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I. Einleitung: Die Corona-MalRnahmen als Ausnahmezustand

Nie zuvor gab es im Deutschland der Nachkriegszeit so flachendeckende, einschneidende
und langdauernde Freiheitseinschrankungen wie diejenigen, die Bund und Lander zum
Schutz vor COVID-19 angeordnet haben. Seit Marz 2020 bis ins Fruhjahr 2022 haben
wir diverse Lockdowns und weitere Freiheitseinschrankungen erlebt, die — wie die Mas-
kenpflicht in 6ffentlichen Verkehrsmitteln und die einrichtungsbezogene Impfpflicht —
zum Teil heute noch gelten. Besonders gravierend waren die harten Lockdown-Mafnah-
men wie SchlieBung von Schulen und anderen Bildungseinrichtungen, Schliefung von
Einzelhandelsgeschaften, Gastronomiebetrieben, Kultureinrichtungen, Verbote von
Sport- und Kulturveranstaltungen usw., zeitweise auch von Versammlungen und sogar
von Gottesdiensten, das alles verbunden mit weiteren Kontaktbeschrankungen in der Of-
fentlichkeit und im privaten Bereich. Alte Menschen mussten in Kliniken alleine sterben,
Kinder durften die Gesichter ihrer Lehrer und Mitschiler nicht sehen.

Das sind nur Stichworte zur Erinnerung. Die Coronapolitik hatte Deutschland in einen
Ausnahmezustand versetzt, in dem ein normales Leben, wie wir es zuvor gewohnt waren,
nicht mehr moéglich war.

Einen Ausnahmezustand hatte die Coronapolitik auch in verfassungsrechtlicher Hinsicht
geschaffen. Denn die grundlegenden rechtsstaatlichen Regeln, die im Normalzustand un-
ser Verfassungsleben bestimmen, wurden in ihr Gegenteil umgestilpt. Dies mochte ich
in meinem Vortrag zeigen — auch um denjenigen unter meinen Kollegen zu widerspre-
chen, die die Auffassung vertreten, auch die weitestgehenden Corona-MalRnahmen héatten
keinen Ausnahmezustand geschaffen; verfassungsrechtlich seien wir in der ganzen
Corona-Krise im Normalzustand verblieben.?

Diese Auffassung ist zwar formaljuristisch richtig. Richtig ist namlich, dass die VVoraus-
setzungen fur die Anwendung der Notstandsverfassung nicht gegeben waren und dass die
fir den Notstand vorgesehenen Regeln nicht zur Anwendung kamen. Die Corona-Mal-
nahmen waren am MaRstab der fur den Normalzustand geltenden Verfassung zu messen.
Die Grundrechte waren nicht suspendiert, sondern beanspruchten weiterhin Geltung.

Aber mit dieser Feststellung kénnen sich nur solche Juristen zufriedengeben, die die Welt
durch eine rechtspositivistische Brille betrachten, welche nur den Blick auf Buchstaben
und Paragraphen zulésst, aber ihre Anwendung ausblendet. Wenn flachendeckend im
ganzen Bundesgebiet Versammlungen verboten sind, dann nitzt es den Betroffenen
nichts, dass Verfassungsrechtler ihnen erklaren, die Versammlungsfreiheit sei nicht sus-
pendiert. Entscheidend ist, dass sich niemand versammeln darf, und es ist nur eine Frage
der Terminologie, ob man sagt, die Versammlungsfreiheit sei suspendiert, oder ob man
sagt, sie gelte als Grundrecht nach wie vor, sei aber gerechtfertigterweise so einge-
schrankt worden, dass sie nicht mehr ausgetibt werden kann.? Und dass die fiir den Nor-
malzustand geschaffenen rechtsstaatlichen Regeln des Grundgesetzes auch in einer

! Vgl. z.B. Jens Kersten / Stefan Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 2020, S. 27 ff,;
Matthias Jestaedt / Anna-Bettina Kaiser, Kritik ja, Verfassungskrise nein. Das staatliche Pande-
miemanagement im Lichte des Verfassungsrechts, VerfBlog 31.3.2021, https://verfassungs-
blog.de/kritik-ja-verfassungskrise-nein/.

2 Vol. Kersten/Rixen (Fn. 1), S. 58 ff.
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»epidemischen Lage von nationaler Tragweite ,,gelten®, ist dann praktisch irrelevant,
wenn die durch die Gerichte gebilligte Staatspraxis sie in ihr Gegenteil verkehrt.

Genau dies ist im Verlaufe der Corona-Krise teilweise geschehen. Um dies verstandlich
zu machen, mochte ich kurz erklaren, wie der rechtsstaatliche Freiheitsschutz strukturell
funktioniert, um anschlielend zu zeigen, was die Coronapolitik daraus gemacht hat.

I1. Das fundamentale rechtsstaatliche Verteilungsprinzip
1. Das Verteilungsprinzip

Der Rechtsstaat ist ein System verfassungsrechtlicher VVorkehrungen zum Schutz der
Freiheit. Er begrenzt die staatliche Macht und gewahrleistet die Freiheit des Einzelnen.
Grundlegend ist das rechtsstaatliche Verteilungsprinzip: Die staatliche Hoheitsgewalt ist
prinzipiell begrenzt; die individuelle Freiheit ist prinzipiell unbegrenzt. Der Staat kann
die Freiheit einschrénken, und zum Schutz anderer muss er dies auch tun. Aber wéhrend
der Einzelne seine Freiheit nach Belieben ausuben kann und dem Staat hierfur keine Re-
chenschaft schuldet, muss der Staat alle Regelungen und MaRRnahmen, durch die er die
Freiheit beschrénkt oder beeintréchtigt, begriinden und rechtfertigen. Freiheitseinschréan-
kungen, die er nicht rechtfertigen kann, sind verfassungswidrig.

2. Der Zusammenhang von Rechtsstaat und Grundrechten

Dieses rechtsstaatliche Fundamentalprinzip wird durch die Grundrechte subjektivrecht-
lich verbiirgt. Die Grundrechte als Freiheitsrechte verbirgen die individuelle Freiheit, in-
dem sie dem Einzelnen einen gerichtlich durchsetzbaren Anspruch darauf geben, dass der
Staat die Freiheit nicht verkirzt, sofern nicht ein verfassungsrechtlich rechtfertigender
Grund flr eine Freiheitseinschrankung vorliegt.

3. Das VerhaltnismaRigkeitsprinzip als Ausdruck des Verteilungsprinzips

Fur das Verstdndnis des Rechtsstaats und der Grundrechte ist es deshalb entscheidend,
unter welchen Voraussetzungen staatliche Gebote, Verbote und andere Freiheitsbe-
schrankungen gerechtfertigt werden konnen. Vereinfacht gesagt darf die Exekutive nur
auf der Grundlage einer gesetzlichen Erméachtigung in die Freiheit eingreifen. Der Ge-
setzgeber ist — abgesehen von in speziellen Grundrechten vorgesehenen besonderen Ein-
schrankungsvoraussetzungen — nur an den VerhéaltnisméRigkeitsgrundsatz gebunden.

Die Beachtung des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes ist daher regelmaRig die entschei-
dende Rechtfertigungsvoraussetzung flr gesetzliche Freiheitseinschrankungen. Jede
Freiheitseinschrankung muss hiernach einem legitimen Gemeinwohiziel dienen, zur Er-
reichung dieses Ziels geeignet und erforderlich sowie im engeren Sinne verhaltnismaRig
sein. Dass diese Rechtfertigungsvoraussetzungen erfillt sind, muss der Gesetzgeber im
Streitfall begriinden und beweisen.

Das VerhéltnismaRigkeitsprinzip ist somit Ausdruck des rechtsstaatlichen Verteilungs-
prinzips: Es zwingt den Staat zur Rechtfertigung und Begriindung von Freiheitseinschréan-
kungen und begrenzt diese auf das Notigste.

I11. Das Verteilungsprinzip in der Corona-Krise

Was hat nun die Coronapolitik mit diesen rechtsstaatlichen Prinzipien gemacht?



Beginnen wir mit dem Verteilungsprinzip. Es gibt Regelungsstrukturen in der Corona-
Gesetzgebung, die mit diesem Prinzip unvereinbar sind, ja, die es sogar in sein Gegenteil
umstilpen.

Im Normalfall gilt das Freiheitsprinzip. Alle Menschen sind kraft ihrer Geburt, kraft ihrer
Menschenwirde, frei. Das Grundgesetz betrachtet den Menschen als kraft seines
Menschseins freies Wesen, nicht als eine gefahrliche Kreatur, die eingesperrt oder zu-
mindest unter Kontrolle gestellt werden muss, um die Schadigung anderer zu vermeiden.

Freiheitsbeschréankungen, die der Staat allen Menschen zum Schutz der anderen Men-
schen auferlegt, mussen sich daher prinzipiell auf schadliche oder zumindest gefahrliche
Verhaltensweisen beziehen: Der Staat darf und muss zum Beispiel das Stehlen und Téten
verbieten. Er darf aber prinzipiell nicht allen Menschen verbieten, das Haus zu verlassen,
weil es ja sein konnte, dass sie dann stehlen oder toten. Téte der Staat dies, wére die
Freiheit nicht mehr prinzipiell unbeschrénkt. Da der Staat jeden Menschen unabhéngig
von seinem Verhalten als Gefdhrder betrachtete, musste nicht der Staat beweisen, dass
die Freiheitseinschrankung notwendig ist, sondern der Einzelne musste begrinden und
beweisen, dass er niemanden schadigen werde. Damit wére das rechtsstaatliche Vertei-
lungsprinzip aufgehoben.

Genau dies ist in der Corona-Krise in groRem Umfang geschehen. Fast alle Corona-Mal3-
nahmen schrankten die Freiheit aller Menschen ein. Sie wurden also ganz Gberwiegend
gesunden, nicht infektiosen Menschen auferlegt, von denen keine Gefahr fur andere Men-
schen ausging. Das galt fur alle Kontaktbeschrdnkungen, Reiseeinschrankungen, Veran-
staltungsverbote, Abstandspflichten, Maskenpflichten usw. Mit Verboten und Geboten
nahm der Staat Menschen in Anspruch, die in gefahrenabwehrrechtlicher Terminologie
,Nichtstorer waren. Maflnahmen gegen ,,Storer” waren insbesondere Pflichten zur Iso-
lierung an COVID-19 erkrankter oder positiv getesteter Personen. Auch diese kdnnen
unter Umsténden unverhéltnismaRig sein; sie stellen aber kein Problem fr das Freiheits-
prinzip dar. Ich spreche daher im folgenden nur von MaRnahmen, die sich (auch) gegen
Nichtstorer gerichtet haben.

Besonders krass zeigte sich die Abweichung vom rechtsstaatlichen Verteilungsprinzip
bei den nachtlichen Ausgangsbeschrankungen, wie sie insbesondere wahrend der ,,Bun-
desnotbremse* vorgesehen waren: Die Menschen mussten zu Hause bleiben, wenn sie
nicht einen im Gesetz vorgesehenen Grund dafiir hatten, sich aufl3erhalb des Hauses zu
bewegen. Sie mussten also begriinden, warum sie von ihrer Bewegungsfreiheit Gebrauch
machen wollten.

Ein anderes Beispiel ist die allgemeine Testpflicht: Wer einen negativen Coronatest vor-
legen muss, wenn er ein Kino oder ein Restaurant betreten will, kann seine diesbezigliche
Freiheit nur ausiiben, wenn er geméalR den staatlichen Anforderungen beweist, dass er
nicht infektios ist.

Der rechtsstaatliche Grundsatz, dass der Einzelne frei ist, solange nicht der Staat nach-
weist, dass die Einschrankung seiner Freiheit erforderlich ist, wurde hier in sein Gegenteil
verkehrt.

Dies bedeutet nicht, dass alle diese Corona-Malinahmen verfassungswidrig waren. Ein
Prinzip gilt nicht absolut, sondern prinzipiell. Das heilit, dass unter Umstdnden



Ausnahmen rechtlich moglich sind. Aber um die Ausnahmen rechtlich bewerten zu kon-
nen, muss man sie zunéchst als Ausnahmen —also als Abweichungen vom Normalzustand
— erkennen.

Genau darum geht es mir: Im Gefahrenabwehrrecht ist die Inanspruchnahme des
Nichtstorers nur im polizeilichen Notstand zulédssig. Diese Regel ist zwar nur in den Ge-
fahrenabwehrgesetzen geregelt und steht nicht ausdrucklich im Grundgesetz. Sie ist aber
Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens: Vom rechtsstaatlichen Verteilungsprinzip
darf nur dann abgewichen werden, wenn es Uberhaupt nicht anders geht, wenn also ein
Notstand vorliegt.

Flachendeckende Freiheitseinschrankungen fir alle Menschen, auch wenn von ihnen
keine Gefahr ausgeht, weil sie nicht infektits sind, sind eine Abweichung vom rechts-
staatlichen Verteilungsprinzip, eine Ausnahme von einem fundamentalen Verfassungs-
grundsatz. Sie schaffen einen Ausnahmezustand, der sich nur unter Notstandsgesichts-
punkten verfassungsrechtlich rechtfertigen I&sst — wenn eine Katastrophe von nationaler
Tragweite nicht anders abgewendet werden kann.

NotstandsmalRnahmen mussen sich auf das unbedingt Erforderliche beschrénken und so
schnell wie mdglich beendet werden. Der Staat muss alles in seiner Macht Stehende tun,
um die drohende Katastrophe mit anderen Mitteln zu verhindern als mit Einschrankungen
der Freiheit von Nichtstorern.

Hieran hat sich die Anwendung des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes zu orientieren.
Aber dies haben Regierung, Parlament und Gerichte in der Corona-Krise nicht getan. Sie
haben den Ausnahmezustand nicht als solchen wahrgenommen, nicht einmal ansatzweise
ein Bewusstsein dafiir entwickelt, dass die flaichendeckenden Corona-MalRnahmen mit
dem rechtsstaatlichen Normalzustand nicht kompatibel sind.

IV. Das Verhaltnismagigkeitsprinzip in der Corona-Krise

Schauen wir uns nun néher an, ob die Corona-MalRnahmen der VerhaltnismaRigkeitspri-
fung standhalten. Ich muss das aus Zeitgriinden sehr vereinfachen. Ich kann Ihnen jetzt
keine Analyse der Vereinbarkeit oder Unvereinbarkeit der Corona-Malinahmen im Zeit-
verlauf der Pandemie bieten, sondern muss mich darauf beschrénken, einige grundsétzli-
che Probleme und Fehler bei der Anwendung des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes in der
Coronapolitik zu beleuchten.

1. Einzelne MalRnahmen

Dabei gehe ich nur auf Kernelemente der Coronapolitik ein. Evident willkirliche und
unverhéltnismaRige EinzelmalRnahmen wie das Verbot, allein auf einer Parkbank zu sit-
zen, oder die Maskenpflicht beim Joggen im Freien behandle ich hier nicht.

2. Die Lockdowns und die ,,Bundesnotbremse*

Kommen wir also zum Kern der Sache — zu den umfassenden Lockdowns mit ihren Kon-
taktbeschrankungen, Schul- und Geschéftsschlielungen usw.

Ziel der MaRnahmen war es urspringlich, die Infektionsdynamik abzubremsen, die In-
fektionskurve abzuflachen, um so das Gesundheitssystem zu entlasten und insbesondere
eine Uberlastung der Intensivstationen zu vermeiden, auch um Zeit zu gewinnen fir die



Ausarbeitung und Umsetzung einer wirksamen Corona-Strategie. Im weiteren Verlauf
der Pandemie wurde immer haufiger auch als Ziel genannt, die Zahl der ,,Corona-Toten*
und der schweren Krankheitsverlaufe moglichst weit zu vermindern. Die Vermeidung
einer Uberlastung der Intensivstationen stand aber immer im Zentrum der offiziellen Ar-
gumentation.

a) Geeignetheit

Das erste Kriterium der VerhéaltnismaRigkeitsprifung, die Geeignetheit, wird von MaR-
nahmen des Social Distancing in der Regel erfullt. Denn eine MaRnahme ist zur Zieler-
reichung nach standiger Rechtsprechung schon dann geeignet, wenn sie auch nur ein we-
nig zur Zielerreichung beitragt. Corona-Malinahmen, die fast nichts bringen, aber die ei-
nige Neuinfektionen verhten, sind im Sinne dieser Rechtsprechung geeignet.

Hinzu kommt, dass das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber und der Exekutive
einen Einschatzungsspielraum zubilligt, wenn nicht klar ist, ob eine MalRnahme der Ziel-
verwirklichung dient oder nicht. Bei jeder Kontaktbeschrankung wird vermutet, dass sie
die Zahl der Neuinfektionen vermindert und daher zur Entlastung des Gesundheitssys-
tems beitrégt.

Eindeutig ungeeignet war beispielsweise die néchtliche Ausgangsbeschréankung, soweit
auch Ehepaaren oder anderen in einem gemeinsamen Haushalt lebenden Personen verbo-
ten war, nachts spazieren zu gehen. Da einzelne Personen allein spazieren gehen durften,
war es ausgeschlossen, dass ein besserer Infektionsschutz dadurch erreicht werden
konnte, dass ihr Partner oder ihre Partnerin nicht mit ihnen gemeinsam, sondern nur ge-
trennt spazieren gehen durfte. Aber sogar dieses Verbot hat das Bundesverfassungsge-
richt gebilligt.®

b) Erforderlichkeit

Auch was das zweite Kriterium, die Erforderlichkeit, angeht, ist die Rechtsprechung bei
der Kontrolle der Corona-MalRnahmen zugunsten des Staates sehr groRzligig — meines
Erachtens viel zu groRziigig. Eine Malinahme ist verfassungsrechtlich dann nicht erfor-
derlich, wenn ihr Ziel auch durch eine andere — weniger freiheitsbeeintrachtigende — Mal3-
nahme erreicht werden kann. Dies gilt aber nur dann, wenn die Alternativmalinahme min-
destens ebenso effektiv ist. Wenn man beispielsweise durch einen harten Lockdown die
Gefahr einer Uberlastung der Intensivstationen nur ein klein wenig mehr reduzieren kann
als durch einen besseren Schutz der Bewohner von Alten- und Pflegeheimen, ist der
Lockdown im verfassungsrechtlichen Sinne bereits erforderlich.

Wenn die Erforderlichkeit immer schon dann bejaht wird, wenn vorgeschlagene Alterna-
tivmalinahmen nicht eindeutig mindestens ebenso effektiv sind, ist bei Unsicherheit Gber
die Wirkungen der zu beurteilenden MaRnahmen der Staat regelméaf3ig im Vorteil gegen-
uber dem seine Freiheit verteidigenden Individuum.

Daher kann die Freiheit regelmaRig nur auf der Ebene der VerhaltnisméaRigkeit im enge-
ren Sinne verteidigt werden.

3 Implizit in BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 u.a. — Bundesnotbremse .



Es gibt allerdings Fallgestaltungen, fir die es meines Erachtens eindeutig schon an der
Erforderlichkeit der Malinahmen fehlt. Das wichtigste Beispiel ist die sogenannte ein-
richtungsbezogene Impfnachweispflicht. Zumindest unter Omikron-Bedingungen kénnte
der durch die Impfung allenfalls geringfiigig und nur temporar verbesserte Ubertragungs-
schutz im Hinblick auf den Schutz der Vulnerablen, dem die Impfpflicht des Pflegeper-
sonals dienen soll, durch eine Testpflicht fiir die ungeimpften Pflegepersonen tberkom-
pensiert werden.*

Und was die Lockdowns angeht, die mit der Gefahr einer Uberlastung der Intensivstatio-
nen begriindet wurden, so wére die Erforderlichkeit nur dann zu bejahen gewesen, wenn
die Gefahr tatsachlich bestand. Ob dies der Fall war, ist umstritten. Wir wissen heute,
dass die Intensivstationen in der ganzen Pandemie zu keinem Zeitpunkt systemisch tiber-
lastet waren. Sie wissen, wie die Lockdown-Befiuirworter argumentieren: Sie sagen, dass
nur wegen des Lockdowns die Uberlastung abgewendet wurde. Dem lasst sich entgegen-
halten, dass auch in Schweden, wo es keinen Lockdown gab, die Intensivstationen nicht
uberlastet waren. AuBerdem wurden wahrend der Pandemie rund 7.000 Intensivbetten
abgebaut. Wenn im Winter 2020/21 die Gefahr einer Uberlastung der Intensivstationen
bestand, dann resultierte diese nicht aus der zu befiirchtenden Zahl von Coronapatienten,
sondern aus der Verminderung der Zahl der betreibbaren Intensivbetten. Als freiheits-
schonendes Mittel, eine Uberlastung der Intensivstationen zu vermeiden, hitte es sich
also angeboten, die Zahl der Intensivbetten wieder zu erhéhen. Da die zweite Corona-
Welle allgemein erwartet worden war, hdtte man Zeit gehabt, alle Anstrengungen hierfur
zu unternehmen.

Das hat der Staat nicht getan. Er hat sogar finanzielle Anreize zu einer weiteren Vermin-
derung der Intensivbettenzahl gesetzt.®

Aber auch dann, wenn eine Gefahrensituation durch politische Fehlentscheidungen her-
beigefuhrt wurde, kénnen grundrechtseinschrankende MalRnahmen, die der Abwehr die-
ser Gefahr dienen, erforderlich sein. Der Staat muss dann aber sofort alles tun, um die
Erforderlichkeit entfallen zu lassen, hier insbesondere durch Personalaufstockung der In-
tensivstationen.

Dies hat das Bundesverfassungsgericht leider anders gesehen.

4 Eine Testpflicht fiir das Personal von Krankenhausern, Alten- und Pflegeheimen sowie fiir ambulante
Pflegedienste soll es nach der vorgesehenen Anderung des IfSG (§ 28b Abs. 1 Nr. 3, 4) geben. Da
diese auch flir geimpftes Personal gilt, entfallt die Kompensation. Das auch bei Testpflicht fiir das ge-
samte Personal theoretisch noch immer héhere Ubertragungsrisiko ungeimpfter Pflegepersonen wird
dann aber nur noch so geringftigig hdher sein, dass jedenfalls die VerhaltnisméaRigkeit i.e.S. entfallt.

> Ab 18.11.2020 gab es eine neue Ausgleichzahlung fiir Krankenhéauser, die voraussetzte, dass in dem
jeweiligen Landkreis weniger als 25 % der betreibbaren Intensivbetten frei waren. Die Krankenhduser
konnten also in den Genuss dieser finanziellen Zuwendungen kommen, wenn sie durch Abbau von
Intensivbetten dafir sorgten, dass die Belegungsquote gréRRer als 75 % war. Zu den verschiedenen
Krankenhaus-Forderregimen im Laufe der Pandemie vgl. Bundesrechnungshof, Bericht an den Haus-
haltsausschuss des Deutschen Bundestages nach § 88 Abs. 2 BHO (iber die Prifung ausgewahlter
coronabedingter Ausgabepositionen des Einzelplans 15 und des Gesundheitsfonds, 9.6.2021 — Gz.: I1X
12021 - 0572, abrufbar unter https://www.bundesrechnungshof.de/de/veroeffentlichungen/pro-
dukte/beratungsberichte/2021/massnahmen-des-bundes-zur-corona-bewaeltigung-im-gesundheitswe-
sen (abgerufen am 4.7.2021), S. 23 f.; BT-Drs. 19/21742.
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c) VerhaltnismaRigkeit i.e.S.

Damit komme ich zu dem fiir die Coronapolitik regelmaRig entscheidenden Kriterium —
zur Angemessenheit der Malinahmen in Relation zu dem vom Gesetzgeber verfolgten
Ziel.

Da die Prufung der Geeignetheit und der Erforderlichkeit regelméaRig keinen Schutz bie-
tet, hangt es maRgeblich von der Prifung der Verhaltnismaligkeit im engeren Sinne ab,
ob die Grundrechte gegen Corona-MafRnahmen tberhaupt eine Schutzwirkung entfalten.

Deshalb sollte man erwarten, dass die Politiker bei der Ausarbeitung von Coronagesetzen
und -verordnungen und dass die Gerichte bei der Kontrolle dieser VVorschriften ganz be-
sondere Sorgfalt auf die Priifung der Angemessenheit verwenden. Was hatten sie tun
mussen, um diese VerhaltnisméaRigkeitsprufung vorzunehmen?

Verlangt ist eine Gegenuberstellung des Nutzens der zu tberpriifenden Malinahme mit
den Nachteilen, die diese Malinahme fir die betroffenen Individuen und fur die Allge-
meinheit hat. Die Malinahme ist unverhaltnisméafiig, wenn die Nachteile eindeutig tber-
wiegen.

Um dies priifen zu kdnnen, missen die konkreten Vor- und Nachteile der jeweiligen Mal-
nahme zundchst ermittelt werden. Bei einem MaRnahmenpaket, wie es bei Lockdowns
beschlossen wurde, missen sowohl die Vor- und Nachteile der Einzelmanahmen als
auch des gesamten Pakets ermittelt werden.

Beispiel: Wenn der Prasenzunterricht in Schulen verboten wird, muss ermittelt werden,
wieviel dieses Verbot zur Erreichung des gesetzlichen Ziels — ndmlich zur Vermeidung
einer Uberlastung der Intensivstationen beitragt. Wieviele Neuinfektionen werden durch
die SchlieBung der Schulen vermieden? Mit wievielen zusétzlichen Intensivpatienten ist
zu rechnen, wenn diese Neuinfektionen nicht vermieden werden? Wie groR ist der Anteil
der Intensivpatienten, der durch die SchulschlieBungen vermieden wird, an der Gesamt-
zahl der Intensivpatienten? Zu welchen Nachteilen fuhren die SchulschlieSungen, wenn
sie eine bestimmte Zeit dauern? Im Hinblick auf die Lernerfolge, im Hinblick auf Sozi-
alkompetenz, im Hinblick auf die kdrperliche und psychische Gesundheit der Kinder und
Jugendlichen?

Die mdoglichst prazise Beantwortung dieser Fragen ist VVoraussetzung fiir eine Verhaltnis-
maRigkeitsprifung, die diesen Namen verdient. Was haben dagegen Bundesregierung,
Bundestag und Gerichte getan? Sie haben keine Prufung der konkreten Verhaltnismafig-
keit, sondern im wesentlichen nur eine abstrakte Giterabwagung vorgenommen. Sie ha-
ben nicht geprift, wieviele Corona-Tote oder wieviele Intensivbehandlungsfalle durch
eine Maltnahme verhindert und welche Kollateralschédden durch diese MalRnahme verur-
sacht werden. Sondern sie haben argumentiert: Es gehe um den Schutz des Lebens, und
das Leben wiege schwerer als bloRe Freiheitseinschrankungen.®

,,Leben oder Freiheit — diese Alternative ist suggestiv und wirkungsméchtig. Die grund-
rechtliche Abwagung geht auf dieser abstrakten Ebene immer zulasten der Freiheit aus,
zumal ja das Leben die Voraussetzung flr die Ausiibung aller anderen Grundrechte ist.

6 Typisch BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 — 1 BVR 781/21 u.a. — Bundesnotbremse I, Rn. 289, 298 ff.



Wer nicht mehr lebt, kann nicht mehr demonstrieren. Also muss das Leben in der Abwa-
gung mehr wiegen als die Demonstrationsfreiheit.

Diese abstrakte Giiterabwégung verfehlt aber die Anforderungen an eine verfassungs-
rechtlich korrekte Verhaltnisméaligkeitsprifung total. Es geht ja gar nicht um die Frage,
ob ein bestimmter Mensch sterben muss, damit ein anderer Mensch seine Demonstrati-
onsfreiheit wahrnehmen kann. Wer friedlich demonstriert, totet nicht. Vielmehr geht es
um die Frage, ob das verbotene Verhalten — demonstrieren, Kinobesuch, Treffen mit Per-
sonen aus anderen Haushalten — das Sterberisiko (infolge einer Uberlastung der Intensiv-
stationen) fur andere Menschen erhoht, und wenn ja, in welchem Umfang dieses Risiko
erhoht wird. Oder umgekehrt: In welchem Umfang wird das Risiko, an Corona schwer
zu erkranken und zu sterben durch die Malinahmen vermindert? Nur diese konkrete Ri-
sikominderung gehdrt in der grundrechtlichen Abwagung auf die Waagschale.

Es liegt auf der Hand, dass dies zu ganz anderen Abwagungsergebnissen flihren kann, als
wenn man die prognostizierten Zahlen von Corona-Toten in die Abwéagung einstellt.

Bei der Bewertung des Risikos, an Covid-19 zu sterben, muss zudem berticksichtigt wer-
den, dass jeder Mensch auch ohne Covid mit einem Sterberisiko belastet ist. Dieses
nimmt mit dem Alter zu. Relevant fiir die Abwéagung ist allein, in welchem MaRe das
allgemeine Sterberisiko durch Corona erhoht wird. Wenn der Altersmedian der ,,Corona-
Toten* bei 84 Jahren liegt, wéhrend die allgemeine Lebenserwartung nur 82 Jahre betrégt,
hat Covid-19 jedenfalls nicht zu einer dramatischen, sondern allenfalls zu einer geringfi-
gigen Erhohung des allgemeinen Sterberisikos gefuhrt. Der Nutzen der Corona-Mafnah-
men konnte also nur darin bestehen, diese geringfugige Risikoerh6hung ein wenig zu
vermindern.

Der Nutzen der Corona-Mafnahmen ist also sehr viel geringer als von Politik und Recht-
sprechung angenommen. Und diesem geringen Nutzen stehen FreiheitseinbufRen gegen-
uber, deren Gewicht sehr viel groRer ist als von Politik und Rechtsprechung eingeschatzt.
Die Freiheitseinschrankungen wurden regelmaRig bagatellisiert, indem man sagte, sie
seien ja nur vorlbergehend. Aber die zundchst befristeten MalRnahmen wurden immer
wieder verlangert beziehungsweise neu aktiviert, ohne dass die immer weiter anwach-
sende Dauer in der Abwégung eine Rolle spielte. VVor allem wurden die Folge- und Kol-
lateralschaden nicht ermittelt und daher in der Abwéagung nicht beriicksichtigt.

Ich kann die in der Praxis unterbliebene konkrete Abwégung hier nicht nachholen, zumal
sie ja fr unterschiedliche Zeitpunkte, unterschiedliche epidemische Situationen und in
bezug auf unterschiedliche staatliche MaRnahmen durchgeftihrt werden misste. Eine um-
fassende — auch juristische — Aufarbeitung der Corona-Politik ist notwendig — schon des-
halb, damit die gleichen Fehler kiinftig nicht wiederholt werden. Mit groRRer Wahrschein-
lichkeit wird eine solche Aufarbeitung zu dem Ergebnis kommen, dass viele MalRnahmen
unverhaltnismaiig waren.

3. Die VerhaltnismaRigkeit im Zeitverlauf

Ob MafRnahmen verhéaltnismafig sind oder nicht, hangt auch vom Stand der Erkenntnisse
ab, die man tber die Gefahrlichkeit des Virus und tiber die Wirksamkeit von Malinahmen
hat. Deshalb lieR sich der erste Lockdown noch am ehesten rechtfertigen. Man wusste
noch wenig iber die Folgen der Infektion, tiber Ubertragungswege und Ubertragungs-
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wahrscheinlichkeit. Als sich dann herausstellte, dass nur sehr alte und mit anderen Krank-
heiten vorbelastete Menschen ein wesentlich erhéhtes Risiko fiir einen schweren Krank-
heitsverlauf haben, hatte man priifen missen, ob spezifische MalRnahmen zum Schutz der
Risikogruppen nicht ausgereicht hatten.

Stattdessen haben Politik und Rechtsprechung sich unter dem Druck politisch erzeugter
und medial verbreiteter Angst in der Lockdown-Logik festgehakt. Dies ging so weit, dass
AuRerst weitreichende Freiheitsbeschrankungen auch dann noch mit der Uberschreitung
von Inzidenzwerten begriindet wurden, als schon langst feststand, dass diese als alleinige
Indikatoren fir die Geféhrlichkeit der Epidemie und insbesondere fir die Gefahr einer
Uberlastung der Intensivstationen nicht brauchbar waren. So 16ste die ,,Bundesnot-
bremse*, die vom 23. April bis Ende Juni 2021 galt, weitreichende Lockdown-Malinah-
men auf Landkreisebene aus, wenn dort die Sieben-Tage-Inzidenz den Schwellenwert
von 100 an drei aufeinander folgenden Tagen tberschritt. Wir haben spéter Inzidenzen
von weit Gber tausend erlebt,” ohne dass es eine Gefahr fiir die Uberlastung der Intensiv-
stationen gegeben hat.

Dies konnte man im April 2021 noch nicht wissen, aber auch damals war schon klar, dass
die Ankniipfung von Lockdowns allein an den Inzidenzwert unsinnig ist.

V. Weitere Rechtsstaatsprobleme

Dennoch hat das Bundesverfassungsgericht diese Ankniipfung in seiner ,,Notbremse*-
Rechtsprechung gebilligt.2 Das Bundesverfassungsgericht hat auch weitere VerstoRe des
,Notbremse“-Gesetzes gegen das Rechtsstaatsprinzip hingenommen. Beispielsweise ist
ein Lockdown eindeutig nicht erforderlich, um eine Uberlastung der Intensivstationen zu
verhindern, wenn der Anstieg der Inzidenz allein auf einem lokalen Ausbruch beruht, der
vollkommen unter Kontrolle ist, beispielsweise bei einem Ausbruch in einem Gefangnis
oder in einem Altenheim. Dass mit dem Inzidenzautomatismus der ,,Notbremse* die Ge-
waltenteilung durchbrochen und ein wesentlicher staatsorganisatorischer Baustein des
Freiheitsschutzes aus dem Weg gerdumt wurde, ist fir das Bundesverfassungsgericht
ebenso wenig ein Problem® wie der Umstand, dass auf diese Weise zugleich der verwal-
tungsgerichtliche Rechtsschutz gegen Corona-MaRnahmen beseitigt wurde.'® Und mit
dem Argument, dass die Exekutive die Inzidenzwerte durch ihre Testpolitik beeinflussen
kann und auf diese Weise im Rahmen der ,,Notbremse* anstelle des Gesetzgebers die
Voraussetzungen fir weitreichende Grundrechtseingriffe bestimmt, ! hat das Bundesver-
fassungsgericht sich nicht auseinandergesetzt.

! Spitzenwert 1.756 am 25.3.2022, Statista, 7-Tage-Inzidenz der Coronainfektionen (COVID-19) in
Deutschland seit Juni 2020 (Stand: 14.9.2022), https://de.statista.com/statistik/daten/stu-
die/1192085/umfrage/coronainfektionen-covid-19-in-den-letzten-sieben-tagen-in-deutschland/ (abge-
rufen am 14.9.2022). Zu diesem Zeitpunkt (26.3.2022) waren 2.970 Intensivbetten frei; zusatzlich
stand eine Notfallreserve von 8.237 Intensivbetten zur Verfugung, DIVI-Intensivregister,
https://www.intensivregister.de/#/aktuelle-lage/zeitreihen (abgerufen am 15.9.2022).

8 BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 u.a. — Bundesnotbremse I, Rn. 198 ff., 207 ff.; vgl.
auch BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 — 1 BvR 921/21 u.a. — Bundesnotbremse Il (SchulschlieBungen).

® BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 u.a. — Bundesnotbremse I, Rn. 139 ff.

10 BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 u.a. — Bundesnotbremse I, Rn. 147 ff.

11 So das Vorbringen der Verfassungsbeschwerde 1 BvR 794/21.
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Mir fehlt die Zeit, auf den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zur einrichtungsbe-
zogenen Impfpflicht? naher einzugehen. Dieser ist eine ebenso krasse Fehlentscheidung
wie die beiden ,,Notbremse*“-Beschliisse.13

Inzwischen ist seit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts fast ein halbes Jahr
vergangen. Die Gesundheitsamter haben laut Presseberichten das Gesetz fast gar nicht
vollzogen — wohl vor allem, um nicht durch Berufsverbote flir Pflegepersonal einen Pfle-
genotstand zu verursachen. Hatte die Impfung die vom Gesetzgeber und vom Bundesver-
fassungsgericht angenommene Schutzwirkung, dann musste sich inzwischen angesichts
Tausender ungeimpfter Arzte und Pfleger gezeigt haben, dass diese hiufiger als Geimpfte
ihre Patienten anstecken. Dies ist offenbar nicht der Fall. Deshalb I&sst sich zumindest
jetzt nicht mehr die Erforderlichkeit der einrichtungsbezogenen Impfpflicht behaupten.
Diese Pflicht muss sofort abgeschafft werden.

V1. Resumee und Folgerungen

Die meisten anderen Corona-MafRnahmen sind ja schon im Frihjahr abgeschafft worden.
Aber wahrend fast alle anderen Staaten langst ihren Freedom-Day hinter sich haben und
es dort keine oder fast keine Corona-Einschrdnkungen mehr gibt, Iasst unsere Regierung
nicht locker. Gesundheitsminister Lauterbach, der noch kiirzlich vor einer neuen Killer-
variante gewarnt hatte, ' rechnet fiir den Herbst zwar nur noch mit einem ,,mittelschweren
Szenario®.*® Sich darauf vorzubereiten, ist legitim und richtig. Aber ein , mittelschweres
Szenario* ist kein nationaler Notstand, auf den man mit NotstandsmaBBnahmen reagieren
musste. Man kann und muss mit dem Instrumentarium des Normalzustandes arbeiten. Zu
diesem gehort in erster Linie, das Gesundheitssystem so auszustatten, dass es auch in
angespannten Situationen voll funktionsfahig bleibt. Das Pflegepersonal besser zu bezah-
len, zusétzliche Pflegekréfte anzuwerben, Krankenhduser zu erhalten, statt wegzurationa-
lisieren, sind MaRnahmen, die nicht mit Grundrechtseinschrankungen verbunden sind.
Sie kosten zwar Geld, aber viel weniger, als ein Lockdown kostet.

Von solchen Vorkehrungen hort man nichts. Stattdessen soll es eine bundesweite FFP2-
Maskenpflicht in 6ffentlichen Verkehrsmitteln geben, und zwar unabhéngig von der epi-
demischen Lage. Hier schlagt die Umstilpung des rechtsstaatlichen Freiheitsprinzips
noch einmal voll durch. Die Freiheit aller Menschen wird unabhangig davon beschrénkt,
ob dies zur Abwendung einer konkreten Gefahr erforderlich ist.1® Man stuft die Masken-
pflicht als ,niederschwelligen Eingriff ein, was im Vergleich mit anderen Corona-

12 BVerfG, Beschl. v. 27.4.2022 — 1 BvR 2649/21.

13 Dietrich Murswiek, Die Impfpflicht-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zerbroselt den
Grundrechtsschutz, Tichys Einblick, 2.6.2022, https://www.tichyseinblick.de/meinungen/impfpflicht-
bundesverfassungsgericht-grundrechtsschutz/. — Zur Kritik an den Notbremse-Beschliissen z.B. Ky-
rill-A. Schwarz, In dubio pro imperio?, NVwZ-Beilage 1/2022, S. 3 ff.; Oliver Lepsius, Der Rechts-
staat wird umgebaut, FAZ 10.12.2021, S. 9; Volker Boehme-NeRler, Anmerkung zu BVerfG, Beschl.
v.19.11.2021 — Bundesnotbremse |, NVwZ Beilage 1/2022, S. 34 f.

14 Welt 19.4.2022, https://www.welt.de/politik/deutschland/article238238441/Karl-Lauterbach-warnt-
vor-Corona-Killervariante-Kritik-von-Experten.html (abgerufen am 16.9.2022).

15 https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2022/kw36-de-infektionsschutzgesetz-903658.

16 Die Maskenpflicht im Fernverkehr gilt unmittelbar kraft Gesetzes (§ 28b Abs. 1 Nr. 1, 2 IfSG), wah-
rend die Anordnung durch Rechtsverordnungen der Lander fiir den Nahverkehr die Erforderlichkeit
zur Verhinderung der Verbreitung von Covid-19 und zur Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit des
Gesundheitssystems oder der sonstigen Kritischen Infrastrukturen voraussetzt (§ 28b Abs. 2 IfSG).
Eine konkrete Gefahr muss aber wohl auch dort nicht bestehen (vgl. Abs. 2 mit Abs. 4).
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Malinahmen sogar zutrifft. Ein Bagatelleingriff ist sie aber beileibe nicht. Das Freiheits-
prinzip gilt jedenfalls fur alle Freiheitseinschrankungen, nicht nur fiir ,,h6herschwellige*.
Der Mensch ist kraft seiner Menschenwiirde frei. Und das Grundgesetz garantiert dies.
Der Staat darf ihn nicht wegen seines Menschseins als potentielle Virenschleuder und als
Geféhrder flr andere behandeln. Wir haben keine Notstandslage mehr. Daher miissen wir
jetzt den rechtlichen Ausnahmezustand, wie er in der Umkehrung des rechtsstaatlichen
Verteilungsprinzips zum Ausdruck kommt, konsequent und vollstandig beenden. Der
Ausnahmezustand darf nicht zur neuen Normalitat werden. Wir dirfen uns nicht daran

gewohnen.



