néchst Gott gibt es nichts auf der Welt,
was dem Menschen gréRReren Nutzen bringt, als der Mensch selbst.«®
Staatlich verordnete Einsamkeit (zumal in Pflegeheimen) negiert die
Sozialitat des Menschen, der, gerade welil er soziales Wesen ist,
Rucksicht auf seine Mitmenschen nimmt. Das Menschenbild, das das
Bundesverfassungsgericht entwirft, ist dementsprechend nicht das eines
bindungslosen Egoisten, der sich um seine Mitmenschen und die
Gemeinschaft nur kimmert, wenn ein starker Staat ihn dazu zwingt. Es
grindet vielmehr in der Vernunft freier Menschen, fir die
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gesellschaftliches Zusammensein und personliche Néahe existentiell sind
und die es daher als rechtfertigungsbediirftig ansehen, sich nur noch
maskiert und digitalisiert begegnen zu dirfen und auf kulturelle Rituale
wie den Handedruck oder die Umarmung verzichten zu mussen.

Die Pandemie ist eher die Stunde des Leviathan. Autoritare Ideen und
Mal3nahmen fallen auf fruchtbaren Boden, sobald sich Menschen
existentiellen Gefahren ausgesetzt sehen, deren Ausmall ihre
Vorstellungskraft ibersteigt.” In der Coronakrise wird nicht nur hinter
vorgehaltener Hand geraunt, autoritdre Regime, die nicht auf lastige
demokratische Spielregeln Riicksicht nehmen mtssen, kdmen doch viel
besser mit dem Virus zurecht als die zaudernden Rechtsstaaten.
Besondere Anziehungskraft hat daher auch die Alarmvokabel des
Ausnahmezustands, in dem die Regeln des Normalzustands um der
Effektivitat des Schutzes vor der Gefahr willen suspendiert sein missen.
Aber was ist noch normal und was die Ausnahme, und wer bestimmt
dariber und Uber die dann irgendwie anderen Regeln? Der
Ausnahmezustand ist die Kapitulation des Rechts vor der Macht;® wer an
ihn glaubt, sollte daher etwas anderes studieren und lehren als das
Recht. Den anderen sei gesagt, dass das Grundgesetz zwar aul3erst
sperrige Regelungen fir den Verteidigungsfall (Art. 115 a ff. GG)
vorsieht. Aber es gibt keinen Verfassungssatz, wonach die Regeln des
Grundgesetzes nur flr einen wie auch immer zu definierenden
Normalzustand gelten. Einen durch das Recht angeblich nicht fassbaren
Ausnahmezustand?® kennt es dementsprechend nicht.22 Die im
Rechtsstaatsprinzip griindende Bindung an »Recht und Gesetz« (Art. 20
Abs. 3 GG) gilt unbedingt; sie ist die Grundlage fur das Vertrauen in die
Mal3stablichkeit von Recht und damit die Steuerungsfahigkeit von
Gesetzen. Daher ist dem Grundgesetz die Vorstellung, ein
Verfassungsorgan kdnne ohne rechtliche Bindungen handeln, um die
Verfassungsordnung insgesamt zu retten, fremd.1t

Das Grundgesetz gilt also, ebenso wie die gesamte Rechtsordnung,
auch in der Pandemie. Allerdings ist seine Auslegung durch
mehrdimensionale Unsicherheit herausgefordert:** Wir wissen nach wie
vor zu wenig Uber das Virus, sind unsicher, welche Gegenmalinahmen
helfen und welche bloRe Symbolpolitik sind und kénnen bislang auch nur
erahnen, wie tiefgreifend die Verwerfungen sind, die sich aus sozialer
Distanzierung ergeben. Die Verfassungsrechtswissenschaft darf sich
dariiber nicht mit der Anmaf3ung erheben, tatsachliche Ungewissheit
durch rechtliche Gewissheit bewéltigen zu kénnen. Auch Ubertriebener
Alarmismus ist fehl am Platz, denn die staatlichen Institutionen haben
sich in der Krise bislang als stabil erwiesen.*2 Aber die
Verfassungsrechtswissenschaft kann ihre Methoden, Leitbilder,
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Prinzipien und Programme benennen, die fir die Auslegung des
Verfassungsrechts mafl3dgebend sind, und sie kann auf dieser Grundlage
(die man Dogmatik nennen mag) Begrindungen einfordern, warum nicht
mehr gelten soll, was zuvor galt. Die bisweilen artikulierte Vorstellung,
damit solle sie warten, bis die Unsicherheit vorbei ist,2 verkennt nicht nur
die politische Funktion des Rechts, sondern auch den Anspruch von
Rechtswissenschaft, in die Rechtspraxis hineinzuwirken.** In diesem
Sinne arbeitet der folgende Text die flr das Studium des
Verfassungsrechts wesentlichen Rechtsfragen auf (dazu Il. und Ill.). Er
versteht sich insoweit als Beitrag zur individuellen Vorbereitung auf
Prufungsarbeiten ebenso wie als Ermunterung, als Juristen und
Juristinnen fur die Wahrung des Grundgesetzes einzutreten, ohne dabei
die Steuerungskraft von Verfassung in einer durch multidimensionale
Ungewissheit gepragten Situation zu Uberschatzen. Der Aufsatz endet
mit einer Zwischenbilanz nach einem Semester digitaler Lehre des
Verfassungsrechts (1V.).

[l. Grundrechte

Die nachfolgende Darstellung orientiert sich nach einem Uberblick tiber
die Entwicklung der Mal3nhahmen zur Eindammung des Virus zwischen
Mitte Marz und Anfang August 2020 (1.) an der Prufungsstruktur der
Grundrechte: Es werden die einschlagigen grundrechtlichen
Schutzbereiche (2.) bestimmt, Fragen des Eingriffs (3.) gepruft und
schliel3lich die verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieser Eingriffe (4.)
behandelt.

1. Allgemeinverfigungen/Rechtsverordnungen zur Gefahrenabwehr

Seit Mitte Marz haben alle Bundeslander auf der Grundlage der 88 28
und 32 IfSG zunachst teilweise Allgemeinverfigungen (8 35 S. 2
VWVfG), spater dann durchgéngig Rechtsverordnungen erlassen,®2 um
die Ausbreitung des Coronavirus zu verlangsamen. Die Verordnungen
galten zunachst jeweils nur zwei Wochen; in den vier Monaten zwischen
Mitte Marz und Mitte Juli 2020 haben einzelne Lander bis zu 10
Anderungsverordnungen erlassen. Fir die Ausbildung ist es ratsam, sich
einen Uberblick zumindest tiber die jeweils aktuell geltenden
Regelungen des »eigenen« Bundeslandes zu verschaffen; eine gute und
regelmanig aktualisierte Ubersicht findet sich auf der Seite der
Bundesrechtsanwaltskammer.2® Insgesamt haben sich aufgrund der bis
Mitte Mai praktizierten Bund-Lander-Koordination die Regelungen in den
einzelnen Landern weitaus weniger unterschieden als dies zum Tell
offentlich kommuniziert wurde und angesichts der unterschiedlichen
Betroffenheit von der Pandemie vielleicht sogar angezeigt gewesen
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ware. Fur die verfassungsrechtliche Bewertung kann in allen Landern
zwischen bislang zwei Phasen unterschieden werden:*

a) Phase 1: Akutphase mit flachendeckenden Ausgangssperren und
Kontaktbeschrankungen

In allen Bundeslandern wurden in einer ersten Phase zwischen dem
18.03. und dem 22. 03. 2020 flachendeckende Ausgangssperren und
Kontaktbeschrankungen erlassen, untersagt war namentlich der Besuch
in Krankenh&usern und Pflegeheimen. Samtliche Einrichtungen, die nicht
notwendigen Verrichtungen des taglichen Lebens, sondern der
Freizeitgestaltung dienten, wurden geschlossen, insbesondere Bildungs-
und Kultureinrichtungen, Sportstatten und Spielplatze sowie Gaststatten
und Hotels. Offentliche Veranstaltungen und Versammlungen sowie
Gottesdienste wurden verboten.

Gegen diese Malinahmen schiitzen die Grundrechte als Abwehrrechte,
die den Staat verpflichten, unverhaltnismafige Eingriffe in die
individuelle Freiheit zu unterlassen.2 Sie griffen aber wegen der
multidimensionalen Unsicherheit nur selten;X2 in der Rechtsprechung
spiegelte sich die Volatilitdt des Wissens in der Einrfhumung weiter
Einschatzungsspielrdume der Ministerien und Behdrden und einer
entsprechend zuriickgenommenen gerichtliche Kontrolldichte.

b) Phase 2: Konsolidierungsphase mit allmahlichen Lockerungen

In einer zweiten Phase ab dem 20. 04. 2020 wurden die meisten
Beschrankungen nach und nach mit der Mal3gabe gelockert, dass (zum
Teil sehr aufwéandige) Schutz- und Hygienekonzepte vorliegen. Nach wie
vor gelten allgemeine 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. Insbesondere Bars und
Clubs bleiben nach wie vor geschlossen. Wie lange diese zweite Phase
andauern wird und wann sie in eine dritte Phase Ubergehen wird, die
entweder weitere Lockerungen bis hin zu einer vollstdndigen Aufhebung
aller Beschrankungen oder erneute Verscharfungen der bestehenden
Beschrankungen beinhalten wird, ist derzeit nicht absehbar.2
Wahrscheinlich ist, dass noch fir eine langere Zeit erneute
Verscharfungen und Lockerungen einander abwechseln werden, die
Mal3nahmen aber sachlich und raumlich starker als zuvor differenzieren
werden.
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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 Kontrolldichte im Hinblick auf diese Eingriffe insgesamt
angezogen. Dazu mag beigetragen haben, dass sich Beflrchtungen
Uber den Kollaps der Gesundheitsinfrastruktur nicht bewahrheitet hatten,
das epidemiologische Wissen tber das Virus grof3er wurde und sich
abzeichnete, dass es sich trotz der Lockerungen nicht weiter ausbreiten
wurde, wenn Abstandsregelungen bzw. Maskenpflichten eingehalten
werden. Erhebliche Bedeutung hat in dieser Phase differenzierter
Lockerungen vor allem Art. 3 Abs. 1 GG gewonnen.

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

2. Grundrechtliche Schutzbereiche

Die Grundrechte schiitzen in sachlicher Hinsicht bestimmte
Lebensbereiche und in diesen Lebensbereichen bestimmte
Verhaltensweisen.? Sie nehmen damit Bezug auf die Wirklichkeit und
heben aus dieser einen grundrechtlich besonders geschiitzten Bereich
heraus.2 Die Rechtsverordnungen zur Eindammung des Virus erfassen
— historisch 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
EinzelmalRnahmen 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
kénnen:

a) Personliche Freiheiten

In der Phase 1 haben die Bundeslander unterschiedliche Regelungen
zur Beschrankung zwischenmenschlicher Kontakte erlassen. Einige
Bundeslander wie namentlich Bayern haben Ausgangsbeschrankungen
erlassen, die fur das Verlassen der eigenen Wohnung einen triftigen
Grund forderten. Die meisten Bundeslander (etwa Baden-Wirttemberg
und Nordrhein-Westfalen) regelten lediglich Kontaktbeschrankungen, die
das Verlassen des eigenen Hausstands freistellten, aber den Aufenthalt
aul3erhalb der Wohnung an bestimmten Verhaltensregeln (Abstand,
Beschrankung der Zahl der Begleitpersonen etc.) kniipften.22 Hinzu
kamen teilweise auf Urlaubsregionen bezogene Einreiseverbote in
benachbarte Bundeslander und Ausreisegebote fur Ortsfremde aus
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diesen Landern sowie Quarantaneanordnungen, die Einreisende
verpflichteten, sich auf direktem Weg zu ihrer Wohnung zu begeben und
sich fir einen Zeitraum von 14 Tagen nach ihrer Einreise standig dort
aufzuhalten. Hinsichtlich der grundrechtlichen Schutzbereiche muss man
wie folgt differenzieren:

Ausgangsbeschrankungen tangieren den Schutzbereich der
Freiziigigkeit (Art. 11 Abs. 1 GG).% Diese beinhaltet namlich die Freiheit,
sich an jedem frei zuganglichen Ort innerhalb des Bundesgebiets
aufzuhalten,% ohne dafiir rechenschaftspflichtig zu sein. Auch
Einreiseverbote und Ausreisegebote beriihren den Schutzbereich der
Freizligigkeit (und fir Eigentiimer von Ferienhausern auch Art. 14 Abs. 1
GG), denn sie hindern Ortsfremde daran, an einem bestimmten Ort im
Bundesgebiet zu gelangen oder verpflichten sie, diesen zu verlassen.

Kontaktverbote betreffen hingegen nicht die Bewegungsfreiheit und sind
daher nicht an Art. 11 Abs. 1 GG zu messen. Betroffen ist aber (ebenso
wie bei den Ausgangsbeschrankungen) das allgemeine
Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG), das soziale
Beziehungen auch aul3erhalb der durch Art. 6 Abs. 1 GG geschutzten
Familie schiitzt.? Soweit die Ausgangsbeschrankungen und
Kontaktverbote zudem dazu fihren, dass Kinder ihre Eltern und Enkel
ihre GroReltern und Geschwister sich untereinander® nicht sehen
durfen, ist Art. 6 Abs. 1 GG betroffen.

Trotz unterschiedlicher Bezeichnungen war der Unterschied der
Kontaktverbote zu den Ausgangsbeschrankungen in der Praxis also
nicht sonderlich grof3. Denn auch die Ausgangsbeschrankungen
beschrankten die Fortbewegungsfreiheit kaum, sondern waren der
Sache nach vor allem Kontaktverbote und vor allem als solche
grundrechtlich erheblich. Substantiell bertihrt war die Freiztigigkeit nur,
wenn das Recht auf Aufenthalt — wie das beispielsweise in Sachsen der
Fall war — auf den Nahbereich der eigenen Wohnung beschrankt war.%

Fraglich ist, ob Ausgangsbeschrankungen, Einreiseverbote und
Ausreisegebote neben Art. 11 Abs. 1 GG auch Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG
(Freiheit der Person) betreffen.2t Das ware zu bejahen, wenn man Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG im Sinne einer allgemeinen Bewegungsfreiheit
interpretiert, die generell das Recht beinhaltet, einen bestimmten Ort zu
verlassen.® Die Schutzbereiche von Art. 2 Abs. 2 S. 2 und Art. 11 Abs. 1
GG waren damit aber, was das Verlassen eines Orts angeht, praktisch
identisch. Das spricht dafir, die spezifische Schutzfunktion von Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG Uber den historischen Kontext der habeas corpus-
Garantie in Art. 104 GG, die vor willkiirlichen Verhaftungen schitzt, zu
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erschlieBen.® Art. 104 GG sieht dementsprechend rechtsstaatliche
Mal3stébe fir das Verfahren bei Freiheitsbeeintrachtigungen und -
entziehungen (bei letzterer insbesondere den Richtervorbehalt, Art. 104
Abs. 2 S. 1 GG) vor. Art. 2 Abs. 2 S. 2 und Art. 104 GG haben also den
gleichen Schutzbereich,2 den man letztlich nur von der Eingriffsseite her
bestimmen kann und auf den Schutz »vor Verhaftung, Festnahme und
ahnlichen Eingriffen, also vor unmittelbarem Zwang«® beschréanken
sollte.®® Ein Eingriff in Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG setzt dementsprechend
voraus, dass das Gebot einen bestimmten Raum nicht zu verlassen, mit
unmittelbarem kdrperlichen Zwang oder dessen Androhung durchgesetzt
wird.%’ Die allgemeinen Ausgangsbeschrankungen fiihrten aber nicht
dazu, dass Menschen in ihren Wohnungen unter Androhung
polizeilichen Zwangs eingesperrt wurden. Vielmehr konnte man das
eigene Zuhause insbesondere flr sportliche und andere
Freizeitaktivitdten ohne weitere Begrindung verlassen.

Hingegen betreffen Quarantdneanordnungen Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG,
wenn sie — wie dies insbesondere bei unter Quarantane gestellten
Wohnblocks geschehen ist — mit der Androhung polizeilicher
Zwangsmittel versehen werden. Nach Uberwiegender Meinung fthrt das
dazu, dass der ebenfalls einschlagige Art. 11 Abs. 1 GG zuriicktritt.2® Da
es sich um Freiheitsentziehungen handelt, bedirfte es allerdings nach
Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG einer richterlichen Anordnung,® den der
einschlagige § 30 IfSG in verfassungswidriger Weise nicht vorsieht*® und
die schon deshalb in den meisten Fallen nicht eingeholt worden sein
durfte.

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
Prasenzveranstaltungen an Universitaten die Wissenschaftsfreiheit (Art.
5 Abs. 3 GG). Versammlungsverbote und -beschrankungen berihren
Art. 8 Abs. 1 GG,* Beschrankungen des Vereinslebens die
Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG) und Gewerbeuntersagungen und
-beschréankungen die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG).%
SchulschlieBungen betreffen schliel3lich Kinder in ihrem Recht auf
Bildung und Eltern im Recht auf Bildung ihrer Kinder, die teilweise in den
Landesverfassungen geregelt sind, sich im Ubrigen aber jedenfalls aus
Art. 2 Abs. 1 GG (allgemeine Handlungsfreiheit) ergeben.** Die
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differenzierten Lockerungen in Phase 2 werden zudem als
Ungleichbehandlungen i. S. v. Art. 3 Abs. 1 GG adressiert.

c) Das Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit, Art. 2
Abs. 2S.1GG

Das Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG) hat in der Pandemie einen Sonderstatus, denn seinem Schutz
dienen alle Freiheitsbeeintrachtigungen. Es gewinnt als
Prifungsmalistab eigenstandige Bedeutung (und nicht nur auf der
Rechtfertigungsebene®), wenn Lockerungen der Beschrankungen als
Unterlassen des notwendigen Schutzes von Leben und korperlicher
Unversehrtheit artikuliert werden.

3. Eingriffe

Alle Beschrankungen sind finale Eingriffe in die Schutzbereiche der
Grundrechte; betroffen ist die Abwehrfunktion. Wird hingegen eine mit zu
weitgehenden Lockerungen begrindete Verletzung der Schutzpflicht
geltend gemacht, ist zu prifen, ob eine Schutzpflicht besteht und ggfs.
insbesondere, was diese verlangt.*

4. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Bei der Prifung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung von
eingreifenden untergesetzlichen Regelungen (etwa
Rechtsverordnungen) und MalRnahmen (insbesondere Verwaltungsakten
und Gerichtsentscheidungen) sind im Wesentlichen drei Punkte
anzusprechen:* die Eingriffserméachtigung im Grundgesetz (s. a)), die
Verfassungsmalfigkeit des eingreifenden Gesetzes (b)) und schliel3lich
die Verfassungsmaligkeit des Einzelaktes (c)):

a) Eingriffsermachtigung im Grundgesetz

Viele der betroffenen Freiheitsrechte lassen Eingriffe durch oder
aufgrund eines Gesetzes zu (insbes. Art. 2 Abs. 2 S. 3, 8 Abs. 1 und 12
Abs. 1 GG), an das sie teilweise noch qualifizierte Anforderungen stellen
(Art. 11 Abs. 2 GG: u. a. »zur Bekdmpfung von Seuchengefahr«). Aber
auch fur Grundrechte, die, wie Art. 4 Abs. 1 und 2 GG, keinen
Gesetzesvorbehalt aufweisen und daher nach allgemeinen Grundséatzen
nur zum Schutz anderer Verfassungsguter eingeschrankt werden
diirfen,*® gilt der Parlamentsvorbehalt. Er besagt, dass jeder
Grundrechtseingriff der Verwaltung auf einer parlamentsgesetzlichen
Grundlage beruhen muss, die die fur die Grundrechtsausiibung
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wesentlichen Fragen regelt.*2 Diese sog. Wesentlichkeitslehre besagt
nicht nur, dass es eines den Grundrechtseingriff deckenden
Parlamentsgesetzes bedarf, sondern sie stellt auch Anforderungen an
die Regelungsdichte des Gesetzes: Je intensiver die Grundrechte
betroggen sind, desto genauer und differenzierter muss das Gesetz
sein.>=

Bereits bei der Frage, was geregelt werden muss und was nicht, besteht
das Spannungsverhéltnis, das die rechtliche Bewertung der Pandemie
durchzieht: Einerseits spricht die Intensitat der Eingriffe fir 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 stlitzen sich
mittlerweile durchgéngig auf 8 32 S. 1 IfSG, der die Landesregierungen
ermdachtigt, unter den Voraussetzungen, die fir Mal3Bhahmen nach den
88 28 bis 31 IfSG mal3gebend sind, auch durch Rechtsverordnungen
entsprechende Gebote und Verbote zur Bekdmpfung tbertragbarer
Krankheiten zu erlassen. Das normative Entscheidungsprogramm ftr
Verflgungen im Einzelfall, die auf der Grundlage der 88 28-31 IfSG
ergehen, gilt damit auch fur den Erlass von Rechtsverordnungen.

Problematisch ist zunéchst, dass § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG nach seinem
Wortlaut MaRnahmen nur gegeniber »Kranken, Krankheitsverdéachtigen,
Ansteckungsverdéachtigen und Ausscheidern« deckt. Nach allgemeinem
polizei- und ordnungsrechtlichen Verstandnis wird damit der Kreis der
zuléssigen Adressaten von MalRnahmen der Gefahrenabwehr
umschrieben. Die Rechtsverordnungen sind aber an die
Gesamtbevolkerung adressiert; ein Grol3teil 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
Ermachtigungsgrundlage fur flachendeckende Ausgangs- und
Kontaktbeschrankungen ausscheidet.®* Allerdings ist aus tatsachlichen
Grunden meist unklar, ob eine Person Verantwortliche ist oder nicht.
»Nach aktuellem Erkenntnisstand kann namlich eine Ubertragung des
Virus durch eine infizierte Person schon bis zu drei Tage vor
Symptombeginn oder auch bei einem asymptomatischen Verlauf der
Erkrankung, den der Betroffene selbst gar nicht wahrgenommen hat,
stattfinden. Es reicht mithin nicht aus, im Zusammenhang mit
bevolkerungsbezogenen MalRnahmen, die darauf abzielen,
infektionsrelevante soziale Kontakte zu unterbinden oder zumindest zu
beschranken, allein »Storer< in die Pflicht zu nehmen.«22 Diese
mittlerweile verbreitet geteilte Ansicht®® Iasst sich rechtsdogmatisch auch
begrinden. Man kann entweder anfihren, dass der Gesetzgeber nur
regeln kann, was er als regelungsbedurftig hat erkennen kénnen,
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weshalb fur einen Ubergangszeitraum MaRnahmen auf die
Generalklauseln der Ordnungsgesetze gestiitzt werden kénnen.* Selbst
wenn man diesen Ruckgriff aber wegen der Sperrwirkung des
Infektionsschutzgesetzes als besonderes Gefahrenabwehrrecht® nicht
zulassen moéchte, ist zu bericksichtigen, dass das
Infektionsschutzgesetz ebenso wie viele besondere
Gefahrenabwehrgesetze keine Regelungen tber die Inanspruchnahme
von Nichtverantwortlichen enthalt. Jedenfalls insoweit ist es zulassig, auf
allgemeines Gefahrenabwehrrecht zuriickzugreifen.2® Die Bestimmungen
Uber die Inanspruchnahme von Nichtverantwortlichen sehen hier vor,
dass zur Abwehr einer unmittelbar bevorstehenden erheblichen Gefahr
oder zur Beseitigung einer erheblichen Stérung MalRnahmen auch gegen
eine Person gerichtet werden, die weder Handlungs- noch
Zustandsverantwortlichliche ist, wenn und soweit weder Mal3hahmen
gegen die verantwortliche Person noch Malinahmen der
Ordnungsbehérden moglich, ausreichend oder zuldssig sind.>
Tatsachlich sind etwa Ausgangsbeschrankungen, die sich nur gegen
Personen richten, bei denen die Infektion festgestellt wurde, bei einem
sich rasch verbreitenden Virus mit vielen asymptomatischen Kranken
nicht ausreichend.

Skeptischer ist die Rechtsprechung bei auf § 30 Abs. 1 S. 2 IfSG
gestltzten Quarantdneanordnungen. Sie geht davon aus, dass die
spezielle Regelung des 8§ 30 Abs. 1 S. 2 IfSG den Ruckgriff auf den als
infektionsschutzrechtliche Generalklausel verstandenen § 28 Abs. 1 S. 1
IfSG ausschliel3t und daher keine Mal3nahmen gegen
Nichtverantwortliche zulasst.2® Vor dem Hintergrund, dass eine
Quarantdneanordnung einen noch schwerwiegenderen Eingriff darstellt
als Ausgangsbeschrankungen, mag diese strenge Prifung einleuchten.
Aber der Adressatenkreis in 8 30 Abs. 1 S. 2 IfSG ist kein anderer als
derin 8 28 Abs. 1 S. 1 IfSG. Wenn also dort die Inanspruchnahme von
Nichtstorern grundsatzlich zulassig ist, musste man begriinden, warum
es bei § 30 Abs. 1 S. 2 IfSG unzulassig sein soll. Naher liegt es, eine
undifferenzierte Inanspruchnahme von Nichtverantwortlichen fur
unverhaltnismafig zu halten, soweit die Einreise aus Landern erfolgt, in
denen die Infektionsrate und/oder auch Sterberate deutlich unter der im
Bundesgebiet liegt.2® Ohnehin ist problematisch, dass weder § 28 noch §
30 IfSG den nach Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG notwendigen Richtervorbehalt
vorsehen.2

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 88 28—
32 IfSG auf eine Pandemie und die mit ihr einhergehenden erheblichen
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Grundrechteingriffe nicht zugeschnitten. Beispielsweise ist unklar, worauf
sich Versammlungs- und Gottesdienstverbote, flachendeckende
SchlieBungen von Einzelhandelsbetrieben oder auch Universitaten
stiitzen lassen. Unter den Voraussetzungen von 8 28 Abs. 1 S. 1 IfSG
kann zwar die zustandige Behorde nach 8§ 28 Abs. 1 S. 2 IfSG
Veranstaltungen oder sonstige Ansammlungen von Menschen
beschranken oder verbieten und Badeanstalten oder in § 33 IfSG
genannte Gemeinschaftseinrichtungen oder Teile davon schliel3en.
Versammlungen sind hier aber nicht erwahnt (sondern nur im das
Zitiergebot erfilllenden § 28 Abs. 1 S. 4 IfSG offensichtlich »mitgedacht«)
und Gottesdienste kbnnen wegen des besonderen grundrechtlichen
Schutzes durch Art. 4 Abs. 1, 2 GG auch nicht einfach unter
»Veranstaltungen« oder »sonstige Ansammlungen von Menschen«
subsumiert werden. Auch lassen sich weder Einzelh&ndler noch
Universitaten unter die Einrichtungen, die nach 8 33 IfSG geschlossen
werden kénnen, subsumieren. Aufgrund der Unvorhersehbarkeit der
Situation mégen solche Beschrankungen zwar kurzfristig auf 8 28 Abs. 1
S. 1 1fSG% oder die ordnungsrechtlichen Generalklauseln gestiitzt
werden kdnnen; nach einem halben Jahr Pandemie ware es aber
nunmehr maoglich, die 88 28 ff. IfSG anzupassen. Die Gerichte kdnnen
die Gesetzgebung aktivieren, indem sie deutlicher als bislang darauf
hinweisen, dass die jetzigen Ermachtigungsgrundlagen die
schwerwiegenden Grundrechtseingriffe nur noch flr einen
Ubergangszeitraum decken. Der Parlamentsvorbehalt ist auch eine
Aufforderung an das Parlament, die notwendigen Regeln zu erlassen.

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

Sollten die notwendigen parlamentsgesetzlichen Anpassungen erfolgen,
ware deren Verfassungsmalfigkeit zu prufen. Grundséatzliche Probleme
bestehen auf der Ebene des Gesetzes allerdings nicht, denn
Ausgangssperren und Kontaktbeschréankungen sowie alle weiteren damit
einhergehenden Eingriffe in spezielle Lebensbereiche schiitzende
Grundrechte sind dem Grunde nach zul&ssig; ob sie im Einzelfall
verhaltnismalig sind, ist dann keine Frage der Verfassungsmalfigkeit
des Gesetzes, sondern der im Folgenden zu behandelnden
Einzelfallregelung/-mafinahme.

Gesetzliche Regelungen missen insbesondere auch das Zitiergebot des
Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG beachten. Das Zitiergebot soll fir die
Gesetzgebung eine Warn- und Besinnungsfunktion und fir die
Gesetzesauslegung und -anwendung eine Klarstellungsfunktion haben;
die Gesetzgebung soll die Auswirkung eines Gesetzes auf die
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Grundrechte bedenken, und die Gesetzesauslegung und -anwendung
soll wissen, in welche Grundrechte das Gesetz allein einzugreifen
erméchtigt.22 Weil Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG allerdings die Zitierung nur da
verlangt, wo »ein Grundrecht durch Gesetz oder auf Grund eines
Gesetzes eingeschrankt werden kann, gilt das Zitiergebot insbesondere
nicht fur Eingriffe in Art. 2 Abs. 1, 3 Abs. 1,4 Abs. 1, 2, 5 Abs. 2, 12 Abs.
1 und 14 Abs. 1 GG.22 § 28 Abs. 1 S. 4 IfSG zitiert daher diese
Grundrechte in verfassungsgemalier Weise nicht, zugleich aber mit Art.
2Abs. 2S.2,8Abs. 1und 11 Abs. 1 GG die unter Art. 19 Abs. 1 S. 2
GG fallenden Grundrechte.®* Entsprechendes gilt fiir § 30 Abs. 3 S. 6
IfSG.

c) Verfassungsmaligkeit des Einzelaktes

Die Verwaltungs- und Verfassungsgerichte haben seit Marz 2020
hunderte von Entscheidungen getroffen, in denen es durchweg vor allem
um die Verhaltnismaligkeit von Einzelregelungen in den
Rechtsverordnungen ging. Alle Entscheidungen sind bislang im Rahmen
von Eilverfahren und unter den Bedingungen erheblicher und
mehrdimensionaler Unsicherheit gefallen: Unsicher ist nicht nur die
Entwicklung des Infektionsgeschehens, sondern auch die Wirksamkeit
vieler Mal3nahmen; unsicher sind aber auch die Auswirkungen der
Beschrankungen auf die einzelnen gesellschaftlichen Bereiche. Das
spricht fiir, die AuRerordentlichkeit der Grundrechtseingriffe® hingegen
tendenziell gegen einen aulR3erordentlich groRen Gestaltungsspielraum
der Verwaltung. Fur die nahere Justierung der gerichtlichen Kontrolle ist
zunachst die Reichweite der grundrechtlichen Schutzpflicht fur Leben
und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) von Bedeutung,
die Raum lasst fir die Abwagung mit anderen Freiheitsrechten (dazu
aa)). Insbesondere die Rechtsprechung zu den MalRnahmen der Phase
2 hat dann die Kontrollmal3stdbe verfeinert und auch die zeitliche
Dimension des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit ((bb) und die
Notwendigkeit der Folgerichtigkeit von Mal3nahmen (cc)) betont:

aa) Schutzpflicht fir Leben und koérperliche Unversehrtheit, Art. 2 Abs. 2
S.1GG

Als Abwehrrecht halt Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG den Staat an,
unverhaltnismafige Eingriffe in Leben und Gesundheit zu unterlassen.
Er begriindet aber auch eine Schutzpflicht fir das Leben und die
korperliche Unversehrtheit, die ihn verpflichtet, sich »schitzend und
fordernd«2 vor diese Verfassungsgiiter zu stellen.
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Die aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ableitbare Schutzpflicht rechtfertigt es, auf
gesetzlicher Grundlage andere Grundrechte einzuschranken.® Die
Rechtsprechung hat daher die Mal3hahmen zur Eindammung des Virus
in unzéhligen Entscheidungen damit gerechtfertigt, dass der
Verordnungsgeber seiner Pflicht nachkomme, Leben und Gesundheit zu
schutzen. Es gibt auch Entscheidungen, die neben dem individuellen
Gesundheitsschutz auch den Schutz des Gesundheitssystems vor
Uberlastung hervorheben.®2 Das erscheint sogar als das stéarkste
Anliegen. Eine Gesellschaft kann und muss es verkraften, dass
Menschen sterben, aber wenn Menschen sterben, weil die
Gesundheitsinfrastruktur nicht ausreicht, um sie zu behandeln, dann
erschuttert dies insgesamt das Vertrauen in das politische System. Dass
daher in Phase 1 der Gesundheits- und Lebensschutz einen derart
hohen Rang einnahm, liel3 sich mit der jedenfalls seinerzeit nicht
ganzlich unplausiblen Befiirchtung rechtfertigen, dass nicht geniigende
Intensivbetten in den Krankenhausern zur Verfiigung stehen kénnten.
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG kommt in der Schutzpflichtdimension auch als
selbstandiger Prifungsmaldstab in Betracht, wenn gerlgt 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 Erfullung der Schutzpflicht eingeraumt
wird. Diese ist erst verletzt, »wenn Schutzvorkehrungen entweder
uberhaupt nicht getroffen sind, wenn die getroffenen Regelungen und
Mal3nahmen offensichtlich ungeeignet oder vollig unzulanglich sind, das
gebotene Schutzziel zu erreichen, oder wenn sie erheblich hinter dem
Schutzziel zuriickbleiben.«®

In den ersten Wochen nach Ausbruch der Pandemie ist in der
offentlichen Debatte vielfach der irrefiihrende Eindruck erweckt worden,
Leben und kdrperliche Unversehrtheit seien allen anderen
Freiheitsrechten vorgeordnet und der staatliche Schutzauftrag
rechtfertige jegliche Eingriffe in Freiheitsrechte. Der Leviathan, der den
Schutz der Menschen vor sich selbst allem unterordnet hatte,” war
jedenfalls in der offentlichen Rhetorik zurtick. Hinweisen, dass
Abwéagungen notwendig bleiben, wurde mit absurd-primitiven
Entgegensetzungen (»Keine Shoppingtouren vor Menschenleben«)
begegnet. Nicht jedem erschlie3t sich der Charme von Differenzierung:
Verfassungsrechtlich ist die Behauptung »Leben und Gesundheit tber
alles« namlich schlicht falsch. Mit Ausnahme der nicht beschrankbaren
Menschenwirde (Art. 1 Abs. 1 GG) unterscheidet das Grundgesetz nicht
zwischen absolut und relativ zu schitzenden Verfassungsgitern; selbst
das Grundrecht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit kann nach Art.
2 Abs. 2 S. 3 durch oder aufgrund eines Gesetzes beschrankt werden.”
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Das Bundesverfassungsgericht bezeichnet das Leben zwar stets als
einen »Hochstwert«? in der verfassungsrechtlichen Ordnung, bringt
damit lediglich zum Ausdruck, dass gezielte staatliche Eingriffe in das
Leben und die korperliche Unversehrtheit nur in extremen
Ausnahmefallen in Betracht kommen. Staatliche Malinahmen, die Leben
und Gesundheit nicht gezielt gefahrden, sind aber selbstverstandlich
zuldssig und in einer Risikogesellschaft schlechterdings unvermeidbar.”
Der Gesetzgeber darf daher den Schwangerschaftsabbruch™ und die
Selbstttung™ aus Respekt vor Personlichkeitsrechten eben zulassen
wie es ihm im Transplantationsrecht beispielsweise gestattet ist, aus
Rucksicht auf den hochstpersonlichen Charakter der Entscheidung tber
den eigenen Korper nicht alle Mdglichkeiten der postmortalen
Organspende auszuschopfen (also insbesondere die noch im Februar
2020 in Bundestag diskutierte Widerspruchslésung mehrheitlich
abzulehnen™) — obwohl tagtéglich Menschen auf den Wartelisten der
Transplantationszentren sterben, weil fir sie kein Spenderorgan zur
Verfiigung steht. Und er muss auch kein Tempolimit auf Autobahnen und
keine Uberholverbote auf LandstraBen anordnen, obwohl noch viele
Menschen leben wiirden, wenn es diese gabe. Uber die Gewichtung
zwischen Lebensschutz und Persodnlichkeitsrechten lasst sich in allen
diesen Fallen trefflich streiten, aber dass der Gesetzgeber solche
Abwagungen treffen darf, steht aus verfassungsrechtlicher Sicht aul3er
Frage.” Jede Lockerung der Corona-Beschrankungen riskiert Leben und
Gesundbheit, ja man kann es sogar noch zuspitzen: Viele Menschen
kénnten noch leben, wenn die Beschrankungen langer aufrechterhalten
worden waren.

Die Gerichte haben dementsprechend zwar insbesondere die
Ausgangsbeschrankungen und Kontaktverbote im Grundsatz durchweg
mit der Notwendigkeit, Leben und kdrperliche Unversehrtheit zu
schiitzen, gerechtfertigt.”2 Gleiches gilt fiir Einreiseverbote® und
Ausreisegebote®. Aber nirgends liest man, dass der Gesundheits- und
Lebensschutz apriorischen Vorrang vor anderen Freiheitsrechten habe,
und Exzessen ist die Rechtsprechung sogar schon frihzeitig
entgegengetreten. Das Bundesverfassungsgericht hat die hessische
Verordnung sehr kreativ in dem Sinne ausgelegt, dass diese kein
absolutes Versammlungsverbot vorsehe. Die zustandige Behorde habe
das verkannt und daher ihr Ermessen nicht ordnungsgeman ausgeiibt.2
Dass ausnahmslose Versammlungsverbote in Rechtsverordnungen
generell gegen Art. 8 Abs. 1 GG verstolR3en, wird zwar nicht explizit
gesagt, liegt aber nahe, weil es ein fir den demokratischen Diskurs
zentrales Grundrecht in einer schon den Wesensgehalt des Grundrechts
(Art. 19 Abs. 2 GG) tangierenden Weise stilllegen wirde, obwohl
zumindest Versammlungen unter Einhaltung der tblichen


https://www.degruyter.com/view/journals/jura/42/10/article-p1019.xml?language=de&tab_body=fullHtml-79543#j_jura-2020-2602_fn_073_w2aab3b7c34b1b6b1ab1b1b6b5b3b4b7Aa
https://www.degruyter.com/view/journals/jura/42/10/article-p1019.xml?language=de&tab_body=fullHtml-79543#j_jura-2020-2602_fn_074_w2aab3b7c34b1b6b1ab1b1b6b5b3b4b9Aa
https://www.degruyter.com/view/journals/jura/42/10/article-p1019.xml?language=de&tab_body=fullHtml-79543#j_jura-2020-2602_fn_075_w2aab3b7c34b1b6b1ab1b1b6b5b3b4c11Aa
https://www.degruyter.com/view/journals/jura/42/10/article-p1019.xml?language=de&tab_body=fullHtml-79543#j_jura-2020-2602_fn_076_w2aab3b7c34b1b6b1ab1b1b6b5b3b4c13Aa
https://www.degruyter.com/view/journals/jura/42/10/article-p1019.xml?language=de&tab_body=fullHtml-79543#j_jura-2020-2602_fn_077_w2aab3b7c34b1b6b1ab1b1b6b5b3b4c15Aa
https://www.degruyter.com/view/journals/jura/42/10/article-p1019.xml?language=de&tab_body=fullHtml-79543#j_jura-2020-2602_fn_078_w2aab3b7c34b1b6b1ab1b1b6b5b3b4c17Aa
https://www.degruyter.com/view/journals/jura/42/10/article-p1019.xml?language=de&tab_body=fullHtml-79543#j_jura-2020-2602_fn_079_w2aab3b7c34b1b6b1ab1b1b6b5b3b5b1Aa
https://www.degruyter.com/view/journals/jura/42/10/article-p1019.xml?language=de&tab_body=fullHtml-79543#j_jura-2020-2602_fn_080_w2aab3b7c34b1b6b1ab1b1b6b5b3b5b3Aa
https://www.degruyter.com/view/journals/jura/42/10/article-p1019.xml?language=de&tab_body=fullHtml-79543#j_jura-2020-2602_fn_081_w2aab3b7c34b1b6b1ab1b1b6b5b3b5b5Aa
https://www.degruyter.com/view/journals/jura/42/10/article-p1019.xml?language=de&tab_body=fullHtml-79543#j_jura-2020-2602_fn_082_w2aab3b7c34b1b6b1ab1b1b6b5b3b5b7Aa

Abstandsregeln maoglich sind. Deutlicher wurde das
Bundesverfassungsgericht bei ausnahmslosen Gottesdienstverboten, die
es in Phase 1 noch fiir »derzeit vertretbar«®, aber nur gut zwei Wochen
spater aufgrund eines veranderten Infektionsgeschehens fir nicht mehr
erforderlich erklart hat.2* Der Verfassungsgerichtshof des Saarlands hat
zudem die dort geltenden Ausgangsbeschrankungen schon sehr frih fir
verfassungswidrig erachtet, weil diese durch das Infektionsgeschehen
nicht mehr veranlasst und zudem in mehreren Punkten inkonsistent
waren.2 UnverhaltnismaRig war beispielsweise auch ein
Heimbetretungsverbot fiir einen Betreuer,® ferner ein
Beherbergungsverbot von Gasten aus Risikogebieten, weil den Hoteliers
der Aufwand, dauerhaft einen Uberblick Uiber die Risikogebiete zu
verschaffen, nicht zumutbar war.&

Anlass zur genaueren Priifung geben auch Regelungen in einzelnen
Rechtsverordnungen wie in Bayern, die in Phase 1 Uberhaupt keinen
personlichen Kontakt mit Haushaltsfremden erlaubten. Die personlichen
sozialen Kontakte von Menschen, die allein lebten, beschrankten sich
daher auf die Besorgungen des taglichen Lebens. Die
Verhaltnismaligkeit dieses Zwangs zur Einsamkeit ist fragwurdig, denn
es ist nicht ersichtlich, dass sich das Infektionsgeschehen in
Bundeslandern wie Nordrhein-Westfalen, die stets den Kontakt mit
zumindest einer haushaltsfremden Person erlaubt hatten, deshalb
schlechter entwickelt hatte. Auch die anfangliche soziale Isolation von
sterbenden Menschen in Pflegeheimen halt einer verfassungsrechtlichen
Priifung nicht stand.

Auch in der umgekehrten Konstellation hat das
Bundesverfassungsgericht die Schutzpflicht fir Leben und korperliche
Unversehrtheit nicht absolut gesetzt. Es hat die Verfassungsbeschwerde
eines 65-jahrigen, der sich nach der Definition des Robert-Koch-Instituts
zur »Risikogruppe« zahlte und mit dieser Begrindung gegen die ihn
gefahrdenden Lockerungen der Phase 2 richtete, nicht zur Entscheidung
angenommen. Es bestreitet Gberhaupt nicht, »dass die vollstandige
soziale Isolation der gesamten Bevolkerung den besten Schutz gegen
eine Infektion bietet.« Doch sei es grundsatzlich zulassig, dass der
Gesetzgeber »soziale Interaktion unter bestimmten Bedingungen«
zulasse, um »anderen grundrechtlich geschiitzten Freiheiten Rechnung
tragen.«® Ferner hat beispielsweise das OVG Bautzen den Antrag eines
Lehrers gegen eine Regelung der sadchsischen Corona-Verordnung
abgelehnt, die in Kindertageseinrichtungen und Schulen vom
Mindestabstand von 1,5 Meter dispensiert. Es weist zwar auf die nach
wie vor bestehende Unsicherheit hin, ob Kinder Viren in gleichem
Umfang weitergeben wie Erwachsene, halt dem aber die Grundrechte
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der Kinder auf Schulunterricht und sogar auf den ebenfalls durch Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG aufgegebenen Schutz der Kinder vor durch lange
SchulschlieBungen ausgeldster hauslicher Gewalt entgegen.

bb) Die zeitliche Dimension des Grundsatzes der VerhaltnismanRigkeit

Fur die Verfassungs- und Rechtmaligkeit der MalRnahmen zur
Eindammung des Virus ist besonders wichtig, dass der Grundsatz der
VerhaltnisméaRigkeit auch eine zeitliche Dimension aufweist.2 Je langer
die Einschrankungen dauern, desto hoher sind daher die Anforderungen
an ihre Rechtfertigung. Fur einen Gewerbetreibenden, der seinen Laden
schliel3en muss, zahlt ebenso jeder einzelne Tag wie fir den Schiiler
und die Studentin, fur die kein Unterricht und keine Vorlesung stattfindet.
Denn der Verlust personlicher Freiheit lasst sich im Nachhinein nicht
mehr kompensieren.2

Die Rechtsverordnungen berticksichtigen diese zeitliche Komponente
durch ihre begrenzten zeitliche Anwendungsbereiche. Zunéchst galten
sie meist nur flr zwei Wochen, spatere Verordnungen galten und gelten
zwar schon einmal fir sechs Wochen, aber zeitlich beschrankt sind sie
stets. Aber auch die Rechtsprechung hat diese zeitliche Komponente
des Grundsatzes der Verhaltnismaligkeit profiliert, indem sie schon in
Phase 1 darauf hingewiesen hat, dass die MaRnahmen nur beim
derzeitigen Erkenntnisstand und unter Bericksichtigung des
summarischen Charakters eines Eilverfahrens verfassungsgemal seien,
sich dies aber mit fortlaufender Zeit &ndern kénne.2 In Phase 2 wurde
die gerichtliche Kontrolle im Hinblick auf die notwendige Dauer von
Einschrankungen auch aus einem anderen Grunde als demjenigen der
VerhéaltnismaRigkeit tendenziell dichter. Zwar wurde und wird nach wie
vor durchweg im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
entschieden (vor allem nach § 47 Abs. 6 VwGO), in dem die
Erfolgsaussichten in der Hauptsache in der Rechtspraxis®* an sich
oftmals nur summarisch gepruft werden und an ihre Stelle reine
Folgenabwagungen treten. 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 gréf3ere Bedeutung als sonst
beigemessen wird.%

Die zunehmende Bedeutung der zeitlichen Dimension des Grundsatzes
der VerhaltnismaRigkeit zeigen beispielhaft Entscheidungen des OVG
Munster zu einer Coronaregionalverordnung fur die Stadt und den
Landkreis Gutersloh, die aufgrund des besonderen
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Infektionsgeschehens in einem fleischverarbeitenden Betrieb erlassen
worden war und die weitgehende Lockerung der coronabedingten
Beschrankungen wieder zurickgenommen hatte. Sie galt zunachst 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 aul3er Kraft
treten. Eine Betreiberin von Spielhallen hatte sich mit einem
Normenkontrollantrag und einer einstweiligen Anordnung (8 47 Abs. 1
und 6 VwWGO) zunéachst gegen die erste Verordnung gewandt und
beantragt, diese flr diejenigen Gemeinden aul3er Vollzug zu setzen, in
denen keine erhdhten Infektionszahlen festgestellt wurden. Dieser
Antrag wurde mit Beschluss vom 29. 06. 2020 zuriickgewiesen: Es sei
unklar, wie weit sich das Virus unter der Bevolkerung des Kreises
Gutersloh bis zur Anordnung der Betriebsschliel3ung und der
Quarantdnemal3nahmen verbreitet habe und es bestehe wegen der
Vielzahl der in dem Betrieb tatigen positiv getesteten Personen und des
Umstands, dass diese und ihre unmittelbaren Kontaktpersonen sich bis
zur Anordnung der hauslichen Quarantane im Kreisgebiet Gutersloh frei
bewegt hatten, die Gefahr, dass das Virus bereits auf die tbrige
Bevolkerung des Kreises Giitersloh {ibergesprungen sein kann.%Z Noch
am Tag des Beschlusses stellte die Antragstellerin einen neuerlichen
Antrag, nunmehr mit dem Ziel, die zweite Verordnung im Hinblick auf
nicht betroffene Kommunen aul3er Kraft zu setzen. Dieser Antrag hatte
Erfolg, denn der Senat vermochte angesichts der vorliegenden
Testergebnisse nicht mehr erkennen, dass die Malinhahmen fur das
gesamte Kreisgebiet aufrechterhalten werden mussten.® Unter dem
Aspekt der zeitlichen Dimension des Grundsatzes VerhaltnismaRigkeit
war dabei besonders bemerkenswert, dass diese Entscheidung einen
Tag vor Auslaufen der Verordnung getroffen wurde, deren Verlangerung
auch nicht mehr geplant war. Aber weil jeder einzelne Tag der
SchlieBungen den Grundrechtseingriff verscharft, mochte das OVG
Minster 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 Folgerichtigkeit ab.2 Ein
Gesetz- oder Verordnungsgeber, der sich bei Differenzierungen nicht an
die Pramissen seines Entscheidungsprogramms halt, handelt
beispielsweise 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-Gaststatten, nicht aber in Bier-, Wein- und

Festzelten gilt.
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Die Rechtsprechung zu den Corona-MalRnahmen hat den Grundsatz der
Folgerichtigkeit beispielsweise bei der Verkaufsflachenbegrenzung auf
800 gm angewendet. Diese Regelung war damit begrtindet worden, dass
Abstands- und Hygieneregeln in kleineren Laden besser einzuhalten
seien; zudem furchtete man die erhebliche Zunahme des
Publikumsverkehrs durch die Offnung groRer Einkaufszentren. An der
Uneinheitlichkeit der Entscheidungen lasst sich freilich erkennen, dass
der Mal3stab der Folgerichtigkeit, der sich an den
Entscheidungsprogramme der Landesverordnungsgeber orientiert, nicht
sonderlich prazise ist. Einige Gerichte konnten die 800 gm-Grenze
nachvollziehen,*® andere nicht;*%2 einige akzeptierten bestimmte
Ausnahmen wie etwa fiir Buchhandlungen,*® andere nicht.*®* Nicht
folgerichtig war es beispielsweise auch, bei touristischen Kutschfahrten
andere Abstandsregelungen vorzusehen als bei touristischen

Busreisen.t®

lll. Staatsorganisationsrecht

Das Staatsorganisationsrecht, das seit einigen Jahren auch in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zunehmend an
Bedeutung gewinnt, stand in den vergangenen Wochen etwas im
Schatten der Diskussionen um die Vereinbarkeit der MaRnahmen zur
Eindammung 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 politischen
Systems erfolgt. Man mag das daran erkennen, dass alle der drei im
Folgenden behandelten gesetzlichen Anderungen von den
Wissenschaftlichen Diensten des Deutschen Bundestages fur

verfassungswidrig gehalten werden.*®

1. Gesetzgebungskompetenzen, Art. 70 ff. GG

Ein erstes Problem betrifft die Verteilung der
Gesetzgebungskompetenzen. Gemalf Art. 74 Abs. 1 Nr. 19i. V. m. Art.
72 GG besteht fur MalRnahmen gegen gemeingefahrliche oder
Ubertragbare Krankheiten eine konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz. Der Bund kann von dieser Kompetenz ohne
weitere Voraussetzungen Gebrauch machen, weil Art. 72 Abs. 2 GG flr

den Kompetenztitel Nr. 19 nicht gilt. Dies ist durch das IfSG erfolgt. 2~

Bayern*®® und Nordrhein-Westfalen*® haben zu Beginn der Pandemie
eigene Infektionsschutzgesetze erlassen; in Niedersachsen wird das
diskutiert.}2 Beide Gesetze sind zeitlich befristet (31. 12. 2020 bzw. 31.
03. 2021) und setzen die Feststellung eines Gesundheitsnotstands
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(Bayern) bzw. einer epidemischen Lage von landesweiter Tragweite
(Nordrhein-Westfalen) voraus. In Bayern wurde dieser Mitte Juni 2020
aufgehoben und in Nordrhein-Westfalen die notwendige Verlangerung
nicht beschlossen. Gleichwohl stellt sich die Frage der
Gesetzgebungskompetenz. Gemal Art. 72 Abs. 1 GG sind die Lander
im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung aber nur zur
Gesetzgebung befugt, solange und soweit der Bund von seiner
Gesetzgebungszustandigkeit keinen Gebrauch gemacht hat. Ein
Gebrauchmachen liegt vor, wenn der Bundesgesetzgeber einen
bestimmten Sachbereich tatsachlich umfassend und lickenlos geregelt
hat oder wenn dem durch »Gesamtwirdigung des betreffenden
Normenkomplexes« entnommen werden kann, dass eine abschliel3ende

Regelung beabsichtigt war.

Problematisch sind namentlich Bestimmungen in den Landesgesetzen,
die vorsehen, dass die zustandigen Landesbehérden medizinisches,
pflegerisches und sanitdres Material unter bestimmten Voraussetzungen
beschlagnahmen kénnen (Art. 2 Abs. 1 BaylfSG, 8 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
IfSBG-NRW). Nach 8 5 Abs. 2 Nr. 4 d) IfSG kann das auch der
Bundesminister fur Gesundheit durch Rechtsverordnung regeln. Das ist
allerdings noch nicht geschehen, so dass fraglich ist, ob bereits eine
Rechtsverordnungserméchtigung an die Exekutive des Bundes*2 oder
erst der darauf gestltzte Erlass der Rechtsverordnung die Sperrwirkung
auslést. Hier wird ein breites Spektrum von Meinungen vertreten. 2
Vorgeschlagen wird etwa, zwischen Rechtsverordnungen des Bundes,
die das bereits aus sich heraus anwendbare Gesetzesrecht lediglich
konkretisieren (= Sperrwirkung schon durch die Ermachtigung) und
solchen zu unterscheiden, die konstitutiven Charakter in dem Sinne
haben, dass erst der Erlass der Rechtsverordnung die Rechtsfolgen der
gesetzlichen Bestimmungen auslést (= keine Sperrwirkung).X** Da nach
8 5 Abs. 2 Nr. 4 d) IfSG erst der Erlass der Rechtsverordnung
Beschlagnahmerechte ausldst, waren die genannten Bestimmungen bei
dieser Lesart verfassungsgemal, wirden aber mit dem Erlass der
Rechtsverordnung verfassungswidrig. Gerade dieser Fall zeigt aber,
dass die rigide Interpretation, dass jede Verordnungsermachtigung
Sperrwirkung auslést, 2 unter dem Aspekt der Rechtssicherheit
vorzugswiurdig sein kann. Denn in den Bestimmungen ist im
Pandemiefall ein féderal fragwtrdiger Wettbewerb zwischen
Landesbehorden und Bundesministerium fir Gesundheit um die
Beschaffung von medizinisch notwendigen Gitern angelegt. Das spricht
fur die Verfassungswidrigkeit auch dieser Bestimmungen. Allerdings sind
nach der hier vertretenen Auffassung auch in 8 5 Abs. 2 IfSG
enthaltenen Ermachtigungen an das Bundesministerium

verfassungswidrig.*® Jedenfalls mit der Nichtigerkldrung von § 5 Abs. 2
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S. 1 Nr. 4 d) IfSG durch das Bundesverfassungsgericht (vgl. 8 95 Abs. 3
S. 1 BVerfGG) wiurde dessen Sperrwirkung entfallen.

Allerdings kann die Sperrwirkung nach Art. 72 Abs. 1 GG auch eintreten,
wenn der Bund eine bestimmte Materie bewusst nicht geregelt hat.2
Beispielsweise durfte der Freistaat Bayern den Fortbestand oder das
Entstehen von auf Schwangerschaftsabbriche spezialisierten
Einrichtungen nicht dadurch verhindern, dass er vorsah, dass
Einrichtungen nicht mehr als 25 % ihrer Gesamteinnahmen aus
Schwangerschaftsabbriichen erzielten, weil der Bundesgesetzgeber das
Verhalten der Arzte durch Vergiitungsregelungen reguliert hatte .22
Wenn etwa der Bundesgesetzgeber bewusst darauf verzichtet, Personen
im Pandemiefall zur Erbringung von medizinischen und pflegerischen
Leistungen zu verpflichten, so |6st schon das eine Sperrwirkung aus und
sind die entsprechenden landesrechtlichen Regelungen (Art. 6 Abs. 1

BaylfSG, § 13 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 IfSBG-NRW) verfassungswidrig.

2. Verwaltungskompetenzen, Art. 83 ff. GG

Gemall 8 5 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 IfSG wird das Bundesministerium fur
Gesundheit im Rahmen der epidemischen Lage von nationaler
Tragweite®2 unbeschadet der Befugnisse der Lander erméchtigt, durch
Anordnung Personen, die aus sog. Risikogebieten in die Bundesrepublik
Deutschland einreisen wollen oder eingereist sind und die
wahrscheinlich einem erhdhten Infektionsrisiko flr bestimmte
bedrohliche Ubertragbare Krankheiten ausgesetzt waren, zu verpflichten,
sich arztlich untersuchen zu lassen (lit. €)). Auf dieser Grundlage kdnnte
das Ministerium etwa anordnen, 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 Allgemeinverfiigung (8 35 S. 2 VwWVIG). Er wirft die Frage
nach der verfassungsrechtlichen Verteilung der
Verwaltungskompetenzen auf. Gemal Art. 83 GG flihren die Lander die
Bundesgesetze als eigene Angelegenheit aus, soweit dieses
Bundesgesetz nichts anderes bestimmt oder zulasst. Zugunsten der
Lander streitet also eine doppelte Vermutung: Erstens sind sie es, die
grundsatzlich die Bundesgesetze ausfiihren; der Bund ist nur in den
Fallen der Art. 86 ff. GG zustandig. Zweitens fuhren sie die
Bundesgesetze auch als eigene Angelegenheit durch, was dem Bund
nur die in Art. 84 GG genannten Einflussmdglichkeiten eréffnet; nur
ausnahmsweise fuhren die Lander die Bundesgesetze nicht als eigene
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Angelegenheit, sondern nach Art. 85 GG im Auftrag des Bundes
durch.*

Problematisch ist hier die erste Vermutungsregel, denn 8 5 Abs. 2 S. 1
Nr. 1 IfSG ermdglicht eine Verwaltung des Bundes. Das soll zwar
»unbeschadet der Befugnisse der Lander« geschehen, &ndert 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 ftr Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG.
Zum besseren Verstandnis ist hier zunachst vorwegzuschicken, dass
Art. 87 GG in seinen Abs. 1 und 2 fir die dort bestimmten Falle
Bundesverwaltung obligatorisch oder fakultativ vorsieht; diese schlief3t,
wie stets bei Verwaltungskompetenzen,*2 auch den Erlass von
Verwaltungsakten ein.*** Abs. 3 S. 1 GG erlaubt es nun, fiir sonstige
Angelegenheiten, fur die dem Bund die Gesetzgebungskompetenz
zusteht, u. a. selbstandige Bundesoberbehdrden zu schaffen. Im
Zustandigkeitsbereich des Bundesministeriums fur Gesundheit ist das
namentlich das Robert-Koch-Institut, das als Bundesinstitut far
Infektionskrankheiten und nicht tibertragbare Krankheiten!? fungiert
sowie das Paul-Ehrlich-Institut als Bundesinstitut flr Impfstoffe und
biomedizinische Arzneimittel.22® Umstritten ist aber, ob Art. 87 Abs. 3 S.
1 GG generell eine Verwaltungskompetenz des Bundes begrindet, die
unabhangig ist von der Errichtung einer Bundesoberbehotrde oder der
anderen dort genannten Hoheitstrager. Wer so weit geht,*** wird die
Anordnungsbefugnis auch eines Ministeriumsin 8 5 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
IfSG fur verfassungsgemald ansehen kdnnen. Die wohl Giberwiegende
Gegenauffassung lehnt es ab, aus Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG die
Zulassigkeit einer von der Organisationsform unabhéngigen
Bundesverwaltung abzuleiten.*?® Bei einer so weitgehenden Auslegung
kénnte der Bund die Ausflihrung der Gesetze weitgehend an sich
ziehen, weil ihm fir die meisten Materien die Gesetzgebungskompetenz
zusteht. Wirde Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG eine derart fundamentale
Verschiebung der bundesstaatlichen Achsen im Bereich der Exekutive
decken, wirde er zumindest eine Zustimmung des Bundesrates
vorsehen, um den Landern zumindest ein konstitutives
Mitentscheidungsrecht bei der Entziehung von Verwaltungsaufgaben
einzurdumen. Auch eine ohnehin fragwtrdige sog. ungeschriebene
Verwaltungskompetenz scheidet aus, denn diese kann allenfalls greifen,
wenn der Zweck des Gesetzes »durch das Verwaltungshandeln eines

Landes Uiberhaupt nicht erreicht werden kann,«**2 was aber nicht

ersichtlich ist.22

Aus alledem folgt, dass 8 5 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 IfSG verfassungswidrig ist.
Verwaltungsrechtlich wird daraus sogar die Konsequenz gezogen, dass
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die aufgrund dieser Vorschrift ergangenen Anordnungen wegen
offensichtlicher Unzusténdigkeit nach § 44 Abs. 1 VWVfG nichtig sind.*
Dagegen spricht aber, dass die Auslegung von Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG
umestritten ist und daher die Unzustandigkeit jedenfalls nicht »bei
verstandiger Wirdigung aller in Betracht kommenden Umstande
offensichtlich« (§ 44 Abs. 1 VWVfG) ist.*3

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 erwahnte § 5 Abs. 2 S. 1 [fSG2
ermachtigt das Bundesministerium fur Gesundheit u. a., »Ausnahmen«
von den parlamentsgesetzlichen Vorschriften des
Infektionsschutzgesetzes (Nr. 3), des Arzneimittelgesetzes, des
Betaubungsmittelgesetzes, des Apothekengesetzes, des
Sozialgesetzbuchs V, des Transfusionsgesetzes sowie nicht naher
benannter medizinprodukterechtlicher und arbeitsschutzrechtlicher
Regelungen (Nr. 4) vorzusehen. Auch darf es durch Rechtsverordnung
»Malinahmen zur Aufrechterhaltung der Gesundheitsversorgung in
ambulanten Praxen, Apotheken, Krankenh&usern, Laboren, Vorsorge-
und Rehabilitationseinrichtungen und in sonstigen
Gesundheitseinrichtungen in Abweichung von bestehenden gesetzlichen
Vorgaben« (Nr. 7) sowie »abweichende Regelungen« von nicht néher
definierten Vorschriften der »Berufsgesetze der Gesundheitsfachberufe«
(Nr. 10) regeln. Gemals 8 5 Abs. 4 S. 1 IfSG tritt eine auf Grund von 8 5
Abs. 2 IfSG erlassene Rechtsverordnung mit Aufhebung der Feststellung
der epidemischen Lage von nationaler Tragweite durch den Bundestag
(85 Abs. 1S. 2IfSG) aul3er Kraft, ansonsten spatestens mit Ablauf des
31. 03. 2021.

Diese Beforderung des Gesundheitsministers zum Verteidigungsminister
im Pandemiefall ist der wohl gravierendste Verfassungsbruch in der
Pandemie. Nach Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG kdnnen Gesetze zum Erlass von
Rechtsverordnungen ermachtigen, wenn sie gemal3 Art. 80 Abs. 1 S. 2
GG Inhalt, Zweck und Ausmal} der erteilten Ermachtigung bestimmen.
Art. 80 Abs. 1 GG steht im historischen Kontext der »leidvollen
Erfahrungen deutscher Verfassungsentwicklung«** und fungiert als
»bereichsspezifische Konkretisierung des Rechtsstaats-,
Gewaltenteilungs-[...] und Demokratieprinzips«*%. Er sollte »der
yErmachtigungsgesetzgebung« einen Riegel vorschieben und eine
gerauschlose Verlagerung der Rechtsetzungsmacht auf die Exekutive
sowie die damit verbundene Verdnderung des Verfassungssystems

verhindern.«*¢ Das Parlament darf sich aus diesem Grunde, so das
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Bundesverfassungsgericht, nicht »durch eine Blankoerméchtigung an die
Exekutive seiner Verantwortung fur die Gesetzgebung entledigen und

damit selbst entmachten.«*!

Bundesverfassungsgericht*® und die iberwiegende Meinung im

Schrifttum® halten zwar gesetzesvertretende Verordnungen
grundsatzlich fur zulassig. Das Bestimmtheitsgebot des Art. 80 Abs. 1 S.
2 GG setzt ihnen aber Grenzen. Der parlamentarische Gesetzgeber
muss »durch die Ermé&chtigung selbst entscheiden, welche Fragen durch
Rechtsverordnung geregelt werden kdnnen oder sollen.« Das
Bundesverfassungsgericht hat diese Vorgabe in mehreren Dimensionen
entfaltet: einem Selbstentscheidungsvorbehalt des Parlaments, das die
»Grenzen einer solchen Regelung festlegen und angeben [muss],
welchem Ziel sie dienen soll«; einer Programmfestsetzungspflicht, die
den Gesetzgeber anhalt, der ermachtigten Stelle ein »Programm« an die
Hand zu geben, das mit der Ermé&chtigung verwirklicht werden soll, und
schliel3lich das hier besonders virulente Vorhersehbarkeitsgebot,
wonach bereits aufgrund der Erméachtigung vorhersehbar sein muss, »in
welchen Fallen und mit welcher Tendenz von ihr Gebrauch gemacht
werden wird und welchen Inhalt die aufgrund der Ermachtigung
erlassenen Verordnungen haben kénnen, so dass sich die
Normunterworfenen mit ihrem Verhalten darauf einstellen kénnen.«%
Das Bundesverfassungsgericht ist sogar so weit gegangen, dass in einer
Rechtsverordnung »niemals originarer politischer Gestaltungswille der

Exekutive zum Ausdruck kommen« dirfe. 14

Das Bestimmtheitsgebot in Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG begriindet also nicht
nur ein politisches Gestaltungsrecht, sondern im Verhaltnis zur Exekutive
auch eine Gestaltungspflicht des parlamentarischen Gesetzgebers. Fur
die Ermachtigung zu gesetzesvertretenden Verordnungen gilt dies in
ganz besonderem Mal3e, denn diese sollen an die Stelle von
Regelungen treten, die Ausdruck seines legislativen Willens sind. Das
meint das Bundesverfassungsgericht, wenn es die Grenzen der
Zulassigkeit gesetzesvertretender Verordnungen iberschritten sieht,
»wWo der Gesetzgeber Vorschriften von solcher Bedeutung und in
solchem Umfang fur subsidiar erklart, dass sich dadurch innerhalb des
Staatsgefiiges eine Gewichtsverschiebung zwischen gesetzgebender
Gewalt und Verwaltung ergibt.«**? Die Rechtsprechung hat gesetzliche
Erméachtigungen zu gesetzesvertretenden Verordnungen
dementsprechend bislang nur fur verfassungsgemal erklart, soweit sie
Abweichungen von konkret bezeichneten gesetzlichen Vorschriften
zulieRen.*® Die Beschrankung auf konkret bezeichnete
Einzelbestimmungen in der gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage ist
notwendig, um den politischen Gestaltungsprimat des parlamentarischen
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Gesetzgebers zu wahren. Sie dient aber auch der rechtsstaatlichen
Klarheit: Schon jetzt gibt es auf der Grundlage von 8 5 Abs. 2 S. 1 IfSG
eine ausschweifende »Nebengesetzgebung«***, die dazu fiihrt, dass
man nicht mehr sicher sein kann, ob das im »Hauptgesetz« Geregelte

tatsachlich gilt.

Die Ermachtigungsgrundlagen in 8 5 Abs. 2 S. 1 IfSG erlauben ohne
jede Differenzierung Ausnahmen und Abweichungen von allen Normen
der dort bezeichneten Gesundheitsgesetze. Da dazu auch das
Infektionsschutzgesetz selbst gehort, konnte selbst 8 5 Abs. 2 S. 1 IfSG
suspendiert werden. Bezogen auf die gesetzlichen Normen, die durch
die Verordnung modifiziert werden kénnen, handelt es sich also um eine
Blankovollmacht, die weitaus mehr als 1.000 Vorschriften umfasst. Hinzu
kommt, dass die Ermachtigungsgrundlagen entweder gar keine
Voraussetzungen fur die »Ausnahmen« und »Abweichungen« von den
Gesetzen beinhalten (Nr. 4 a), 7, 8 und 10) oder so weit gefasst sind (Nr.
3: »um die Ablaufe im Gesundheitswesen und die Versorgung der
Bevdlkerung aufrecht zu erhalten«), dass sich nicht erkennen lasst, in
welchen Fallen und unter welchen Voraussetzungen sie aktiviert werden
sollen. Gesetze, die ein Ministerium weitgehend schrankenlos nicht nur
konkretisieren, sondern auch aufheben kann, lassen sich aber mit dem
Mal3stab der Bestimmtheiti. S. v. Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG nicht mehr
erfassen.*® Sie sind daher verfassungswidrig.

V. Studium und Lehre in der Pandemie

Die Pandemie ladt also ein zum Ritt auch durch zuvor weniger bereiste
Gefilde des Grundgesetzes. Verfassungsbestimmungen, die bislang
eher am Rande der Ausbildung standen (etwa Art. 2 Abs. 2 S. 2, 11 Abs.
1, 80 Abs. 1 und 83 ff. GG), ricken 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 Bilanz nach einem Semester
digitaler Lehre auch des Verfassungsrechts 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 gesamtgesellschaftlicher Diskursraum,
der auch das eher zufallige und beilaufige Gesprach ermoglicht. Die
Prasenzuniversitat ist insoweit wesentlich offener, niedrigschwelliger und
informaler als digitale Gesprachsformate, die mit einem Klick (»Meeting
beenden«) plotzlich vorbei sind. Die synchrone digitale Lehre mag zwar
der Prasenzlehre noch am né&chsten kommen, aber der Blick in
uberwiegend schwarze Kacheln ist fir uns Lehrende frustrierend, die
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Gesprachskultur vor allem in Seminaren leidet enorm. Ganz zu
schweigen von Kollegen und Kolleginnen, die der Meinung sind, ihre
Lehrverpflichtung durch das Hochladen von Skripten erfullen zu kénnen.
Studierende haben in dem vergangenen Semester auch gelernt zu
unterscheiden: zwischen Professoren und Professorinnen, die die Lehre
nur noch als lastige Pflichtiibung betrachten, und solchen, die sich
wirklich fUr sie und die Sache interessieren.

Auf der anderen Seite: Gleich zu Beginn der Pandemie bekam ich von
meiner Universitat Regensburg, die anders als andere Universitaten flr
ihre Beschaftigten zu keinem Zeitpunkt geschlossen war, eine
Bescheinigung, in der es hiel3, dass ich mich zwischen meinem Wohnort
und der Universitat jederzeit frei bewegen kbnnen misse, weil meine
»Tatigkeit zur Aufrechterhaltung des notwendigen Betriebs der
Universitat zwingend erforderlich ist.« Das war ebenso
motivationssteigernd wie die Tatsache, dass nach Ubereinstimmenden
Berichten die Lehrveranstaltungen voller waren als sonst, bisweilen so
voll, dass auch unter prapandemischen Hygienestandards nicht alle
Zuhorenden in den an sich vorgesehenen Raum gepasst hatten. Viele
Studierende hatten ihren Job verloren, da blieb ihnen — wie mir eine
Studentin ganz offenherzig sagte — gar nichts anderes ubrig als in
Vorlesungen zu gehen. Andere waren, wie eine Evaluation ergab, zu
einer Prasenzveranstaltung wegen der weiten Anfahrten nicht
gekommen. Man kann auch fragen, ob wir nicht aus der digitalen
Lehrerfahrung etwas mitnehmen kdénnen, insbesondere fiir die
GrolRvorlesungen, die man mit guten Griinden als Auslaufmodell
ansehen kann.*2 Die GroRvorlesung lasst sich méglicherweise partiell
durch Videos oder Podcasts ersetzen, die zunachst knapp die
Grundlagen erlautern, die dann in Prasenz in wesentlich kleineren
Gruppen diskursiv vertieft werden. Fir die Studierenden hatte dieses
(von einzelnen digital-affinen Kollegen und Kolleginnen offenbar schon
praktizierte) Modell den Vorteil, dass sie in den ersten Semestern nicht
mehr frontal berieselte Konsumenten und Konsumentinnen sind, die
irgendwann wieder in die Selbstandigkeit fliehen, sondern
Veranstaltungen im sokratischen Sinne aktiv mitgestalten dirfen (und
mussen!); fur uns Lehrende erscheint attraktiv, dass wir nicht zum x-ten
Mal im Hérsaal die Drei-Stufen-Theorie aufsagen mussen.

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.
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