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. Krisenbewaltigung im verfassungsrechtlichen Normalzustand

Seit zwei Jahren befinden wir uns in Deutschland in einem auergewdhnlichen Zustand. Wir sehen
uns Grundrechtseinschrankungen gegeniiber, die man nach Ausmal, Intensitat und Dauer nur als
beispiellos bezeichnen kann. Sie sind in Umfang, Breite und Tiefe historisch einmalig und ohne
Vorbild. Noch niemals in der Geschichte der Bundesrepublik sind fiir so viele Menschen so viele
Grundrechte fur einen so langen Zeitraum derart massiv eingeschrankt worden. Dennoch sollte man
vorsichtig mit der verbreiteten Redeweise vom Ausnahmezustand sein, in dem wir angeblich leben.
Denn einen verfassungsrechtlichen Ausnahmezustand kennen wir im Unterschied zu anderen
Staaten nicht. In Deutschland sind bislang alle einschldgigen MalRnahmen zur Bekampfung der
Pandemie auf den verfassungsrechtlich vorgesehenen Bahnen und in den Ublichen Verfahren
erlassen worden. Auch sind Grundrechte in der aktuellen Krise nicht, wie man oft horen und lesen
kann, ,suspendiert* worden. Denn das bedeutete ja ihre temporare Aulierkraftsetzung, mithin den
vollstandigen Entfall ihrer Geltungskraft. Eine solche Vorstellung lag zwar in der Tat dem berihmt-
bertchtigten Notstandsartikel des Art. 48 Abs. 2 der Weimarer Reichsverfassung von 1919 zugrunde.
Gemal dieser Norm konnte der Reichsprasident zur Wiederherstellung der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung verschiedene, im einzelnen aufgefiihrte Grundrechte ,ganz oder zum Teil auBer Kraft
setzen®. Behorden und Gerichte waren bei ihren Entscheidungen also durch die suspendierten
Grundrechte nicht mehr gebunden." Eine solche Vorstellung ist dem Grundgesetz aber fremd, und zu
einer derartigen Aulierkraftsetzung ist es auch in der Corona-Pandemie nicht gekommen.
Schlagender Beweis: Bei den vielen gerichtlichen Anfechtungen der MalBnahmen (etwa der
Demonstrationsverbote) wurden die jeweils betroffenen Grundrechte (etwa Art. 8 GG) von den
Gerichten als Maf3stab fur die Priifung der VerfassungsmaRigkeit der Eingriffe explizit herangezogen.
Das ware gar nicht mdglich gewesen, wenn die Grundrechte zum Zeitpunkt der Entscheidungen ganz
auller Kraft gesetzt und in diesem Sinne ,suspendiert® gewesen waren. Der Staat ist von der
Beachtung der Grundrechte und der anderen Verfassungsnormen also keinesfalls befreit.

' Siehe Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11.08.1919, 14. Aufl. 1933, Anm. 15
zu Art. 48 (S. 289).



Das Grundgesetz beansprucht somit auch in der Corona-Krise ungeschmalert Geltungskraft und bildet
Grund wie Grenze fir die Auslibung staatlicher Hoheitsgewalt.2 Die Pandemie ist im Rahmen der
Verfassungsordnung, nicht durch deren Transzendierung zu bewaltigen.® Von daher ist auch
Zurlickhaltung gegeniber der allzu unbedarften und nicht minder inflationar gebrauchten Rede von
der Krise als der ,Stunde der Exekutive“ geboten.* Daraus folgt: Wie viele Staaten dieser Welt befindet
sich die Bundesrepublik Deutschland ohne jeden Zweifel seit Ausbruch der Corona-Pandemie in einer
absolut aullergewdhnlichen Situation, sie befindet sich aber nicht — wie manche andere Staaten — in
einem verfassungsrechtlichen ,Ausnahmezustand®. Auf diese in begriffliche und sachliche Untiefen
fuhrende ,Alarmvokabel“® kann und sollte zur Beschreibung der aktuellen Lage verzichtet werden. Des
Weiteren geht es auch nicht an, eine Art von faktischer Ausnahmelage zu konstatieren und daraus,
ohne sich auf eine Verfassungsanderung stltzen zu konnen, ein normatives Sonderregime zu
deduzieren, in dem etwas als grundgesetzkonform beurteilt wird, was im Normalfall als
verfassungswidrig einzustufen ware.®

Wichtigste verfassungsdogmatische Konsequenz dieses Befundes: Fiir die Frage, ob es im Zuge der
Pandemiebekdmpfung zu Verletzungen der Verfassung gekommen ist, gilt sozusagen das normale
Prifprogramm —und nicht etwa irgendwelche grundgesetzlichen pandemiespezifischen
Ausnahmebestimmungen. So wollen wir uns im Folgenden — unter weitgehender Aul3erachtlassung
der in der allgemeinen Diskussion stets besonders intensiv und vordringlich behandelten
Grundrechtsproblematik” — mit der Frage befassen, ob es mit Blick auf den Rechtsstaat (II.), den
Foderalismus (lll.) und die Demokratie (IV.) zu problematischen Entwicklungen oder gar zur
Verletzung der Vorgaben des Grundgesetzes gekommen ist.

% So auch Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 2. Aufl. 2021, S. 39 ff., 45 ff,;
Michl, JuS 2020, 507; Heinig usw., JZ 2020, 861; Briining, NVwZ 2021, 272.

Freilich bietet das keinen Schutz gegen die bedrohliche Tendenz, dass das Recht des
Normalzustandes zunehmend mit Elementen eines Ausnahmezustandes durchsetzt wird. Das ist
das grofde und wichtige Thema der Schrift von Barczak, Der nervose Staat, 2020, das im hiesigen
Rahmen nicht vertieft werden kann.

4 Zu Recht kritisch Barczak, RuP 56 (2020), 458.
® Kingreen, Jura 2020, 1019 (1020).

® Dieser Versuch bei Rennert, DVBI. 2021, 1269, auch wenn er sich Uberwiegend in rhetorische
Fragen kleidet: ,Wirkt denn die Ausnahmelage nicht auf die verfassungsrechtlichen MaRstabe
zuriick? Die Auslegung und Anwendung mafstablichen Rechts ist ein hermeneutischer
Vorgang [...]. Dieser Vorgang lasst nicht nur Raum, sondern gebietet geradezu, Vorschriften des
Grundgesetzes flir besondere Lagen besonders auszulegen.” (1272) ,Es fragt sich ganz
grundsatzlich, ob der Gesetzgeber den Verordnungsgeber in der Ausnahmelage voriibergehend
und thematisch begrenzt zum Ersatzgesetzgeber machen darf.[...] In die Auslegung und
Anwendung dieser verfassungsrechtlichen Maflistabe muss die Sonderlage als solche in ihrem
Gefahrenpotenzial und mit der Erwagung des Gesetzgebers Eingang finden, dass bestimmte
Regelungen schneller und effektiver und gleichwohl sachgerecht durch den Verordnungsgeber
getroffen werden kénnen. Deshalb ist es im Ansatz verfehlt, ungebrochen auf die Leitsatze
zurlickzugreifen, die das Bundesverfassungsgericht zu den genannten verfassungsrechtlichen
Malistaben fiur Situationen der Normallage entwickelt hat.[...] All das zeigt, dass der
verfassungsrechtliche Gehalt des Art. 80 GG fur die Ausnahmelage erst noch ermittelt werden
muss.“ (1276 f.). — Richtig hingegen ist: der verfassungsrechtliche Gehalt des Art. 80 GG ist in der
rein faktischen Ausnahmelage kein anderer als in der Normallage.

’ Siehe etwa: Schenk, BayVBI. 2020, 793; Edenharter, J6R 69 (2021), 555; Greve, ZG 36 (2021), 25;
Blankenagel, JZ 2021, 702; Murswiek, NVwZ-Extra 5/2021, 1; Géarditz, NJW 2021, 761. — Speziell
zur Religionsfreiheit: DroBler/Kdmper/Schilberg, KuR 26 (2020), 2; Schaub/Gélzer/Fischer,
DVBI. 2022, 146.
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Il. Rechtsstaatsprobleme:
Das lange Warten auf coronaspezifische Rechtsgrundlagen

Worauf wurden die massiven Grundrechtseinschrankungen in der Pandemie gestlitzt? Die Antwort
muss auf die verschiedenen Etappen (oder sollten wir besser sagen: die Wellen) der Pandemie und
die jeweilige Reaktion des Gesetzgebers Bezug nehmen. Ganz grob lasst sich sagen: lange Zeit gab
es nur eine hochgradig unspezifische Generalklausel (1.), bis im November 2020 die
coronaspezifische Norm des § 28a IfSG eingefligt wurde (2.); spater trat fir etwa drei Monate die sog.
Bundesnotbremse in Gestalt des § 28b IfSG hinzu (3.), worauf noch weitere Anderungen folgten, auf
die hier wegen ihrer kleinteiligen Vielfalt nicht mehr eingegangen werden soll.? Interessant ist die
Umfangserweiterung der einschlagigen Normen: Die erste Rechtsgrundlage umfasste nur wenige
Zeilen; die letzte erstreckt sich, eng gedruckt, Uber vier DIN A4-Seiten. Wir betrachten die Normen in
der chronologischen Reihenfolge.

1. § 28: Infektionsschutzrechtliche Generalklausel

a) Ursprungsfassung

Zu Beginn der Pandemie stitzten sich die MalRnahmen auf § 28 des Infektionsschutzgesetzes.® Diese
kleine und ganz unscheinbare Norm, die vor der Pandemie nur wenigen Spezialisten gelaufig
gewesen sein dirfte, besagt im Kern: ,Wenn es Infektionen gibt, erlasst die zustédndige Behdrde die
notwendigen SchutzmafRnahmen.” Regelungstechnisch verknipft das Infektionsschutzgesetz diese
generalklauselartige Ermachtigungsgrundlage mit einigen Regelbeispielen sowie weiteren
Malnahmen wie der Beobachtung (§29), der Quarantane (§30) und dem beruflichen
Betatigungsverbot (§ 33), die aber in unserem Falle keine Rolle spielen. Schon der Wortlaut dieser
Norm legt die Vermutung nahe, dass sie vor allem dazu gedacht war, ein lokales Infektionsgeschehen
mit den jeweils erforderlichen (und von daher nicht ndher spezifizierten) MaRnahmen in den Griff zu
bekommen. Man kann sich vielleicht als prototypischen Vorgang, der dem Gesetzgeber seinerzeit vor
Augen gestanden haben mag, den Masernausbruch an einer Schule vorstellen, Cholera in einem
Ferienheim oder ein Virus auf einem Kreuzfahrtschiff.’® Dem Vorstellungsbild des urspriinglichen
Gesetzgebers entsprach auf jeden Fall ein eher lokales oder gar punktuelles sowie zeitlich begrenztes
Infektionsgeschehen. Er hatte es sich vermutlich nicht tréumen lassen, dass aufgrund dieser Norm
das ganze Land in den Lockdown geschickt und die Wirtschaft heruntergefahren wiirde, man das
Kulturleben, die Kitas, Schulen und Universitaten stillstellte und die Freiheitsrechte praktisch der
gesamten Bevodlkerung in einer nie dagewesenen und nie fir méglich gehaltenen Weise massiv
einschrankte.

® Zu den Corona-MaRnahmen im Herbst und Winter 2021/22 KieBlling, NVwZ 2021, 1801; dies.,
NVwZ 2022, 15.

Die Norm lautete: ,'Werden Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige oder
Ausscheider festgestellt oder ergibt sich, dass ein Verstorbener krank, krankheitsverdachtig oder
Aussscheider war, so trifft die zustandige Behotrde die notwendigen SchutzmafRnahmen,
insbesondere die in den §§ 29 bis 31 genannten, soweit und solange es zur Verhinderung der
Verbreitung (bertragbarer Krankheiten erforderlich ist. 2Unter den Voraussetzungen von Satz 1
kann die zustandige Behérde Veranstaltungen oder sonstige Ansammlungen einer grofieren
Anzahl von Menschen beschranken oder verbieten oder Badeanstalten oder in § 33 genannte
Gemeinschaftseinrichtungen oder Teile davon schlief3en; sie kann auch Personen verpflichten,
den Ort, an dem sie sich befinden, nicht zu verlassen oder von ihr bestimmte Orte nicht zu
betreten, bis die notwendigen Schutzmaflnahmen durchgefihrt worden sind.*

'% Ahnlich Kingreen, NJW 2021, 2766 (2767): Ermachtigungsgrundlage war auf ,Masernausbriiche in
Kindergarten und bakteriell verunreinigte Dorfteiche zugeschnitten®.
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b) Anderung im Méarz 2020

§ 28 wurde denn auch durch das in bemerkenswerter Kiirze und Schnelligkeit verabschiedete Gesetz
vom 27.Marz 2020 geandert. Warum dies? Folgt man der amtlichen Begrindung des
Gesetzentwurfs, dann handelte es sich um eine Klarstellung: der Wortlaut sei ,aus Griinden der
Normenklarheit angepasst'?2 worden. Dem wird man bei wohlwollender Interpretation entnehmen
kénnen, dass das Parlament die Heranziehung des § 28 (i. V. m. § 32) IfSG fir die weitreichenden
MaRnahmen gleichsam akzeptierte. Nach dem Willen des Gesetzgebers sollten die Vorschriften
kiinftig Gber ihren urspriinglich engeren Anwendungsbereich hinaus jene umfassenden
Einschrankungen des 6ffentlichen Lebens legitimieren.

Die Anderungen blieben freilich marginal. Nur bei genauem Hinsehen lassen die eher unscheinbar
anmutenden redaktionellen Anderungen des § 28 das Bestreben erkennen, von der urspriinglich
dominierenden Leitvorstellung lokal und temporar begrenzter Ausbriiche abzuriicken und auf sehr viel
grolkere und langer andauernde Prozesse umzusteuern. Hinzugekommen ist die Erweiterung des
Betretungsverbots, das sich nun ganz allgemein auf ,6ffentliche Orte” erstreckt. Weggefallen ist etwa
der Schlusshalbsatz von §28 Abs.1 Satz2a.F.: ,bis die notwendigen SchutzmalRnahmen
durchgefihrt worden sind“. Denn das war ersichtlich auf ein lokales und blo3 temporares
Infektionsgeschehen gemunzt. Auch nennt die Norm als Adressatenkreis fir das Verbot oder die
Einschrankung von Ansammlungen jetzt nicht mehr ,eine gréRere Anzahl“ von Personen, sondern
spricht in schlichter Unbestimmtheit von ,Personen®.

Dies alles zeigt bei naherem Hinschauen: von der urspriinglich auf eher 6rtlich und zeitlich begrenzte
Infektionsausbriiche ausgerichteten Vorstellung des Infektionsschutzgesetzes stellte man auf sehr
viel grolkere und langer andauernde Prozesse um. Der Sache nach mutierte das
Infektionsschutzgesetz von einem Instrument zur punktuellen infektionsspezifischen Gefahrenabwehr
zur Universalwaffe im Kampf gegen eine weltweite und auch die Bundesrepublik hart treffende
Pandemie, die ganze Gesellschaften, deren Okonomie, das offentliche Leben und die Kultur
einschlief3lich Schule und Universitaten weitgehend lahmzulegen vermag.

c) Das Problem: Wesentlichkeitslehre

Mehr als diese minimalinvasive Operation erfolgte aber nicht. Bis zum November 2020 bildeten die
diurren Worte des § 28 Abs. 1 (,Werden Kranke, Krankheitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige oder
Ausscheider festgestellt ...“) unverandert den Tatbestand. Als Rechtisfolge fungierte ebenso
unverandert allein die Aussage, dass in diesem Fall ,die zustdndige Behdrde die notwendigen
Schutzmalinahmen [trifft], [...] soweit und solange es zur Verhinderung der Verbreitung Ubertragbarer
Krankheiten erforderlich ist.“ Man belie es also fiir volle acht Monate bei dieser typischen
Generalklausel, auf die man die umfanglichen Beschrankungsmafnahmen stitzte. Sie lasst ein
aulRergewdhnlich breites und vom Gesetz nicht naher determiniertes oder eingeschranktes Spektrum
von MalRnahmen zu. Das wirft ein zentrales Problem auf.

Denn nun kommt die seit Jahrzehnten vom Bundesverfassungsgericht praktizierte und auch in der
Rechtswissenschaft weithin anerkannte Wesentlichkeitstheorie ins Spiel."® |hr zufolge muss der
Gesetzgeber gerade dort, wo es um Grundrechtseinschrankungen geht, selbst die Voraussetzungen
und Folgen entsprechender Eingriffe regeln, darf diese Entscheidung also weder kurzerhand
delegieren noch in Gestalt einer Generalklausel der im Einzelfall entscheidenden Behoérde Giberlassen.
Standiger Rechtsprechung gemaf ist der Gesetzgeber vielmehr verpflichtet, ,in grundlegenden

" Gesetz zum Schutz der Bevdlkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite®
v. 27. Marz 2020 (BGBI. | S. 587).

2 BT-Drs. 19/1811, S. 24.

3 Zu ihr statt vieler: Hémig, in: Festgabe 50 Jahre Bundesverwaltungsgericht, 2003, S. 273;
Wolff/Zimmermann, Jura 2022, 18 (21 ff.).



normativen Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsauslibung, soweit diese staatliche Regelung
zuganglich ist, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen.“* Der Gesetzgeber darf also die
Voraussetzungen fir Einschrankungen der Grundrechte sowie deren Modalitdten nicht durch
blankettartige Eingriffsermachtigungen der Exekutive Gberlassen. Der allgemeine Gesetzesvorbehalt
steigert sich zum Parlamentsvorbehalt.’® ,Die Qualifikation einer Regelung als ,wesentlich’ hat
typischerweise ein Verbot der Normdelegation und ein Gebot grolierer Regelungsdichte durch den
parlamentarischen Gesetzgeber zur Folge*.

Die Pandemiebekampfung mit ihren aulRerordentlich weit reichenden und praktisch die gesamte
Bevolkerung betreffenden Grundrechtseinschrankungen bildet nun geradezu den Musterfall fir die
Anwendung der Wesentlichkeitslehre.'” So konnte es nicht (berraschen, dass besonders in der
Literatur  die  Tauglichkeit des §28IfSG als verfassungsrechtlich  hinreichende
Ermachtigungsgrundlage fiir Einschrankungsmafnahmen bezweifelt wurde — und zwar, je langer die
Pandemie andauerte, desto nachdriicklicher.'® Auch die Gerichte wiesen teils schon friih auf diesen
prekaren Punkt hin, ohne die MalRnahmen deswegen flir nichtig zu erklaren.'® Besonders deutlich
wurde dann im Oktober 2020 der Bayerische Verwaltungsgerichtshof: ,Mit der zeitlichen Intensitat der
bislang nur im Rahmen von Rechtsverordnungen der Exekutive geregelten Maflinahmen zur
Bekampfung der SARS-CoV-2-Pandemie verscharfen sich die Anforderungen des
Parlamentsvorbehalts aus Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG.“2°

Man wird nicht ganz fehilgehen in der Annahme, dass es — neben den kritischen Stimmen aus der
Rechtswissenschaft und Forderungen der Oppositionsfraktionen im Bundestag — vor allem die
erwahnten deutlichen Hinweise aus der gerichtlichen Spruchpraxis waren, die die
Regierungsfraktionen dazu bewogen haben, hier —freilich, es sei wiederholt, erst nach einem
Dreivierteljahr (!) — signifikant nachzubessern.

¥ BVerfGE 49, 89 (126); zuvor schon BVerfGE 47, 46 (78 f.); st. Rspr., siehe aus jlingerer Zeit etwa
BVerfGE 150, 1 (96 ff., Rn. 190 ff.) mit zahlreichen Belegen aus der alteren Judikatur. — Aus der
Kommentarliteratur statt aller Schulze-Fielitz, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Bd. Il, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 113 ff.

' Darin liegt die wichtige demokratische Komponente der Wesentlichkeitsdoktrin (vgl. H. Dreier, in:
ders., Grundgesetz-Kommentar Il (Fn. 14), Art. 20 [Demokratie], Rn. 117), die aber wegen der
sachlichen Nahe zum allgemeinen Gesetzesvorbehalt Uberwiegend im Rechtsstaatsprinzip
verankert wird.

'® BVerfGE 150, 1 (97 f., Rn. 195); ahnlich zuvor BVerfGE 101, 1 (34).
" Vertiefend H. Dreier, DOV 2021, 229 (232 f.).

'® Besonders nachdriicklich und mit umfanglichen Nachweisen aus Literatur und Judikatur Lichdi,
Sachs VBI. 2020, 273; U. Volkmann, NJW 2020, 3153. Jedenfalls auf langere Sicht auch Rixen,
NJW 2020, 1099; Kingreen, Jura 2020, 1019 (1025 f.).

19 Beispielsweise BayVGH v. 27.04.2020, 20 NE 20.793, Rn.45: ,Sollte sich aufgrund der
Fortentwicklung der Pandemielage jedoch zeigen, dass die grundrechtsbeeintrachtigenden
MaRnahmen nicht mehr nur kurzfristiger Art sind, sondern langere Zeit fortdauern, erscheint
zweifelhaft, ob der Vorbehalt des Gesetzes als wesentlicher Grundsatz einer parlamentarischen
Staatsform ohne den Erlass eines MalRnahmegesetzes durch den parlamentarischen
Bundesgesetzgeber als Rechtsgrundlage fiir mittelfristig und langfristig wirkende MafRnahmen
gewahrt werden kann.“ Weitere Nachweise bei Brocker, NVwZ 2020, 1485 (1486 f.).

20 BayVGH v. 29.10.2020, 20 NE 20.2360; das ist in Rn. 28 ff. naher und mit Nachdruck ausgefiihrt.
— Ahnlich deutlich: VerfGH des Saarlandes v. 28.08.2020, Lv 15/20, abgedruckt in: NVwZ 2020,
S. 1513 (1518). Freilich gab es auch Entscheidungen, die keine Zweifel an der Anwendbarkeit der
Generalklausel hegten.



2. Einflgung des § 28a IfSG im November 2020

Denn durch das Gesetz vom 18. November 2020 wurde mit § 28a IfSG eine spezifisch auf die aktuelle
Corona-Pandemie zugeschnittene Norm eingefiigt.2? Unter der Uberschrift ,Besondere
Schutzmafinahmen zur Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19)"
listete man hier in 17 Punkten so gut wie alle derjenigen MalRnahmen auf, die sich bis dahin auf die
infektionsschutzrechtliche Generalklausel (in Verbindung mit den Rechtsverordnungen der Lander
gemall § 32IfSG) hatten stitzen missen: Abstandsgebot, Maskenpflicht, Ausgangs- und
Kontaktbeschrankungen, Betretungsverbote, Betriebs- und Geschaftsschliefungen, Untersagung von
Veranstaltungen und anderes mehr. Das sind zwar weiterhin (nur) nicht abschlieRend aufgezahlte
Regelbeispiele, die auch ihrerseits nicht in eine hierarchische Ordnung gebracht wurden. Allerdings
werden nunmehr ausdricklich die Ziele der zu ergreifenden Mallnahmen benannt (der Schutz von
Leben und Gesundheit sowie die Funktionsfahigkeit des Gesundheitssystems); zudem sind anhand
von Inzidenzwerten in grober Typisierung Schweregrade mit entsprechend héheren oder niedrigeren
Eingriffsschwellen vorgegeben. Insgesamt sind die tatbestandlichen Voraussetzungen, die sich zuvor
in den sparlichen Regelungen des § 28 Abs. 1 IfSG (,Werden Kranke, Krankheitsverdachtige [etc.]
festgestellt, [...]%) erschopften, deutlich gescharft. Auch die neue Vorgabe, Rechtsverordnungen
gemal § 32 IfSG nunmehr mit einer allgemeinen Begriindung zu versehen (§ 28a Abs. 5 IfSG), ist
aus rechtsstaatlicher wie demokratischer Warte zu begruflen. Obgleich mit alledem die
infektionsschutzrechtlichen Normen noch nicht die Prazision gefahrenabwehrrechtlicher
Standardbefugnisse erreicht haben,?? ist doch insgesamt ein erheblicher Gewinn an rechtsstaatlicher
Bestimmtheit und demokratischer Legitimation zu verzeichnen.?

Prinzipiell begriiBenswert erscheint auch, dass § 28a Abs. 3 IfSG gewisse Schwellenwerte normierte,
die unterschiedlich intensive SchutzmaRnahmen nach sich zogen: Bei einer Inzidenz tber 50 sind
,umfassende Schutzmallnahmen zu ergreifen, die eine effektive Eindammung des
Infektionsgeschehens erwarten lassen®. Bei einer Inzidenz von (iber 35 hingegen sind lediglich ,breit
angelegte  Schutzmaflnahmen zu ergreifen, die eine schnelle Abschwachung des
Infektionsgeschehens erwarten lassen®. Unterhalb eines Schwellenwertes von 35 ,kommen
insbesondere SchutzmalRnahmen in Betracht, die die Kontrolle des Infektionsgeschehens*
unterstitzen. Es gibt also offenkundig eine Hierarchie der MaRnahmen in Abhangigkeit von den
Inzidenzwerten, aber diese Hierarchie ist nicht irgendwie und auch nicht ansatzweise in Bezug gesetzt
zu den MaRnahmen in Absatz 1. Es fehlt mithin an einer Korrelation der drei Inzidenzstufen mit den
aufgelisteten MalRnahmen. Sie stehen beziehungslos nebeneinander. Eine solche Entsprechung
abstrakt und allgemein aufzuzeigen, ware auch kaum sachgerecht, weil es immer auf die Kontexte
ankommt. Dann fragt sich freilich, warum man diese stufenhafte Beschreibung tberhaupt in den
Gesetzestext aufgenommen hat.

Ein zweiter Problempunkt: § 28a Abs. 2 IfSG stellt noch einmal deutlich héhere Anforderungen an die
Untersagung von Demonstrationen und Gottesdiensten.?* Diese Privilegierung begegnet spater auch
in § 28b Abs. 4 IfSG. Demgemal ist etwa die Teilnehmerzahl bei kirchlichen Bestattungen nicht
beschrankt. Hat man hier vielleicht eine (wohlgemerkt: abstrakte) Hierarchie der Grundrechte
etabliert? Ist die Freiheit der Wissenschaft oder der Kunst etwa weniger wichtig? Nach allgemeiner
verfassungsdogmatischer Auffassung gibt es eine solche Hierarchie gerade nicht.2* Meine Vermutung:

! Drittes Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite*
vom 18.11.2020 (BGBI. | S. 2397).

22 Kritisch Kingreen, NJW 2021, 2766 (2768) m. w. N.

2 Ahnliche Einschatzung wie hier etwa bei Ritgen, ZG 36 (2021), 1 (22 ff.); sehr viel kritischer
Boehme-NeRBler, DOV 2021, 243 (246 ff., 249 ff.).

** Die anderen beiden dort genannten Punkte ignoriere ich.

*  lenz, Vorbehaltiose Freiheitsrechte, 2006, S.31; Britz, Einzelfallgerechtigkeit versus
Generalisierung, 2008, S. 166; C. Mdéllers, Das Grundgesetz. Geschichte und Inhalt, 2009, S. 49;
O. Lepsius, JOR 69 (2021), 705 (731); Schaub/Gélzer/Fischer, DVBI. 2022, 146 (148). -



Der Gesetzgeber hat hier auf zwei Beschliisse des Bundesverfassungsgerichts reagiert,? die fir
Verbote von Gottesdiensten und Versammlungen sehr strenge Voraussetzungen aufgestellt bzw.
pauschale Verbote flr unverhaltnismafig erklart hatten.

3. Einfugung des § 28b IfSG (,Bundesnotbremse®) im April 2021

Die Einflgung der sog. Bundesnotbremse, also des §28b IfSG im April 2021,?” bewirkte eine
signifikante Abweichung vom bisherigen Regelungsmodell.?¢ Dieses hatte so ausgesehen, dass die
Lander von der Verordnungsermachtigung des § 32 IfSG Gebrauch machten und die Malnahmen in
den Landern — mehr oder minder einheitlich nach den nicht bindenden Absprachen in der Runde der
Kanzlerin mit den Ministerprasidenten — anordneten. Nun kam es zu einem Systemwechsel.?® Das
Bundesgesetz selbst regelte bis ins Detail die nunmehr bundeseinheitlich geltenden
Schutzmalinahmen gemal einem Modell, das sich (allein) an der Zahl der Neuinfektionen orientiert.
Bei einer Sieben-Tage-Inzidenz von Uber 100 greifen so in allen Kreisen oder kreisfreien Stadten
bundesweit die gleichen Beschrankungen: Ausgangsbeschrankungen; Schlieung aller
Freizeiteinrichtungen, aller Kulturstatten (Theater, Opern, Konzerthduser, Museen und
Gedenkstatten) sowie Kinos; SchlieBung der Gaststatten; Untersagung kérpernaher Dienstleistungen;
Maskenpflicht im 6ffentlichen Personennahverkehr und so weiter und so fort. Ab einem Schwellenwert
von 165 ist Prasenzunterricht auch in der Form von Wechselunterricht untersagt. All dies wurde
extrem detailliert und kleinteilig geregelt.

Mittlerweile ist die Norm Rechtsgeschichte,®® wie man Uberhaupt konstatieren muss, dass das
Infektionsschutzgesetz in den letzten anderthalb Jahren in immer héherer Geschwindigkeit geandert
worden ist. Aber ganz zu den Akten legen kénnen wir § 28b IfSG nun doch noch nicht — auch wenn
das Bundesverfassungsgericht in seiner einschlagigen Entscheidung vom Ende November 2021
praktisch alle problematischen Punkte dieser Norm als verfassungsgemal® eingestuft hat.®' Nicht
immer war das Uiberzeugend, aber ich will an dieser Stelle keine extensive Urteilsschelte betreiben,3?
sondern nur folgende kritische Punkte herausheben:

a) Das Vorgehen, grundrechtseinschrankende MalRnahmen direkt im Gesetz als sog. self-executing-
Normen vorzusehen, war zumindest ungewohnlich.?®® Das hatte weitgehende Reduzierungen des

Grundsatzliche systematische und historische Erwagungen 2zu einer Hierarchie der
Menschenrechte bei Siep, zfmr 15 (2021), 7.

% Zum Verbot von Gottesdiensten: BVerfG, Beschluss v. 29.04.2020, 1 BvQ 44/20 = NVwZ 2020,
783. Zur Versammlungsfreiheit: BVerfG, Beschluss v. 15.04.2020, 1 BVR 828/20 = NJW 2020,
1426.

" \liertes Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite
v. 22.04.2021 (BGBI. | S. 802).

% Kritisch dazu: Lichdi, RuP 57 (2021), 169; Ritgen, Der Landkreis 91 (2021), 788; Grefrath,
www.verfassungsblog.de (zuletzt abgerufen am 2.05.2022). Eher affirmativ Greve/Lassahn,
NVwZ 2021, 665.

% Kingreen, NJW 2021, 2766 (2770) nennt das eine ,hektische Schubumkehr*.

% Sje ist gemaR § 28b Abs. 10 IfSG am 01.07.2021 auRer Kraft getreten.

%" Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 19.11.2021, 1 BVR 781/21 u. a., Rn. 105 ff., 238 ff.
%2 Zur Kritik etwa K.-A. Schwarz, NVwZ-Beilage 1/2022, 3 ff.

% Eingehende Kritik: O. Lepsius, Der Staat 60 (2021), 609 (622 ff.); Bezugspunkt ist hier die
vorangegangene, ebenfalls ablehnende einstweilige Anordnung (BVerfG, Beschluss vom
5.05.2021, 1 BvR 781/21 u. a.) des Gerichts, die dem Hauptsachebeschluss vom November 2021
voranging; zum ganzen Beschluss kritisch Schoch, NVwZ 2022, 1 (4f) mit der
Zwischeniberschrift ,Rechtsschutzverweigerung durch das BVerfG*.



gerichtlichen Rechtsschutzes zur Folge, die sich auch mit dem schlanken Hinweis auf die Moglichkeit
einer (seltenen) vorbeugenden bzw. negativen Feststellungsklage3* nicht einfach erledigen lassen.

b) Die Zulassigkeit von Einschrankungen der Freiheit der Person gemal Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG
unmittelbar durch Gesetz und nicht —wie es in der Norm heift— ,auf Grund eines férmlichen
Gesetzes® wird eher oberflachlich begriindet.3® Aufschlussreich ist der Vergleich mit der Judikatur des
Gerichts zur Enteignung gemal Art. 14 Abs. 3 GG. Dort steht ausdriicklich, Enteignungen seien
»<durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes" mdglich; die Regelung unmittelbar durch Gesetz ist
also explizit zugelassen. Dennoch geht die standige Rechtsprechung des Gerichts dahin, das sei nur
in Ausnahmefallen zuldssig; im Regelfall misse die Enteignung auf Grund des Gesetzes erfolgen.3¢
Begrundet wird das im Wesentlichen mit den besseren Rechtsschutzmdglichkeiten bei einer
Enteignung durch die Exekutive. Bei Art. 104 Abs. 1 GG findet sich die explizite Zulassigkeit des
Handelns durch Gesetz nicht, aber dennoch geht das Gericht mit relativ leichter Hand lber diesen
Punkt hinweg.?”

c) Wenig glucklich, ja herzlich unklar war zudem das Verhaltnis von § 28b zu § 28a. Denn § 28b kennt
nur ein einziges Kriterium, die Inzidenzen, § 28a hingegen eine Kriterienvielfalt oder doch
Kriterienmehrheit, etwa neben den Inzidenzen noch die Auslastung des Gesundheitssystems. Auch
wirkten die Stufungen gemaf § 28a IfSG und diejenigen nach § 28b merkwirdig unabgestimmt.38

d) Auch das Ziel bundeseinheitlicher Regelungen lie} sich mit § 28b IfSG nicht erreichen. Denn zum
einen hatten die Lander bei Inzidenzen unter 100 die administrativen Ziigel weiterhin fest in der Hand,
ab 100 nicht mehr. Bei wiederholter Uber- und Unterschreitung des Wertes waren hier interessante
Jojo-Effekte mdglich.3® Da man den Landern aber die Mdglichkeit beliel3, auch bei einer Inzidenz von
Uber 100 noch weitergehende Schutzmalinahmen zu erlassen (§ 28b Abs. 5 IfSG), wurde selbst in
diesem Fall das politische Ziel bundeseinheitlicher Regelungen nicht sicher erreicht.

4. Das Problem der Inzidenzen

Der mit Abstand problematischste Punkt der Bundesnotbremse ist aber das alleinige Abstellen auf die
Inzidenzen — wobei ,alleinig“ mittlerweile nicht mehr ganz stimmt. Durch eine weitere Anderung im
September 20214" hat man § 28a Abs. 3 IfSG deutlich flexibler gefasst und von starren Inzidenzen
Abstand genommen. Aber noch immer berichten die Nachrichten jeden Abend Uber vermeintlich
absolut prazise Inzidenzen in Deutschland und auch anderswo. Werfen wir also einen naheren Blick
auf die Problematik. Der Epidemiologe Gérard Krause vom Helmholtz Zentrum fiir Infektionsforschung
hat in einer Anhérung vor dem Gesundheitsausschuss des Bundestages vom Februar 2021 mehrere
Griinde daflir angefiihrt, dass die Grenzwerte ,weder epidemiologisch noch durch allgemeine Logik
den Bezug zu den MaRRnahmen rechtfertigen®.#2 Ich konzentriere mich auf die wichtigsten Punkte.

% So Greve/Lassahn, NVwZ 2021, 665 (669 f.).

% vgl. BVerfG v. 19.11.2021, Rn. 267 ff.

% Vgl. BVerfGE 24, 367 (398 ff.); 45, 297 (332); 95, 1 (22).

¥ Eingehende Kritik an der wenig Gberzeugenden Begriindung des Gerichts in diesem Punkt: Michael,
ZJS 2022, 106 (114 ff.).

%8 Sangs/Eibenstein, JZ 2021, 710 (715 f.) sprechen von Inkonsistenz.

% Sangs/Eibenstein, JZ 2021, 710 (712 f.).

*0 Kingreen, NJW 2021, 2766 (2771).

* Gesetz v. 10.09.2021 (BGBI. | S. 4147).

*2 Gérard Krause, Stellungnahme als Einzelsachverstandiger zum Entwurf eines Dritten Gesetzes
zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite. Deutscher
Bundestag, Ausschuss fiir Gesundheit, Offentliche Anhérung ,Drittes Bevélkerungsschutzgesetz®,
Donnerstag, 12.11.2020, Ms. S. 1. Ahnlich in der Tendenz: Werner Bergholz, Stellungnahme



Wenn man nur — so wie es die Bundesnotbremse getan hat — auf die Inzidenzen in den Kreisen
abstellt, muss man sich im Klaren dariiber sein, dass diese aus mehreren Grinden wenig
aussagekraftig sind. Zunachst einmal ist die Begrifflichkeit falsch: Es handelt sich, korrekt betrachtet,
nicht um die wirklichen Neuinfektionen innerhalb eines bestimmten Zeitraums, sondern um die Zahl
der neuen Meldungen einer Infektion. Melderate oder notification rate wéare der passendere Begriff.

Eigentlich setzt der Begriff Inzidenz einen Bezug auf eine vorab definierte Population voraus, etwa
durch Definition einer konstanten Stichprobengesamtheit. Die Sieben-Tage-Inzidenz mit Bezug auf
100000 Einwohner stellt keinen solchen Bezug her, weil diese 100000 gar nicht getestet wurden. Und
diejenigen, die getestet wurden, bilden wiederum keine konstante Stichprobengesamtheit, die allein
valide Ergebnisse zulassen wirde.

Denn, nachster Punkt: der Indikator wird nicht verlasslich gemessen. Zum einen ist der PCR-Test
nicht standardisiert; weil die von vielen Laboren angewandten Ct-Werte zu hoch angesetzt sind,
kommt es zu einer Vielzahl falsch positiver Testergebnisse. Vor allem aber ist die Melderate stark von
schwankenden und unsystematisch wechselnden Faktoren abhangig. Das ist einmal die Testfrequenz
bzw. der Stichprobenumfang: je mehr ich teste, desto héher ist die Melderate. Teste ich gar nicht, liegt
die Melderate logischerweise bei Null. Die Inzidenzzahl hangt also direkt von der Anzahl der Tests ab.

Ein kleines Rechenexempel moége zur Veranschaulichung dienen: Wenn ich — sagen wir — in einem
Kreis mit 200000 Einwohnern 5000 Personen teste und davon 100 Infizierte sind, liegt die Inzidenz
bei 50.4 Teste ich nun in diesem Kreis nicht 5000, sondern 10000 Personen, so steigert sich die
Anzahl der Infizierten (bei gleicher durchschnittlicher Infektionslage) und somit der Inzidenzwert auf
das Doppelte, namlich 200 Infizierte und eine Inzidenz von 100. Und wenn ich die Anzahl der Tests
nochmals auf 20000 verdoppele, so komme ich — bei gleichbleibender Infektionslage! — auf einen
Inzidenzwert von 200. Vermutlich sind die Differenzen der tatsachlich erhobenen Tests nicht so hoch
wie hier hypothetisch angenommen, aber dass die Aussagekraft der Sieben-Tage-Inzidenz extrem
beschrankt ist, liegt auf der Hand. ,Die Inzidenzwerte sagen daher isoliert betrachtet Gber die
Gefahrenlage nichts aus.“4

Hinzu kommt: Die Melderaten verringern sich typischerweise immer um Feiertage herum und steigern
sich, wenn man flachendeckende Testprogramme bei Reiserickkehrern oder Schulkindern
durchfiihrt.

Schwankend ist auch die Teststrategie, das heillt das Kriterium, bei welcher Indikation ich teste: nur
bei einschlagigen Symptomen oder bei jedem Schul- oder Restaurantbesuch?

Eine gewisse Zuverlassigkeit der Test- bzw. Meldeergebnisse ware nur zu erzielen, wenn man uber
Kohortenstudien oder reprasentative Stichproben verfligen wirde. Das tun wir aber nicht. Die
Inzidenzen sind also im besten Falle grobe Annaherungen und weit von jener auf die Kommastelle
benannten Scheinprazision entfernt, die die abendlichen Zahlen vorgaukeln.

5. Zwischenergebnis

Alle drei im Laufe der Pandemie relevanten Rechtsgrundlagen werfen zum Teil gravierende
verfassungsrechtliche Fragen auf. Bei § 28 ist es die Arbeit mit einer Generalklausel, die der
Wesentlichkeitslehre widerspricht; § 28a behebt dieses Manko weitgehend, irritiert aber mit einer
ansatzweisen Hierarchisierung der Grundrechte und Intensitatsstufungen, die nicht mit der Vielfalt der
Malnahmen korrelieren; § 28b steht in einem unklaren Verhaltnis zu § 28a, erhebt Anordnungen

Anhoérung Ausschuss fir Gesundheit des Deutschen Bundestages am 17.05.2021, 9 Uhr, zum
Thema ,Infektionsschutzgesetz®, insb. S. 13 ff.

* Der Rechenweg: Infektions- bzw. Meldefalle (100) geteilt durch die Einwohnerzahl des Kreises
(200.000), multipliziert mit 100000.

** Murswiek, NVwZ-Extra 5/2021, 1 (2). Ahnlich Sangs/Eibenstein, JZ 2021, 710 (714) m. w. N.:
.Inzidenzwert als zunehmend untaugliche rechtliche GréRe“.



exekutiven Charakters in den Rang eines Parlamentsgesetzes und stellt mafigeblich auf fragwirdige
Inzidenzzahlen ab.

lll. Foderalismusproblematik

1. ,Flickenteppich® und ,Kleinstaaterei“?

Wer von der Bundesnotbremse spricht, kann von der Féderalismusproblematik nicht schweigen. Denn
diese Regelung stellte ja im Grunde genommen einen zentralistischen overkill dar.#5 Direkte, sich
selbstvollziehende (self-executing) Normen, die in starrer Orientierung an vermeintlich
aussagekraftigen Inzidenzen einen ganzen Katalog von MalRnahmen in Gang setzen — fiir alle Land-
und Stadtkreise bundesweit, ohne jede nahere Binnendifferenzierung. Das hatte dann den hlbschen
Effekt, dass fir die Insel Helgoland, auf der die Inzidenz seinerzeit bei exakt Null lag, die gleichen
strengen Corona-Regeln galten wie im Kreis Pinneberg, dem Helgoland angehdrt.*¢ So funktioniert
Zentralismus. Vor der Bundesnotbremse hatte das OVG Minster noch eine Rechtsverordnung
aufgehoben, die pauschal flr einen ganzen Landkreis Beschrankungen verfligt hatte, obwohl der
Corona-Schwerpunkt eindeutig bei einem einzigen fleischverarbeitenden Betrieb lag.4” Es waren also
bei einem lokalen Ausbruchsgeschehen genau lokalisierte und nicht pauschal auf den ganzen Kreis
bezogene MalRnahmen zu ergreifen. Eine solche Differenzierung war jetzt nicht mehr maoglich.

Aber die foéderale Ordnung hatte auch sonst einen schweren Stand in der Corona-Krise. In den Medien
zahlten Woérter wie ,Flickenteppich“® oder, ganz ahistorisch, ,Landesflrsten“ oder auch ,féderale
Kleinstaaterei“ eine ganze zeitlang zu den verbreiteten und ganz Ublichen Termini. Hier greift
offenkundig ein ,antiféderaler Reflex“.4® Wert und Bedeutung féderaler Gliederung wurden eher selten
betont.5 Weithin in Vergessenheit geriet offenkundig, dass der Féderalismus gerade in Deutschland
schon geschichtlich einen besonderen Wert besitzt.5" Nur in der NS-Zeit war Deutschland
zentralistisch organisiert. Auch sind zentralistische Staaten wie Frankreich und GrofR3britannien bislang
wohl kaum besser durch die Pandemie gekommen als wir, so dass die Gesamtbilanz nicht allzu
negativ ausfallen diirfte.2 Das heil3t nicht, aus begangenen Fehlern nicht lernen zu sollen und die
foderale Ordnung nicht verbessern zu kdnnen.53 Aber in den Chor der pauschalen Fdderalismuskritiker
stimme ich nicht ein.

2. Bundesstaatlicher Zugriff auf Landeskompetenzen

Genau umgekehrt sei darauf hingewiesen, dass im Zuge der Anderung des Infektionsschutzgesetzes
Regelungen beschlossen worden sind, die Landerkompetenzen verletzen. Urspriinglich waren das

* Waldhoff, NJW 2021, 2772 (2775): ,Uberreaktion®; Kingreen, NJW 2021, 2766 (2770): ,hektische
Schubumkehr”; Wolff/Zimmermann, Jura 2022, 18 (31): Gesetzgeber schoss ,lber das Ziel
hinaus®.

*® Kingreen, NJW 2021, 2766 (2771).

*” OVG Miinster v. 06.07.2020, 13 B 940/20.NE.

*® Dagegen zu Recht J. Jpsen, DVBI. 2020, 1037 (1038).

* Kersten/Rixen (Fn. 2), S. 236.

%0 Eingehend dazu /Isensee, in: Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. VI, 3. Aufl. 2008, § 126 (S. 3—199).

1 zur langen Tradition des Foéderalismus in Deutschland vgl. die Beitrage in: Willoweit (Hrsg.),
Fdderalismus in Deutschland, 2019.

%2 Behnke, APuzZ 35-37/2020, 9; Kloepfer, VerwArch. 109 (2021), 169 (197); Kersten/Rixen (Fn. 2),
S. 235 ff.

*® Diese begriiRenswerte Tendenz bei Waldhoff, NJW 2021, 2772 (2776 ff.).



die Normen des § 5 Abs. 2 Nr. 1, 2, 5 und 6 IfSG. Mit ihnen stehen dem Bundesgesundheitsminister
Verwaltungskompetenzen zu, die die Ausflihrung des Infektionsschutzgesetzes betreffen, indem ihm
die Befugnis zur ,Anordnung“ bestimmter MaRnahmen erteilt wurde.

Unter Anordnungen versteht man Verwaltungsakte oder Allgemeinverfligungen. Fir eine solche
Verwaltungskompetenz des Bundes bedlirfte es aber einer Verankerung im Grundgesetz. Denn die
Ausflihrung des Infektionsschutzgesetzes erfolgt gemal dem Normalfall des Art. 83 GG. Diese Norm
enthalt eine doppelte Vermutung: erstens, dass die Lander die Bundesgesetze ausflihren und nicht
der Bund; und zweitens, dass die Lander die Bundesgesetze als eigene Angelegenheit durchfiihren
(und nicht im Auftrag des Bundes). Keine der beiden hiervon abweichenden Ausnahmefalle
(Art. 85 GG: Bundesauftragsverwaltung oder Art. 86 GG: bundeseigene Verwaltung) liegt vor. Zwar
bestehen auch im Fall von Art. 83, 84 GG — wenngleich nur geringe — Ingerenzmdglichkeiten des
Bundes, wie etwa die Regelung des Verwaltungsverfahrens oder allgemeine Verwaltungsvorschriften,
die Auslibung der Rechtsaufsicht oder Einzelweisungen fiir besondere Falle. Doch direkte
Anordnungen durch ein Bundesministerium zahlen nicht dazu. Also fehlt es an einer
verfassungsrechtlichen Grundlage, die man entgegen gelegentlichen AuRerungen auch nicht in
Art. 87 Abs. 3 GG findet.®* § 5 Abs. 2 Nr. 1 und 2 IfSG wurden durch die Novelle vom November 2020
wieder gestrichen, Nr. 5 und 6 sind geblieben. Es sei hier nicht behauptet, dass diese Normen
sonderlich wichtig oder gewichtig waren. Vermutlich hat man auch keinen exzessiven Gebrauch von
ihnen gemacht. Aber es liegt immerhin eine Durchbrechung der verfassungsrechtlich geschitzten
Verwaltungskompetenzen der Lander vor. Wenn man bedenkt, dass diese ihre Kompetenzen
eigentlich hiten missten wie ihren Augapfel, verwundert etwas, dass man hier nicht den geringsten
Protest vernommen hat. Dieses Schweigen erfillt mich mit einer gewissen Sorge.

IV. Demokratie:
Entparlamentarisierung der Corona-Bekampfung?

Dass die Bekampfung der Corona-Pandemie ganz iberwiegend eine Sache der Exekutive war und
ist, liegt auf der Hand. Praktisch alle Beschrankungsmafnahmen ful3ten und fulen weiterhin — mit
Ausnahme der Bundesnotbremse — auf Rechtsverordnungen. Insofern kann man von
Entparlamentarisierung sprechen. Davon gibt es zwei Varianten: zum einen die zu weitgehende
Uberantwortung von Rechtsetzungskompetenzen auf die Exekutive, zum anderen die zu weitgehende
Zurickhaltung bei den eigenen Normsetzungskompetenzen. In der Corona-Krise haben wir beides
erlebt.

1. Zu weitgehende Verordnungskompetenzen

Zur rechtsstaatlichen Ordnung gehort auch eine ,hierarchische Bindung® des Rechts.5¢ Danach ist die
gesetzgebende Gewalt an die Vorgaben der Verfassung, die Exekutive als vollziehende Gewalt aber
ihrerseits an die Gesetze gebunden. Art. 20 Abs. 3 GG drickt das so aus: ,Die Gesetzgebung ist an
die verfassungsmafRige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz
und Recht gebunden.” Fir den besonderen Fall exekutiver Rechtsetzung findet die allgemeine
Gesetzesbindung der Verwaltung eine Konkretisierung in Art. 80 GG. Man kann dessen Kernaussage

* Naher H. Dreier, DOV 2021, 229 (238 ff.); fir Verfassungswidrigkeit auch K.-A. Schwarz/Sairinger,
NVwZ 2021, 265 (267 f.); Waldhoff, NJW 2021, 2772 (2773); Ritgen, ZG 36 (2021), 1 (13 f.).

% H. Dreier, DOV 2021, 229 (239); ebd., S.239f. auch zum Fehlen einer ungeschriebenen
Verwaltungszustandigkeit.

® Terminus: Schulze-Fielitz (Fn. 14), Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 81 ff.; vgl. auch O. Lepsius,
JuS 2018, 950.



schlicht so formulieren: Rechtsverordnungen missen sich im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben
halten, die ihre Reichweite bestimmen. Diese Vorgaben stehen nicht zur Disposition der Verwaltung,
sondern bilden ihre unverrtickbare Grundlage.

Diese verfassungsrechtlich fundierte Normenhierarchie wird nun durch einige Bestimmungen des
Infektionsschutzgesetzes auf den Kopf gestellt.

So ermachtigen § 5 Abs. 2 Nr. 3,4, 7,8 und 10 IfSG das Gesundheitsministerium dazu, von einer
Vielzahl von Gesetzen abzuweichen, insbesondere bestimmte Ausnahmen von gesetzlichen
Vorschriften zuzulassen. Der Inhalt der Gesetze wird hier in gewissem Umfang durch die Exekutive
bestimmt. Zu rechtfertigen sind diese Ermachtigungen nicht durch den Hinweis darauf, dass sie nicht
vollig unlblich seien, weil in anderen Gesetzen ebenfalls gewisse Anwendungsbeschrankungen durch
die Exekutive vorgesehen sind und das Bundesverfassungsgericht diese gebilligt habe. Doch liegt der
erste gravierende Unterschied darin, dass in jenen Fallen (etwa im Betdubungsmittel- oder im
Ladenschlussrecht) das Gesetz unter dem Vorbehalt genau festgelegter Anderungsmodalitaten
erlassen worden ist.5” Die Anderung der Rechtslage ist also bereits im Gesetz selbst vorgesehen;
dieses hat sich eine solche Beschrankungsmdglichkeit sozusagen im gleichen Atemzug beigelegt.
Der zweite Unterschied besteht darin, dass sich die Anwendungsbeschrankungen auf eher marginale,
oft technische Gesichtspunkte beziehen und tatbestandlich eng umschrieben sind. Als Beispiel flr
beide Aspekte mag § 1 Abs. 2 BtMG dienen. Danach darf die Bundesregierung die in den Anlagen
zum Gesetz aufgefiihrten Listen der einschlagigen Stoffe und Zubereitungen andern oder erganzen
(und damit den tatsachlichen Veranderungen auf dem Betaubungsmittelmarkt Rechnung tragen), aber
zum einen erst nach Anhoérung von Sachverstandigen, zum zweiten allein durch eine mit Zustimmung
des Bundesrates erlassene Rechtsverordnung und drittens nur, wenn die in § 1 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1-3 BtMG genannten Voraussetzungen vorliegen. Hier ist (wie etwa auch bei den vergleichbaren
Regelungen des Ladenschlussgesetzes) das Gesetz unter dem Vorbehalt genau festgelegter
Anderungsmodalitaten erlassen worden. Wenn das Bundesverfassungsgericht solche und &hnliche
Konstellationen fiir verfassungsgemal gehalten hat,%® dann nur, weil die Beschrankung des
Geltungsanspruchs des Gesetzes schon in diesem selbst normiert war und sich die Abweichung auf
eher marginale Aspekte bezogen hat.

Solche Begrenzungen der Verordnungsgewalt sind bei den Erméachtigungen im
Infektionsschutzgesetz nicht ersichtlich. Vor allem fehlt es an dem typischen Merkmal der Falle
zulassiger gesetzeserganzender Rechtsverordnungen: dass das Gesetz selbst zum Zeitpunkt seines
Erlasses eine solche Delegationsmdglichkeit oder ,Anwendungsbeschrankung“®® vorsieht. Das ist bei
den zahlreichen Gesetzen, die durch Rechtsverordnung des Gesundheitsministeriums geandert
werden kénnten, nicht der Fall. Vielmehr ist das Ministerium befugt, auf eine Vielzahl von (teils seit
langem in Kraft befindlichen) Gesetzen zuzugreifen und diese zu modifizieren. Das zeigt zugleich,
dass es sich auch nicht lediglich um randsténdige Aspekte oder technische Details handelt. Kurzum:

%" Hierzu und zum folgenden naher H. Dreier, DOV 2021, 229 (235 ff.).

% Immer wieder herangezogen wird BVerfGE 8, 155. Der Fall betraf eine Frage des
Lastenausgleichsgesetzes. Es ging zwar nicht um eine Rechtsverordnung, sondern um eine
allgemeine Verwaltungsvorschrift, doch ist die Problematik prinzipiell &hnlich gelagert. Dennoch
eignet sich der Fall nicht als Argument fir die Zuldssigkeit gesetzesverandernder
Rechtsverordnungen nach Art des IfSG. Denn dort war im Gesetz selbst eine subsidiare Regelung
zur Abweichung von einzelnen Normen eben dieses Gesetzes bzw. der auf seiner Grundlage
ergangenen Rechtsverordnungen vorgenommen worden, was das Gericht unbeanstandet lasst
(BVerfGE 8, 155 [169 ff.]). Ein und derselbe Normgeber hatte also fir das von ihm erlassene
Gesetz willentlich und gewissermalf3en sehenden Auges eine Abweichungsmoglichkeit geschaffen
— allerdings nur fiir eher marginale Fragen des Verwaltungsablaufs, was das Gericht stark
herausstellt und deutlich als Grenze markiert (BVerfGE 8, 155 [171]).

% Terminus: BVerfGE 8, 155 (171).



Die genannten Bestimmungen des § 5 Abs. 2 IfSG sind (bzw. waren: Nr. 3 wurde vom Gesetzgeber
im November 2020 gestrichen) verfassungswidrig.¢°

Ein weiterer Verfassungsverstol3 tritt hinzu. Er betrifft das Bestimmtheitsgebot des Art. 80 Abs. 1
Satz 2 GG. Danach sind ,Inhalt, Zweck und Ausmal der erteilten Ermachtigung® im Gesetz zu
bestimmen. Literatur wie vor allem die bundesverfassungsgerichtliche Judikatur legen hier relativ
strenge Malstabe an®! und arbeiten variantenreich mit der Selbstentscheidungs-, der Programm- und
der Vorhersehbarkeitsformel.52 Der Gesetzgeber muss die programmatische Steuerung der
Verordnung mafRdgeblich bestimmen. Im Falle der Ermachtigungen in § 5 Abs. 2 IfSG kann indes von
einer irgendwie erkennbaren Begrenzung im Hinblick auf ihren Inhalt oder ihr Ausmal} keine Rede
sein.® Ganz unklar ist schon der Kreis der von der Anderungsermachtigung erfassten Gesetze.
Schatzungen gehen dahin, es kénnten ungefahr 1000 Normen betroffen sein.® Eine einschlagige
Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages hatte ausdriicklich
festgestellt, dass hier Abweichungen ,von einer unlberschaubaren Zahl an gesetzlichen
Vorschriften“s5 ermdglicht werden. Damit handelt es sich letztlich um eine Art von ,Blankovollmacht®.s¢
Das ist das Gegenteil dessen, was das Bestimmtheitsgebot des Art. 80 GG bezweckt. Ubrigens: Die
urspriinglich vorgesehene Befristung der Rechtsverordnungen auf den 31. Marz 2021 wurde im
Februar 2021 aufgehoben: damit ist ein ,verfassungswidriger Zustand verfestigt worden®.6”

2. Zu grole Zuruckhaltung des Parlaments

Der parlamentarische Bundesgesetzgeber hielt sich, wie bereits gesehen, fast ein Dreivierteljahr nach
Ausbruch der Pandemie zurilick, wurde dann aber im Laufe der Zeit doch noch recht aktiv, wie sich an
zahlreichen Anderungen des Infektionsschutzgesetzes zeigt. Freilich: Das Ubergewicht der Exekutive
mit ihrer exzessiven Verordnungstatigkeit wurde dadurch nicht beseitigt. So drangen sich zwei Fragen
auf: War dieses exekutive Ubergewicht letztlich ganz unvermeidbar, sozusagen der Natur der Corona-
Bekampfung geschuldet? Oder hatte es Alternativen bzw. wenigstens Optimierungspotenzial
gegeben?

a) Unvermeidbarkeit des exekutiven Ubergewichts?

Zunachst sollte klar sein, dass in der Anfangsphase der Pandemie der Zugriff der Exekutive unter
Rekurs auf die schmale Rechtsgrundlage des § 28 IfSG tatsachlich ohne greifbare Alternative war.

% Verbreitete Auffassung: Kingreen, Jura 2020, 1019 (1033); Gaérditz/Meinel, FAZ Nr. 73.[

v. 26.03.2020, S. 6; C. Mdllers, www.verfassungsblog.de (zuletzt abgerufen am 2.05.2022; Heinig
u. a., JZ 2020, 861 (867 ff.); Michl, JuS 2020, 507 (509); H. Dreier, DOV 2021, 229 (235 f.); Ritgen,
ZG 36 (2021), 1 (17 ff.); Kingreen, NJW 2021, 2766 (2767); Wolff/Zimmermann, Jura 2022,
148 (152 f.). — Hingegen wollen sich (wenig Uberzeugend) Kersten/Rixen (Fn. 2), S. 246 ff. mit
einer restriktiven Auslegung behelfen.

o1 Vgl. statt vieler die Darstellung von H. Bauer, in: H. Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. Il,
3. Aufl. 2015, Art. 80 Rn. 32 ff.

%2 Zusammenfassend jiingst BVerfGE 150, 1 (99 ff., Rn. 198 ff.).
% Eingehend Mayen, NVwZ 2020, 828 (831 ff.).

o4 Kingreen, Jura 2020, 1019 (1034); Mayen, NVwZ 2020, 828 (830) sieht ,von der Notfallkompetenz
des BMG [...] nahezu alle Gesetze im Bereich des offentlichen Gesundheitsrechts erfasst".

65 Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages WD 3 — 3000 — 080/20
v. 02.04.2020, S. 6.

66 Kingreen, Jura 2020, 1019 (1034); Wolff/Zimmermann, Jura 2022, 148 (153).
®" Kingreen, NJW 2021, 2766 (2767).



Doch spatestens im Sommer 2020 sah das anders aus. Hier hatte der Bundestag tatig werden
kénnen, ja missen.®

Freilich wurden gréRere parlamentarische Auseinandersetzungen zu den zentralen politischen
Weichenstellungen in der Pandemie schmerzlich vermisst. Eine solche Debatte kam spat und
vielleicht zu spat — Anfang November 2020 und damit acht Monate nach Ausbruch der Pandemie und
sieben Monate nach dem ersten Lockdown. Bis dahin sind zwar viele gesetzgeberische Mallnahmen
sozial-, finanz-, medizin- und wirtschaftsrechtlicher Art im Zusammenhang mit der Pandemie ergriffen
worden,® aber das eigentliche Feld ihrer Bekampfung mit all den einschneidenden MafRnahmen fiir
Wirtschaft, Kultur, Schulen, Kitas, Universitaten und das private Leben Uberlie® man weitestgehend
der Exekutive.” Man hat also das Coronabekdmpfungsfolgenrecht gesetzlich naher ausgestaltet, aber
nicht das Coronobekdmpfungsrecht selbst. Deutlich spirbar war der ,Unwille in den
regierungstragenden Bundestagsfraktionen [...], Uberhaupt gesetzliche Regelungen zu schaffen.“’
Das Publikum hingegen gewdhnte sich nolens volens an das Ritual der Ministerprasidentenkonferenz
unter Leitung der Bundeskanzlerin, die dann auch meistens die vereinbarten Beschllisse in der
Offentlichkeit und sich selbst als in erster Linie verantwortlich prasentierte. Diese ,im Grundgesetz
selbst nicht vorgesehene Konferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefs der Lander war
fir einige Monate das zentrale Steuerungsmedium in der Krise“.”2 Befordert wurde durch dieses
Gremium die Ent-Institutionalisierung bei gleichzeitiger Personalisierung der Entscheidungen®.”® Was
fehlte, war das, was eine parlamentarische Demokratie ausmacht: der offene Streit der verschiedenen
Positionen; das Ringen um das bessere Argument; der Einbezug der Opposition; die Prasentation von
Alternativen. All das ging im exekutiven Ritual der genannten Runde unter: Man tagte hinter
verschlossenen Turen und verkiindete dem staunenden Volk hinterher die gefundenen Ergebnisse.
Das ist das Gegenteil einer gelebten Demokratie. Man hat mit Recht von einem ,Diskursausfall“74
gesprochen.

Damit sei nicht behauptet, ein friheres Tatigwerden des Parlaments hatte zwingend zu anderen oder
gar zwingend besseren Ergebnissen geflihrt. Aber als Forum der Nation’® hat der Bundestag die
Funktion, alle das Volk betreffenden und bewegenden politischen wie gesellschaftlichen Fragen
offentlich zu diskutieren und zu erbrtern. Schon allein darin liegt, unabhangig von
Regelungsalternativen, ein ganz hoher und ein absolut eigenstandiger Wert. Hinzu kommt: Eine
offene, kontroverse Diskussion im Parlament kann die oft enge, der Ressortlogik geschuldete
Perspektive exekutiver Entscheidungstrager ein Stlick weit aufbrechen und zu einem etwas breiteren
Bild, ja letztlich zu einer ausgewogeneren Gesamtabwagung fiihren.” Parlamentarische Deliberation
schitzt vor seuchenpolizeilicher Blickverengung. Dass es an all dem bis Ende Oktober 2020 véllig

% Anhnlich Wolff/Zimmermann, Jura 2022, 18 (24 ff.) mit breitem Uberblick zu Judikatur und Literatur.

69 Méglicherweise bezieht sich Di Fabio, Coronabilanz, 2021, S. 61 hierauf, wenn er die sonst
unverstandliche Aussage trifft, der Bundestag sei in der Pandemie ,vergleichsweise durchaus aktiv
beteiligt® gewesen.

"% Siehe auch Boehme-NeBler, DOV 2021, 243 (244); Wolff/Zimmermann, Jura 2022, 148 (155).

"' Wolff/Zimmermann, Jura 2022, 148 (158). So auch O. Lepsius, JOR 69 (2021), 705 (718).

2 Waldhoff, NJW 2021, 2772 (2774). Ahnlich O. Lepsius, JOR 69 (2021), 705 (708), der vom
.entscheidenden Organ der Politikformulierung und Strategiediskussion® spricht; ebd., S. 719:
»,Gubernativkomitee®.

3 0. Lepsius, J6R 69 (2021), 705 (719).

™ Klafki, N\VwZ 2020, 1718 (1718).

’® Zu dieser Wendung nur Masing, Parlamentarische Untersuchungen privater Sachverhalte, 1998,
S. 105 ff.

® Dazu eindringlich Heinig u. a., JZ 2020, 861 (869 f.); Volkmann, NJW 2020, 3153 (3159 f.);
O. Lepsius, RuP 2020, 258 (268 ff.). Die ,disziplinare Engfihrung“ beklagt zu Recht Kingreen,
NJW 2021, 2766 (2769).



und danach noch weitgehend gefehlt hat, stellt der GroRen Koalition wahrlich kein gutes Zeugnis
aus.”” Denn an Initiativen der seinerzeitigen Oppositionsfraktionen herrschte kein Mangel.

Den damaligen Regierungsfraktionen fehlte es aber (ber ein halbes Jahr lang am Willen,
insbesondere bei der Fixierung der grundrechtseinschrankenden Mafinahmen eine starkere, der
zentralen Rolle des Bundestages entsprechende Rolle zu spielen, und auch danach waren die
parlamentarischen Initiativen zunachst eher verhalten, eher reagierend als agierend.” Die Fraktionen
haben sich einmal mehr nicht als eigenstandige GréRen, sondern als Unterstlitzungsorganisationen
fur die Regierung verstanden. Das muss aber — auch im parlamentarischen System! — nicht zwingend
so sein. Die neue Ampelkoalition zeigt jedenfalls mit einer ganzen Reihe von Gesetzgebungsakten
gerade im Bereich der Corona-Beschrankungen, dass das Parlament in der Pandemie durchaus eine
wichtige Rolle spielen kann.

b) Starkung der Parlamente durch Mitwirkung an der exekutiven Rechtsetzung

Zudem ist der Bundestag nicht allein auf die Gesetzgebungstatigkeit verwiesen. Es gibt durchaus
noch die eine oder andere Mdglichkeit, die parlamentarische Beteiligung an der
Pandemiebekdmpfung zu starken. So schlie3t die Delegation von Rechtssetzungskompetenzen an
die Exekutive nicht aus, dass der Bundestag sich eine Mitwirkung an dieser Rechtsetzung sichert:
Hier kommen als eher schwache Formen der Mitwirkung Unterrichtungspflichten des Parlaments, als
sehr viel starkere Mitwirkungsvarianten vor allem Zustimmungs-, Aufhebungs- oder
Anderungsvorbehalte in Betracht.” Mit ihnen kann es zu einer Mitsteuerung des Geschehens
kommen. Einen Zustimmungsvorbehalt kannte z.B.§28b Abs.6 Satz 2IfSG, eine bloRe
Unterrichtungspflicht findet sich in § 5 Abs. 1 Satz 7 (vorher: Satz 5) IfSG.

Auf der Landesebene lassen sich die Mitwirkungsrechte der Landtage vielleicht noch effektiver
umsetzen. Jedenfalls gewahrt ihnen Art. 80Abs.4 GG das Recht, im Rahmen von
Bundesverordnungsermachtigungen die entsprechenden Regelungen als Parlamentsgesetze zu
verabschieden. Davon wurde, soweit ersichtlich, nirgendwo Gebrauch gemacht. Aber als Minus zu
dieser Moglichkeit gibt es auch auf der Landesebene die Méglichkeit von Zustimmungs-, Anderungs-
oder Aufhebungsvorbehalten.® Hier hat sich in jingerer Zeit durchaus etwas getan. Eine ganze Reihe
von Bundeslandern kennt mittlerweile ,Gesetze zur Beteiligung des Landtages bei MaRhahmen nach
dem IfSG*, wenn auch in durchaus unterschiedlicher Ausgestaltung.8' Aber auch hier verdient allein
das Bestreben Zustimmung, die Parlamente als Volksvertretung intensiver in das Geschehen
einzubinden.

V. Fazit

Das Gesamtfazit fallt durchwachsen, ungeachtet aller notwendigen Kritik dennoch nicht absolut
negativ aus. Flachendeckende Grundgesetz-Verletzungen oder gar offen intendierte

" Ahnlich wie hier O. Lepsius, JOR 69 (2021), 705 (716 ff.).

’® Bei der Impfpriorisierung Anfang 2021 ist der Bundestag zunachst wieder in seine passive Rolle
(Uberantwortung an die Exekutive) zuriickgefallen und hat sich erst nach breiter
verfassungsrechtlicher Kritik zu einer (allerdings inhaltlich wenig lberzeugenden) gesetzlichen
Steuerung durchgerungen: Kingreen, NJW 2021, 2766 (2770).

& Vgl. allgemein Saurer, Die Funktionen der Rechtsverordnung, 2004, S. 371 ff.; WiBmann,
JOR 69 (2021), 619 (622 ff.).

% Siehe nur Kiafki, NVwZ 2020, 1718; Pautsch, SachsVBI. 2021, 33; Rauber, VerwArch. 112 (2021),
205; Wolff/Zimmermann, Jura 2022, 148 (157).

81 vgl. Waldhoff, NJW 2021, 2772 (2776).



»vVerfassungsbriiche® hat es in puncto Rechtsstaat, Bundesstaat und Demokratie nicht gegeben, wohl
aber punktuelle Verfassungsverstolie. Diese scheinen mir evident bei den gesetzesdurchbrechenden
Rechtsverordnungen des § 5 Abs. 2 IfSG und bei der Einrdumung von Verwaltungskompetenzen des
Bundes, die mit der Kompetenzordnung des Grundgesetzes nicht harmonieren. Auch dass (allzu)
lange Zeit die Einschrankungen der Grundrechte allein auf die infektionsschutzrechtliche
Generalklausel gestutzt wurden, erscheint als sehr kritikwtrdig. Insofern ist die langwierige Untatigkeit
des Bundestages nicht nur verfassungspolitisch zu beanstanden. Freilich hat sich das Parlament
insoweit ein Stlick weit als lernfahig erwiesen. Und das gibt dann doch etwas Hoffnung fir die Zukunft
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