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Ich nehme aus verfassungsrechtlicher Sicht zu Leitfrage 1 Stellung. Daraus ergeben sich
auch Antworten auf Leitfragen 5 und 6. Ich beschranke mich auf die Betrachtung der
allgemeinen freiheitsbeschrankenden MaRnahmen, die — insbesondere im Rahmen des
,Lockdown* — zur Einddmmung der Pandemie ergriffen wurden, und gehe nicht auf in-
fektionsschutzrechtliche SpezialmalRnahmen ein, die beispielsweise die Versorgung mit
Medikamenten oder mit Desinfektionsmitteln oder Schutzkleidung betreffen. Ich kann in
diesem Papier auch nicht darauf eingehen, ob die nach den weitgehenden Lockerungen
der Corona-Bekampfungsmalinahmen ab Mai 2020 noch fortbestehenden Beschrankun-
gen in ihrer Summe im Zeitverlauf verhaltnismaRig waren beziehungsweise noch sind.

Freiburg, 18.8.2020
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A. Einleitung

Leitfrage 1. Wie bewerten Sie die Vorsorge- und BekampfungsmaBnahmen, die in Deutschland
zur Corona-Bekampfung auf staatlichen und kommunalen Ebenen ergriffen wurden?

Die staatlichen Malinahmen zur Bekdmpfung der Corona-Epidemie hatten mit dem Lock-
down unser Land in einen Ausnahmezustand versetzt — in einen Zustand, in dem viele der
normalen Regeln des Zusammenlebens nicht mehr galten und verfassungsrechtlich ga-
rantierte Rechte suspendiert waren. Die Fortbewegungsfreiheit und die Freiheit der Wahl
des Aufenthaltsorts sind massiv beschrankt worden. Die Auslibung der Berufsfreiheit
wurde Millionen von Geschaftsleuten, Handwerkern, Gastwirten, Hoteliers, Musikern
und anderen Kinstlern unmoglich gemacht. Schiller und Studenten konnten ihr Recht auf
Bildung nur noch sehr eingeschrénkt wahrnehmen. Die Religionsfreiheit konnte nur noch
zu Hause oder tber die Funkmedien wahrgenommen werden. Die Versammlungsfreiheit
war vollstandig suspendiert. Davon war auch die Betétigungsfreiheit der politischen Par-
teien betroffen. Auch alle anderen Aktivitaten, die zum Corona-Schutz verboten waren,
sind grundrechtlich geschitzt, ndmlich durch das Recht auf freie Entfaltung der Person-
lichkeit (allgemeine Handlungsfreiheit). Das gilt insbesondere fur die Einschrankung so-
zialer Kontakte. Die Aufzahlung der Freiheitsbeschrankungen ist nicht vollzéhlig. Seit
Bestehen der Bundesrepublik Deutschland hat es noch nie eine derart weitgehende kol-
lektive Einschrankung von Grundrechten gegeben. Innerhalb weniger Wochen wurde aus
einem Gemeinwesen, das auf seine Freiheitlichkeit stolz ist, ein Staat, der die individuelle
Freiheit einem kollektiven Ziel in einem Male unterordnete, das man in demokratischen
und rechtsstaatlichen Ordnungen sonst nicht kennt.

Das bedeutet nicht, dass das alles verfassungswidrig war. Auch der freiheitliche Rechts-
staat lasst weitgehende Freiheitseinschrdnkungen zu, wenn das zur Bekampfung grofer
Gefahren erforderlich ist. Es bedeutet aber, dass derart weitreichende Freiheitseinschrén-
kungen nur in &ulersten Ausnahmefallen in Betracht kommen und sofort aufgehoben
werden mussen, sobald sie zur Gefahrenabwehr nicht mehr unbedingt erforderlich sind.

B. Die verfassungsrechtlichen Malstabe

Ich gehe nur auf das Grundgesetz ein und lasse die Landesverfassungen aufer Betracht.

I. Durch Corona-BekampfungsmafRnahmen tangierte Schutzguter/Grundrechte

Alle Gebote und Verbote, die zur Einddmmung der Epidemie erlassen wurden, greifen
unmittelbar in grundrechtlich geschiitzte Freiheiten ein. Betroffen waren insbesondere

e die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG), z.B. durch Schliefung von Restaurants und
anderen gastronomischen Betrieben, SchlieBung von Theatern und anderen kulturel-
len Einrichtungen, SchlieBung von Einzelhandelsbetrieben und von sonstigen Betrie-
ben,
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e die Religionsfreiheit (Art. 4 Abs. 1 und 2 GG) durch Gottesdienstverbote?,

e die Freiheit der Kunst (Art. 5 Abs. 3 GG), insbesondere durch Schlieung von Thea-
tern, Opern- und Konzerthausern oder Verbot von Ausstellungen?,

e die Freiheit der Lehre (Art. 5 Abs. 3 GG) durch Verbot von Présenzlehrveranstaltun-
gen,

e die Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2 GG) und die Freizligigkeit (Art. 11 GG), z.B.
durch Reiseverbote oder durch die in manchen Bundesldndern angeordneten Aus-
gangssperren,

e die Versammlungsfreiheit (Art. 8 GG) durch Versammlungs- bzw. Ansammlungsver-
bote?,

e die Vereinigungsfreiheit (Art. 9 GG) durch fur Vereine geltende Zusammenkunfts-
verbote,

e das Recht auf Bildung (nicht ausdriicklich im Grundgesetz garantiert, aber in Art. 13
IPWSKR und Art. 14 GRCh; kann im Grundgesetz jedenfalls auf Art. 2 Abs. 1, auch
i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 1, gestuitzt werden), insbesondere durch
SchlieBung von Schulen und anderen Bildungseinrichtungen oder durch das Verbot,
Angebote in Volkshochschulen und 6ffentlichen und privaten Bildungseinrichtungen
im auBerschulischen Bereich wahrzunehmen,*

e die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG), z.B. durch das Verbot, Ange-
bote in Volkshochschulen oder Musikschulen wahrzunehmen?®, durch das Verbot von
Zusammenkiinften in Sport- oder Freizeiteinrichtungen®, durch das Verbot von Rei-
sebusreisen’, durch alle Ge- oder Verbote des sozial Distancing, die nicht Spezial-
grundrechte berlhren (etwa durch Abstandsgebote, durch das Verbot, sich mit mehr
als einer anderen Person in der Offentlichkeit aufzuhalten®), durch das Gebot, eine
Mund-/Nasenbedeckung zu tragen, durch Desinfektionsgebote;

e das Erziehungsrecht der Eltern (Art. 6 Abs. 2 GG) und die allgemeine Handlungsfrei-
heit (Art. 2 Abs. 1 GG) durch die Schlieung von Kindergarten und Kitas,

! Z.B. Rheinland-Pfalz 4. CoBeLVO v. 17.4.2020 § 2 Satz 1 Nr. 1.

2 Z.B. Rheinland-Pfalz 4. CoBeLVO v. 17.4.2020 § 1 Abs. 1 Nr. 4, 5.
3 Z.B. Rheinland-Pfalz 4. CoBeLVO v. 17.4.2020 § 2 Satz 1 Nr.

4 Z.B. Rheinland-Pfalz 4. CoBeL VO v. 17.4.2020 § 2 Satz 1 Nr. 3.

5 Z.B. Rheinland-Pfalz 4. CoBeLVO v. 17.4.2020 § 2 Satz 1 Nr. 3.

6 Z.B. Rheinland-Pfalz 4. CoBeL VO v. 17.4.2020 § 2 Satz 1 Nr. 2.

! Z.B. Rheinland-Pfalz 4. CoBeLVO v. 17.4.2020 § 2 Satz 1 Nr. 4.

8 ZB.Rheinland-Pfalz 4. CoBeLVO v. 17.4.2020 § 4 Abs. 1.
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die Betatigungsfreiheit der politischen Parteien (kein Grundrecht, aber verfassungs-
rechtlich garantiertes Statusrecht, Art. 21 Abs. 1 GG), insbesondere durch Veranstal-
tungsverbote®.

Potentiell betroffen sein kann durch Corona-Bekampfungsmalinahmen auch die Men-
schenwdirdegarantie (Art. 1 Abs. 1 GG), die beispielsweise durch totale soziale Iso-
lierung tangiert sein konnte.

Grundrechtseingriffe sind auch mittelbar die Freiheit einschrankende Auswirkungen
staatlicher Ge- und Verbote, jedenfalls dann, wenn diese Auswirkungen mit dem Ge- oder
Verbot intendiert sind, nach tberwiegender Auffassung sogar dann, wenn sie vorherseh-
bar waren und in Kauf genommen wurden, beispielsweise

Einschrankungen der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) z.B. von Musikern, Schau-
spielern, Kabarettisten, die infolge der SchlieBung von Theatern usw. oder infolge
von Ansammlungsverboten nicht mehr auftreten konnten; von Unternehmern, die In-
folge des Verbots von Messen? ihre Produkte dort nicht prasentieren konnen; von
Zulieferern, die infolge der Schlieung von Restaurants und anderen Betrieben ihre
Produkte nicht mehr absetzen kénnen;

Einschrankungen der Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG), indem Kiinstler infolge der
SchlieBung von Theatern usw. oder des Verbots von Ausstellungen oder der Veran-
staltungs- und VVersammlungsverbote die Moglichkeit verloren, vor anwesendem Pu-
blikum aufzutreten, ihre Werke zu présentieren usw.;

Einschrankungen der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) unter vielen
Aspekten: Beispielsweise schrénkt die Schliefung 6ffentlicher und privater Sportan-
lagen!! die individuelle Freiheit, Sport zu treiben ein; durch SchlieRung von
Schwimmbédern, Thermen, Saunen, Badeseen? oder Kinos, Freizeitparks und wei-
terer Angebote von Freizeitaktivitaten®® werden die Mdglichkeiten der Freizeitgestal-
tung eingeschrankt. Auch Shopping ist durch Art. 2 Abs. 1 GG geschutzt und wird
durch Schlieung von Verkaufsstellen beschrankt. Entsprechendes gilt fur die Frei-
heit, Bars, Clubs, Diskotheken, Restaurants, Cafés, Eisdielen usw. zu besuchen, deren
Austiibung durch die Schlielung der betreffenden Einrichtungen unmdglich gemacht
wird. Ebenso die Ausiibung kulturbezogener Aktivitaten, etwa Besuch von Konzer-
ten, Theaterauffiihrungen, Kunstausstellungen, Kinos usw. Die Freiheit der Kinder
wird insbesondere durch die SchlieBung der Spielplatze* eingeschrankt.

Grundrechtsrelevant sind nicht nur Gebote und Verbote. Auch sogenannte ,,Realakte*
(faktische staatliche Einwirkungen ohne rechtliche Regelung) kénnen sich beeintréchti-
gend auf Grundrechte auswirken und ist dann an ihrem Mal3stab zu messen. In Betracht

10

11

12

13

14

Z.B. Rheinland-Pfalz 4. CoBeLVO v. 17.4.2020 § 3.

Z.B. Rheinland-Pfalz 4. CoBeLVVO v. 17.4.2020 § 1 Abs. 1 Nr. 5.
Z.B. Rheinland-Pfalz 4. CoBeLVO v. 17.4.2020 § 1 Abs. 1 Nr. 7.
Z.B. Rheinland-Pfalz 4. CoBeLVVO v. 17.4.2020 § 1 Abs. 1 Nr. 7.
Z.B. Rheinland-Pfalz 4. CoBeLVVO v. 17.4.2020 § 1 Abs. 1 Nr. 5,;
Z.B. Rheinland-Pfalz 4. CoBeLVO v. 17.4.2020 § 1 Abs. 1 Nr. 11.
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kommt insbesondere die staatliche Corona-Kommunikation. Zumindest soweit sie ver-
haltenslenkenden Charakter hat (also auf bestimmte Wirkungen im Verhalten der Men-
schen abzielt), muss sie am Malstab der Grundrechte gemessen werden. Wird durch
staatliche Stellen beispielsweise von Arztbesuchen abgeraten, um Infektionsrisiken in
Arztpraxen zu vermeiden, missen daraus resultierende Gesundheitsbeeintrachtigungen
(Art. 2 Abs. 2 GG) dem Staat zugerechnet werden. Wenn eine Behorde bewusst Angst
erzeugt, um Menschen zu einem bestimmten Verhalten zu bewegen, ** und wenn dies bei
manchen Menschen eine Angstpsychose auslost, berlihrt es ebenfalls das Recht auf kor-
perliche Unversehrtheit, das auch die psychische Gesundheit umfasst (Art. 2 Abs. 2 GG).

Die zur Einddmmung der Corona-Pandemie ergriffenen Malinahmen kénnen im ubrigen
unerwinschte Nebenwirkungen haben und zu nicht beabsichtigten Schaden (Kollate-
ralschaden) fiihren. Ob die Verursachung von Kollateralschaden in jedem Fall, in dem
ein grundrechtlich geschutztes Rechtsgut betroffen ist, als Grundrechtsbeeintrachtigung
gewertet werden kann, soll hier offenbleiben. Wichtig ist, dass Kollateralschaden jeden-
falls bei der Abwégung im Rahmen der Verhéltnisméaligkeitspriifung berticksichtigt wer-
den massen. In Betracht kommen beispielsweise Schéaden fir

e Leben und Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 GG) durch
- die Zunahme héuslicher Gewalt gegen Kinder und Frauen
- Zunahme von Depression infolge sozialer Isolation

- Zunahme von Suiziden, beispielsweise infolge von Arbeitslosigkeit oder Insol-
venz

- gesundheitliche Beeintrachtigungen infolge von Bewegungsmangel
- Unterbindung der Mdglichkeit, Immunitéat gegen Covid-19 zu erwerben

- Verhinderung der Herausbildung einer Herdenimmunitat oder jedenfalls einer
Immunitat eines groRRen Teils der Bevolkerung

- Unterlassung von Operationen und stationdren Behandlungen, weil Kranken-
hausbetten fur Coronapatienten reserviert wurden

- Unterlassung von Operationen, stationdren Behandlungen, Arztbesuchen, weil
Patienten Infizierung mit Covid-19 beflirchten

- Gesundheitsschaden infolge langen Maskentragens

e Okonomische EinbulRen durch Verlust oder Verminderung von Erwerbsmaoglichkeiten
(Art. 12 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG)

15 So propagiert das im Auftrag und unter Mitwirkung des BMI erarbeitete Papier ,,Wie wir COVID-

19 unter Kontrolle bekommen®, S. 1 f., die Argumentation mit dem ,,worst case* und der An-
nahme von 1 Million Covid-19-Toten allein in Deutschland, ,,um die gesellschaftlichen Durchhal-
tekréafte zu mobilisieren”. ,,Devise: «es kommt etwas sehr Bedrohliches auf uns zu, wir haben die
Gefahr aber erkannt und handeln entschieden und uberlegt. Wir brauchen ein Zusammenkommen
und Wirken von allen Kréften in der Gesellschaft. Dann werden wir die Gefahr noch abwen-
den».”,,Um die gewiinschte Schockwirkung zu erzielen*, wollen die Autoren des Papiers die
»uUrangst” jedes Menschen vor dem Ersticken mobilisieren, indem sie ankiindigen, viele Schwer-
kranke wirden vom Krankenhaus abgewiesen und mussten ,,qualvoll um Luft ringend zu Hause*
sterben, S. 13, https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichungen/2020/co-
rona/szenarienpapier-covid-19.pdf?__blob=publicationFile&v=4 (abgerufen am 14.8.2020).


https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichungen/2020/corona/szenarienpapier-covid-19.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichungen/2020/corona/szenarienpapier-covid-19.pdf?__blob=publicationFile&v=4
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- Einnahmenausfalle der betroffenen Unternehmer und Freiberufler
- Lohn- und Gehaltskiirzungen bei Kurzarbeit
- Arbeitslosigkeit
e EinbulRen von Entwicklungsmadglichkeiten der Kinder (Art. 2 Abs. 1 GG)

e EinbulRen an Lebensfreude durch Beschrankung von Entfaltungs- und Betatigungs-
maoglichkeiten, vor allem auch durch soziale Isolierung insbesondere alter Menschen
in Alters- oder Pflegeheimen, die keine Verwandtenbesuche empfangen durften (Art.
2 Abs. 1 GG

Die Aufzéhlung der moglichen Grundrechtsbeeintréachtigungen und Kollateralschaden ist
nicht abschlieRend.

Nicht nur staatliche Handlungen, sondern auch Unterlassungen kénnen grundrechtlich
relevant sein. Dies ist dann der Fall, wenn eine grundrechtlich begriindete Handlungs-
pflicht besteht (grundrechtliche Schutzpflicht). Der Staat verstoRt gegen das betreffende
Grundrecht, wenn sich aus diesem eine Schutzpflicht ergibt und der Staat entgegen dieser
Handlungspflicht untétig bleibt oder nur unzureichend tatig wird. Im Zusammenhang mit
der Corona-Pandemie kommt die sich aus Art. 2 Abs. 2 GG ergebende Pflicht zum Schutz
von Leben und Gesundheit in Betracht. Allerdings schiitzen die grundrechtlichen Schutz-
pflichten gegen Eingriffe Dritter (im Unterschied zu staatlichen Eingriffen), also gegen
durch Menschen verursachte Schutzgutverletzungen. Eine Pflicht zum Schutz gegen Na-
turkatastrophen oder Epidemien ergibt sich nicht unmittelbar aus den Freiheitsrechten,
hier jedoch meines Erachtens aus Art. 2 Abs. 2 GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip (Art.
20 Abs. 1 GG). Die Schutzpflicht kdnnte etwa verletzt sein, wenn der Staat nicht recht-
zeitig gehandelt hat und durch friihzeitige MalRnahmen eine Verbreitung der Epidemie
hatte verhindern konnen.

Als weiterer Mal3stab zur Beurteilung von Corona-Bekampfungsmalinahmen kommt der
allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) in Betracht. Nach dieser VVorschrift bedur-
fen Ungleichbehandlungen der Rechtfertigung durch einen sachlichen Grund. Die Recht-
sprechung entnimmt ihr dartber hinaus ein allgemeines Willkirverbot.

Il. Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen beziehungsweise Grundrechtsbeein-
trachtigungen

Wenn Corona-BekdmpfungsmaRnahmen in Grundrechte eingreifen beziehungsweise
grundrechtliche Schutzgditer beeintréchtigen, sind sie nicht schon aus diesem Grunde ver-
fassungswidrig. Alle Grundrechte sind (mit Ausnahme der nach herrschender Meinung
nicht einschrankbaren Menschenwiirdegarantie) einschrankbar. Grundrechtseingriffe be-
ziehungsweise Grundrechtsbeeintrachtigungen sind aber rechtfertigungsbedurftig.

Die Rechtfertigung setzt in jedem Fall voraus, dass die Einschrankung der Freiheit durch
Gesetz erfolgt oder dass fur die Einschrdnkung oder den Eingriff eine — hinreichend be-
stimmt formulierte — gesetzliche Ermé&chtigungsgrundlage vorhanden ist. AuRerdem ms-
sen alle Grundrechtseinschrankungen, -eingriffe und -beeintrachtigungen dem Verhalt-
nismagigkeitsgrundsatz gentgen.
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Ob darlber hinaus weitere verfassungsrechtliche Rechtfertigungsanforderungen beste-
hen, hangt von den betroffenen Grundrechten ab. Wé&hrend einige Grundrechte unter ei-
nem einfachen Gesetzesvorbehalt stehen, sind Eingriffe in andere Grundrechte nur zulés-
sig, wenn besondere — in dem jeweiligen Grundrecht formulierte — Anforderungen erfillt
sind (qualifizierter Gesetzesvorbehalt). Und es gibt Grundrechte ohne Gesetzesvorbehalt.
Die in diesen Grundrechten geschutzte Freiheit darf nur eingeschrénkt werden, wenn dies
zum Schutz eines anderen verfassungsrechtlichen Schutzguts erforderlich ist (verfas-
sungsimmanente Schranken). Auf diese Differenzierung muss im folgenden aber nicht
naher eingegangen werden, denn die besonderen Einschrankungsvoraussetzungen der
hier betroffenen Grundrechte sind hier erflllt. Das einzige betroffene Grundrecht mit qua-
lifiziertem Gesetzesvorbehalt ist die Freiziigigkeit (Art. 11 GG). Die Freizligigkeit darf
u.a. beschrénkt werden, wenn dies zur Bekd&mpfung von Seuchengefahr erforderlich ist.
Die Covid-19-Pandemie ist eine Seuche im Sinne dieser Vorschrift. Betroffene Grund-
rechte ohne Gesetzesvorbehalt, die nur aufgrund verfassungsimmanenter Schranken ein-
geschréankt werden dirfen, sind die Religionsfreiheit (Art. 4 Abs. 1 und 2 GG), die Kunst-
freiheit (Art. 5 Abs. 3 GG), die Freiheit von Wissenschaft, Forschung und Lehre (Art. 5
Abs. 3 GG) und die Versammlungsfreiheit (Art. 8 Abs. 1 GG°). Covid-19-Bekampfungs-
mafRnahmen dienen aber dem Schutz von Leben und Gesundheit (Art. 2 Abs. 2 GG), also
dem Schutz verfassungsrechtlicher Schutzguter, die als verfassungsimmanente Schran-
ken Eingriffe in diese Grundrechte prinzipiell rechtfertigen konnen.

Ob die erstgenannte Rechtfertigungsvoraussetzung — eine hinreichend bestimmte gesetz-
liche Grundlage — hier gegeben ist, ist umstritten. Die Corona-Verordnungen der Lander,
die den Lockdown angeordnet haben, sind auf § 32 Satz 1 i.V.m. 8 28 Abs. 1 Satz 1 und
2 IfSG gestutzt. Problematisch ist, dass auf diese Vorschriften Freiheitseinschrankungen
gestutzt werden, die ganz Uberwiegend Menschen betreffen, die weder ,,Kranke, Krank-
heitsverdachtige, Ansteckungsverdachtige oder Ausscheider* sind. Es spricht einiges da-
fiir, dass die Voraussetzungen, unter denen die Freiheit von nicht kranken oder anstek-
kungsverdachtigen Menschen eingeschrénkt werden darf, besonders gesetzlich geregelt
werden muissen. Dieser Problematik soll hier aber nicht weiter nachgegangen werden.

Abgesehen vom Problem der Bestimmtheit der Erméchtigungsgrundlage kommt es fur
die Beurteilung der VerfassungsmaRigkeit der Corona-Bek&mpfungsmaRnahmen ent-
scheidend auf die Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes an.

Eine freiheitseinschrankende MaRnahme ist verhéltnismélig, wenn sie zur Erreichung
eines verfassungsmaBigen Gemeinwohlziels

1. geeignet und

2. erforderlich ist

3. und wenn die Freiheitseinschrankung in Relation zu diesem Ziel nicht unangemessen
ist. Umfang und Intensitat der Grundrechtsbeeintrachtigungen durfen nicht deutlich
schwerer wiegen als der Gemeinwohlvorteil, der mit der Malnahme erreicht werden
soll (VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz im engeren Sinne).

Bei MaBnahmen mit Dauerwirkung reicht es nicht aus, dass die VerhaltnismaRigkeit bei
Beginn der Malinahme gegeben ist. Freiheitseinschrankungen missen beendet werden,
sobald ihre VerhaltnisméaRigkeit nachtréglich entféllt. Bei Corona-Bekd&mpfungsmafnah-
men kann dies der Fall sein,

e wenn die epidemische Lage sich gedndert hat,

16 Fur Versammlungen in geschlossenen Raumen; fir Versammlungen unter freiem Himmel gilt

nach Abs. 2 ein einfacher Gesetzesvorbehalt.
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e wenn es neue Erkenntnisse tber Gefahrlichkeit, Ubertragungswege usw. gibt,
e wenn wegen der Dauer der Freiheitseinschrankungen deren Gewicht groRer als das
Gewicht des Gesundheitsschutzes wird.

Im folgenden werde ich die Kriterien des Verhaltnisméaligkeitsgrundsatzes zunachst all-
gemein erlautern (I11.) und danach auf Probleme eingehen, die sich bei der Anwendung
des VerhaltnisméRigkeitsgrundsatzes auf die Corona-Bekampfungsmalinahmen gezeigt
haben (C.).

I11. Die Kriterien des VerhaltnismalRligkeitsgrundsatzes im Lichte der Corona-Krise

1. Zum legitimen Gemeinwohlziel

Der Schutz von Leben und Gesundheit gegen die Bedrohung durch Covid-19 ist zweifel-
los ein legitimes Gemeinwohlziel, das anzustreben prinzipiell Freiheitseinschrankungen
rechtfertigen kann.

Um den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz richtig anwenden zu kénnen und um sicherzu-
stellen, dass kiinftige Maltnahmen diesem Grundsatz entsprechen, ist es allerdings wich-
tig, das Ziel zu prézisieren. Die staatliche Stelle, die freiheitseinschrankende Malinahmen
ergreift, muss das Ziel, das damit erreicht werden soll, so prazis wie moglich beschreiben.
Denn nur so kann sinnvoll beurteilt werden, ob eine Mainahme erforderlich ist und nur
so kann sinnvoll mit den negativen Folgen abgewogen werden.

Beispiel:

Als im Mérz weitgehende Beschrankungen erlassen wurden, gaben das Robert-Koch-In-
stitut (RKI) und Politiker, insbesondere Bundeskanzlerin Merkel, als Ziel an, eine Uber-
lastung des Gesundheitssystems zu vermeiden (insbesondere die Kapazitét der Intensiv-
betten und Beatmungsgerate nicht auszuschopfen, damit es nicht zu Triage-Situationen
komme). Deshalb gehe es darum, die Kurve der Neuinfektionen abzuflachen. Ziel war es
demnach nicht, die Gesamtzahl der Corona-Infektionen zu vermindern, sondern die Zahl
im Zeitverlauf zu strecken, so dass eine optimale &rztliche Versorgung gewahrleistet
blieb.

Spéter argumentierten Politiker und Journalisten haufig so, als sei das Ziel, die Zahl der
»,Corona-Toten* so gering wie moglich zu halten.

Manche scheinen SARS-CoV-2 ganz und gar ausrotten zu wollen, so dass es zu uberhaupt
keiner Corona-Infektion mehr kommen konnte.

Das sind sehr unterschiedliche Ziele, die jeweils eine unterschiedliche VerhéltnismaRig-
keitsprifung notig machen. Die handelnden Politiker miissen also klar sagen, was sie mit
ihren MaRnahmen konkret erreichen wollen.

Es ist nicht ausgeschlossen, verschiedene Ziele parallel anzustreben. So kénnte man vor-
dringlich das erstgenannte Ziel (,,flatten the curve®) anstreben und zugleich auf das zweit-
genannte Ziel (mdglichst wenig Todesfélle und schwere Verlaufe) hinwirken. Die Mal3-
nahmen mussen dann aber in bezug auf beide Ziele gerechtfertigt werden. Zumindest
eines der Ziele muss im Beurteilungszeitpunkt die Rechtfertigung tragen.



Murswiek, Stellungnahme Enquete-Kommission 11

2. Zum Gegenstand der Verhaltnismaligkeitsprufung

Die VerhaltnismaRigkeitspriufung kann und muss sich auf den Lockdown im ganzen be-
ziehen, aber auch auf jede einzelne MaRRnahme, die zur Einddmmung der Pandemie er-
griffen wurde. Hinsichtlich des Corona-Lockdown ist also eine ,,grof3e” — die Gesamtheit
der Malinahmen umfassende — VerhéltnismaRigkeitsprifung notwendig, aulierdem aber
auch viele ,kleine* — auf jede einzelne MalRnahme bezogene — Verhéltnisméaligkeitspru-
fungen.

3. Zur Geeignetheit und Erforderlichkeit

Eine MalRnahme ist zur Erreichung des angestrebten Ziels geeignet, wenn sie die Zieler-
reichung fordert. Es reicht schon aus, wenn man dem Ziel ein wenig ndherkommt.

Erforderlich ist eine MaRnahme dann, wenn es kein die Freiheit beziehungsweise die be-
troffenen Schutzgter weniger beeintrachtigendes Mittel gibt, mit dem der gleiche (oder
ein noch besserer) Erfolg erzielt werden kann.

Im Hinblick auf Geeignetheit und Erforderlichkeit raumt die Rechtsprechung den verant-
wortlichen Politikern einen Einschéatzungsspielraum ein.

4. Zur Verhaltnismafigkeit im engeren Sinne

Die Corona-BekampfungsmalRnahmen dienen dem Schutz von Leben und Gesundheit.
Das Gemeinwohlziel, dem die Freiheitseinschrankungen dienen, ist also der Schutz von
Individualrechtsgitern einer unbestimmten Vielzahl von Personen, wahrend mit den
SchutzmaRnahmen die Freiheit einer unbestimmten Vielzahl von Personen unter vielfa-
chen Aspekten eingeschrénkt beziehungsweise ihre Individualrechtsgiter beeintrachtigt
werden. Die Prifung der VerhaltnisméRigkeit im engeren Sinne (i.e.S.) verlangt deshalb
eine Guterabwéagung zwischen den auf beiden Seiten betroffenen grundrechtlichen
Schutzgutern.

Diese Guterabwagung setzt voraus, dass die beflirchteten Beeintrachtigungen von Leben
und Gesundheit einerseits und die zu ihrer Abwehr vorgenommenen Freiheitseinschrén-
kungen und ihre Folgewirkungen andererseits moglichst exakt beschrieben und gewichtet
werden. Erst danach ist eine Abwagung moglich.

Diese Guterabwégung ist nicht auf abstrakter Ebene moglich. In der Corona-Diskussion
hort man immer wieder die Ansicht, das Leben sei das ,,h6chste” Rechtsgut und deshalb
seien alle Freiheitseinschrankungen gerechtfertigt, wenn es um den Schutz des Lebens
geht. So kann man aber verfassungsrechtlich nicht argumentieren. Bei der Glterabwaé-
gung kommt es immer auf Umfang und Intensitét der jeweiligen Betroffenheit an, niemals
allein auf die Gegenlberstellung abstrakter Rechtsgditer.

Zwischen den grundrechtlichen Schutzgutern gibt es keine abstrakte Rangordnung, abge-
sehen davon, dass die Menschenwirdegarantie unabanderlich ist und dass der Schutz der
Menschenwiirde nach der Rechtsprechung absolut gilt und Beeintrachtigungen nicht ge-
rechtfertigt werden kdnnen.

Freilich nimmt das Leben unter den grundrechtlichen Schutzgiitern eine Sonderstellung
ein: Das Leben ist das fundamentalste Schutzgut. Es ist die Voraussetzung fur die Wahr-
nehmung aller Freiheitsrechte und muss deshalb im Vergleich zu den anderen Grundrech-
ten besonders intensiv geschutzt werden.
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Beim Schutz gegen SARS-CoV-2 geht es aber nicht um die Abwehr des ohne Abwehr-
maBnahmen mit Sicherheit drohenden Todes. Es geht vielmehr um die Abwehr von Risi-
ken fir Leben und Gesundheit. Auch vor Risiken fir diese Rechtsglter schitzt Art. 2
Abs. 2 GG. Aber einem Risiko fiir das Leben ausgesetzt zu sein, ist eine viel geringere
Beeintrachtigung als die Vernichtung des Lebens.

Auch bezlglich des Rechts auf Leben gibt es also sehr unterschiedliche Beeintrachti-
gungsintensitaten — von der T6tung, also der Vernichtung des Schutzguts, Uber die akute
Gefahrdung des Lebens bis zu minimalen Risiken. Wie grof3 ein Risiko fiur das individu-
elle Leben ist, hangt von der Wahrscheinlichkeit ab, mit der das Risiko sich realisiert.
Lebensrisiken kdnnen so groR sein, dass der Staat in einer konkreten Situation zum Er-
greifen von SchutzmalRnahmen verpflichtet ist — zumindest, sofern nicht andere Schutz-
guter, denen in der Abwégung konkret der Vorrang eingerdumt werden kann oder muss,
entgegenstehen. Risiken dieser GrélRenordnung werden juristisch als ,,Gefahren bezeich-
net. Risiken fur das Leben kénnen aber auch weit unterhalb der Gefahrenschwelle liegen.
Wir leben mit vielen Lebensrisiken und denken gar nicht dartiber nach. Menschliches
Leben ist ohne Risiken gar nicht moglich.

Daraus folgt, dass im Hinblick auf Covid-19 zunédchst die GroRe des Risikos ermittelt
werden muss. Die Grol3e des Individualrisikos ergibt sich allein aus der Wahrscheinlich-
keit, an Covid-19 zu sterben. Die GroRe des Kollektivrisikos ergibt sich aus der Wahr-
scheinlichkeit bezogen auf die Zahl der Opfer. Eine groRe Wahrscheinlichkeit einer Kklei-
nen Zahl von Opfern kann in der Abwagung gleiches Gewicht haben wie eine sehr viel
kleinere Wahrscheinlichkeit einer sehr viel groBeren Zahl von Opfern.

Die Quantifizierung des Risikos ist nicht einfach, und sie ist vor allem zu Beginn einer
Epidemie, wenn der Kenntnisstand noch gering ist, mit grof3en Unsicherheiten behaftet.
Das ist unvermeidlich, und entsprechend gro3 mussen die Einschétzungs- und Prognose-
spielrdume der verantwortlichen Staatsorgane sein, die unter Zeitdruck zu entscheiden
haben. Wichtig ist dann aber, dass mit dem Anwachsen der verfligbaren Datengrundlage
die Prognosen und Risikoeinschétzungen standig angepasst und prazisiert werden.

Und wichtig ist vor allem, dass in der Abwagung nicht eine Vielzahl von potentiellen
Corona-Toten gegen die ergriffenen Freiheitseinschrankungen steht, sondern diesen Frei-
heitseinschrankungen steht das Risiko gegeniber, dass es zu Corona-Toten kdme, wenn
die MaRnahmen nicht ergriffen wiirden. Genauer gesagt besteht der Gemeinwohlvorteil,
der gegen die aus den Freiheitseinschrankungen resultierenden Nachteile abzuwagen ist,
in der Minderung dieses Risikos. Der Umfang der Risikominderung musste als Grundlage
der Guterabwagung ermittelt — also mdglichst genau abgeschatzt — werden.

Dies wird in der Corona-Diskussion standig ubersehen. Man diskutiert, als sei jeder
Mensch unmittelbar vom Tode bedroht und als ob es also um die Abwehr einer epochalen
Katastrophe gehe. Dabei geht es ,,nur”“ um die Minderung von Risiken, und ob staatliche
Abwehrmalinahmen gerechtfertigt oder gar geboten sind, hangt von der konkreten Grofie
dieser Risiken ab.

Die Guterabwagung begegnet besonderen Schwierigkeiten, wenn inkommensurable Gu-
ter abgewogen werden sollen. Die Abwégung ist einfach, wenn es um die Vermeidung
eines materiellen Schadens durch Malinahmen geht, die ihrerseits zu materiellen Schaden
oder zu Vermdgenseinbul3en fihren. Dann muss man nur die jeweiligen Kosten einander
gegenuberstellen. Aber Lebens- und Gesundheitsrisiken und Gewinn- oder
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Gehaltseinbuf3en, Arbeitsplatzverlust, Verlust der Méglichkeit, an kulturellen Veranstal-
tungen teilzunehmen, Verlust von Bildungsmoglichkeiten usw. lassen sich nicht auf eine
quantitative Skala bringen, die eine rationale Abwégung ermdglicht. Es gibt zwar Versu-
che, Kosten-Nutzen-Analysen auch im Hinblick auf derart unterschiedliche betroffene
Guter durchzufuhren, indem man alle Beeintrachtigungen in Wéahrungseinheiten umrech-
net. Aber alle solche Berechnungen fiihren nur zu Scheinrationalitat. 1’

Wenn man die Lebensrisiken gewichten und bewerten will, um deren Minderung es bei
Corona-Bekampfungsmalinahmen geht, liegt es nahe, sie mit Lebensrisiken zu verglei-
chen, die wir hinzunehmen gewohnt sind, ohne dass der Staat Schutzmalinahmen ergreift.
So schwerwiegende, umfangreiche und flachendeckende Freiheitseinschrankungen wie
sie beim Corona-Lockdown Ende Marz 2020 ergriffen wurden, lassen sich jedenfalls nur
dann rechtfertigen, wenn die abzuwendenden Risiken sehr viel grofer sind als allgemeine
Risiken, von denen man uberhaupt kein Aufhebens macht und die bisher noch nie zu
vergleichbaren SchutzmaRnahmen gefuhrt haben.

C. Probleme der VerhéltnismaRigkeit des Corona-Lockdown

Am 22. Mérz 2020 haben die Bundeskanzlerin und die Regierungschefs der Lander einen
weitreichenden Lockdown beschlossen,*® der sofort danach durch Rechtsverordnungen
der L&nder verbindlich gemacht wurde. Gastronomische Betriebe, Kultur- und Freizeit-
einrichtungen, Sportanlagen, Dienstleistungsbetriebe im Bereich der Korperpflege, Fahr-
schulen, Verkaufsstellen des Einzelhandels (mit einigen Ausnahmen, insbesondere fir
Lebensmittel) sowie Spielplatze wurden geschlossen.*® Der Betrieb von Hotels und Be-
herbergungseinrichtungen und jede sonstige Zurverfiigungstellung von Unterkiinften zu
touristischen Zwecken wurde verboten.?® Gottesdienste und andere Zusammenkiinfte von
Religions- und Glaubensgemeinschaften, Zusammenkiinfte in Vereinen und in Sport- und
Freizeiteinrichtungen, die Wahrnehmung von Bildungsangeboten und Musikunterricht
im auRerschulischen Bereich sowie Reisebusreisen wurden verboten.?! Die Durchfiih-
rung von Veranstaltungen jeglicher Art wurde untersagt.?? Der Aufenthalt im 6ffentlichen
Raum wurde nur noch alleine oder mit einer weiteren nicht im Haushalt lebenden Person
und im Kreis der Angehorigen des eigenen Hausstands gestattet. Jede tibrige Ansamm-
lung (mit wenigen Ausnahmen) wurde grundsétzlich verboten. Ansammlungen aus ge-
schaftlichen, beruflichen oder dienstlichen Anlassen, bei denen Personen unmittelbar zu-
sammenarbeiten missen, sowie z.B. im Offentlichen Personennahverkehr blieben

1 Vgl. Dietrich Murswiek, Umweltrisiken im amerikanischen Recht: Hohere Rationalitat der Stan-

dardsetzung durch Kosten-Nutzen-Analyse?, in: Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts 2003,
S. 127 (158-184).

18 https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/besprechung-der-bundeskanzlerin-

mit-den-regierungschefinnen-und-regierungschefs-der-laender-1733248 (abgerufen am 9.8.2020).

19 Z.B. Dritte Corona-Bekdmpfungsverordnung Rheinland-Pfalz (3. CoBeLVO) v. 23.3.2020 § 1
ADbS. 1 und 2.

20 Z.B. Rheinland-Pfalz 3. CoBeLVO § 1 Abs. 6.
21 7 B. Rheinland-Pfalz 3. CoBeL VO § 2.
22 7 B. Rheinland-Pfalz 3. CoBeLVO § 3.


https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/besprechung-der-bundeskanzlerin-mit-den-regierungschefinnen-und-regierungschefs-der-laender-1733248
https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/besprechung-der-bundeskanzlerin-mit-den-regierungschefinnen-und-regierungschefs-der-laender-1733248
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zulassig.?® Verboten war nach dieser Regelung beispielsweise die gemeinsame Biiroti-
tigkeit mehrerer Personen in einem Raum. Alle regulédren Schulveranstaltungen, insbe-
sondere der Unterricht, entfielen, ebenso die reguldren Betreuungsangebote an Kinderta-
geseinrichtungen.?* Fiir Krankenhauser, Pflege- und Behinderteneinrichtungen gab es
weitgehende Besuchsbeschrankungen.?®

Der Lockdown fihrte zu schwerwiegenden Beeintrachtigungen der Wirtschaftstatigkeit
in Deutschland, zumal auch Unternehmen und Freiberuflicher, die nicht unmittelbar von
den Verboten betroffen waren, ihre Umsétze grol3enteils oder sogar vollstandig verloren.

Der am 23. Mérz 2020 beginnende Lockdown wurde aufgrund eines Beschlusses vom
15. April 20202® mit wenigen Lockerungen verlangert. Weitergehende Lockerungen wur-
den mit Beschluss vom 30. April 2020%" in das Ermessen der Lander gestellt.

Welche Grundrechte durch den Lockdown tatbestandlich betroffen waren, wurde oben
(B.1.) bereits dargelegt. Im folgenden gehe ich auf Probleme der VerhaltnismaRigkeit des
Lockdown insgesamt, also der Gesamtheit der zur Corona-Einddmmung erlassenen Ge-
und Verbote, ein. Die VerhéltnismaRigkeit einzelner Malinahmen wird dann im Abschnitt
D. erortert.

|. Das Ziel des Lockdown

In ihrem Lockdown-Beschluss vom 22.3.2020 geben Bundeskanzlerin und Regierungs-
chefs als Ziel ihres Beschlusses an: ,,Wir mussen alles daftr tun, um einen unkontrollier-
ten Anstieg der Fallzahlen zu verhindern und unser Gesundheitssystem leistungsfahig zu
halten. Daftir ist die Reduzierung von Kontakten entscheidend.”

Es ging also darum, die Kontrolle lber die Entwicklung der Epidemie zu behalten und
eine Uberlastung des Gesundheitssystems zu verhindern. Ziel war also nicht, jede Infek-
tion zu verhindern — das wére ohnehin unméglich gewesen. Ziel war demnach auch nicht,
jeden durch SARS-CoV-2 verursachten Todesfall zu verhindern. Sondern es sollte ver-
hindert werden, dass die Intensivstationen uberfullt wirden, dass Patienten nicht mehr
die optimale Versorgung bekommen kdnnten und dass es sogar zu Triage-Situationen
kommen konnte. Die Sorge war insbesondere, dass nicht gentigend Beatmungsgeréate zur
Verfligung stiinden.

Es ging also nicht darum, die Ausbreitung des Virus — die als unvermeidlich angesehen
wurde — zu verhindern, sondern zu verlangsamen, die Ausbreitungskurve abzuflachen
(,.flatten the curve®) und Zeit zu gewinnen, um standig hinreichende Krankenhauskapa-
zitaten zur Verflgung zu haben und zusétzliche Kapazitdten zu schaffen und die

23 7 B. Rheinland-Pfalz 3. CoBeLVO § 4.
24 Z.B. Rheinland-Pfalz 3. CoBeL VO § 5.

2 7 B. Rheinland-Pfalz 3. CoBeL VO § 7.

26 Telefonschaltkonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs

der Lander am 15.4.2020, https://www.bundesregierung.de/resource/blob/973812/1744226/
bcf47533c99dc84216eded8772e803d4/2020-04-15-beschluss-bund-laender-data.pdf?download=1
(abgerufen am 10.8.2020).

27 Telefonschaltkonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs

der Lander am 30.4. 2020, https://www.bundesregierung.de/breg-de/aktuelles/telefonschaltkonfe-
renz-der-bundeskanzlerin-mit-den-regierungschefinnen-und-regierungschefs-der-laender-am-30-
april-2020-1749798 (abgerufen am 10.8.2020).
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https://www.bundesregierung.de/breg-de/aktuelles/telefonschaltkonferenz-der-bundeskanzlerin-mit-den-regierungschefinnen-und-regierungschefs-der-laender-am-30-april-2020-1749798
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Schutzmdglichkeiten zu verbessern (durch Beschaffung zusétzlicher Beatmungsgerate,
von Schutzkleidung, Masken usw.). Bundeskanzlerin Merkel ging ausdriicklich davon
aus, dass es wahrscheinlich unvermeidlich sei, dass sich 60-70 % der Bevoélkerung infi-
zieren werden. Dennoch sei es nicht egal, was jetzt unternommen werde. ,,Es geht um das
Gewinnen von Zeit*, erlduterte Merkel. Das Vorgehen in Deutschland sei davon be-
stimmt, dass unser Gesundheitssystem nicht iberlastet werde. Das kénne man erreichen,
indem man die Ausbreitung des Virus verlangsamt.?

Das Ziel, die Uberlastung des Gesundheitssystems zu vermeiden und auf diese Weise
eine optimale Behandlung der Covid-19-Patienten zu gewahrleisten, ist zweifellos ein
verfassungsrechtlich legitimes Ziel. Auf dieses Ziel muss sich die VerhaltnismaRigkeits-
prifung beziehen.

Mittel zur Erreichung dieses Ziels sollten die unter dem Stichwort ,,Lockdown* zusam-
mengefassten MalRnahmen sein, mit denen die Kontakte unter den Menschen reduziert
werden sollten.

I1. Geeignetheit

Die Geeignetheit des Lockdown zur Reduzierung der Kontakte und damit der Infektions-
maoglichkeiten und somit zur Abflachung der Infektionskurve erscheint als unproblema-
tisch.

I11. Erforderlichkeit

Erforderlich war der Lockdown, wenn ohne die getroffenen Malinahmen das Gesund-
heitssystem wahrscheinlich Uberlastet worden waére, also insbesondere nicht gentigend
Intensivbetten zur Behandlung der Covid-19-Patienten zur Verfligung gestanden hatten.

Ob diese Voraussetzung erfullt war, ist umstritten. Die Regierungschefs von Bund und
Landern haben am 22. Marz diese Voraussetzung implizit bejaht, indem sie auf die ,,ra-
sante Verbreitung des Coronavirus (SARS-CoV-2) in den vergangenen Tagen in
Deutschland* hinwiesen und damit den Lockdown zur Erhaltung des Leistungsfahigkeit
des Gesundheitssystems begriindeten.

Kritiker halten dem entgegen, dass keine Gefahr einer Uberlastung des Gesundheitssy-
stems bestanden habe.

Welche Auffassung zutrifft, hdngt von verschiedenen tatsachlichen Umsténden ab, ins-
besondere davon,

e welche freien Kapazitaten an Intensivbetten und an Beatmungsgeréten es gab,

e wie das Virus sich ausbreitete

e und mit wievielen Intensivpatienten beziehungsweise beatmungsbedurftigen Patien-
ten daher zu rechnen war.

28 Bundeskanzlerin Merkel, Erklarung vom 11.3.2020, https://www.bundesregierung.de/breg-de/the-

men/coronavirus/merkel-zu-corona-1729780 (abgerufen am 9.8.2020).


https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/merkel-zu-corona-1729780
https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/merkel-zu-corona-1729780
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1. Die Auslastung der Intensivstationen

Fakt ist, dass seit Beginn der Corona-Krise das deutsche Gesundheitssystem — gemessen
an der Auslastung der Intensivstationen — zu keinem Zeitpunkt tberlastet war, sondern
stets weit von einer Auslastung entfernt war.?® Riickschliisse von Italien, Spanien oder
New York auf Deutschland, wie sie in den Medien h&ufig gezogen wurden, sind unsinnig,
weil das deutsche Gesundheitssystem wesentlich besser ist. Es standen vom Beginn des
Lockdown Ende Marz bis Anfang August immer mehr als 20.000 Intensivbetten zur Ver-
flgung, wahrend des groRten Zeitraums mehr als 30.000. Davon waren zu keinem Zeit-
punkt 5.000 Betten mit Corona-Patienten belegt; seit Ende April sind es weniger als
2.500, und inzwischen sind es weit unter 1.000,%° zur Zeit nur noch 227.%

Zur dieser groRen Uberkapazitit hatte der Beschluss der Bundeskanzlerin und der Regie-
rungschefinnen und Regierungschefs der Lander vom 12. Marz3? beigetragen. In diesem
Beschluss hiel3 es:

Il. Mit dem Ziel, dass sich die Krankenhauser in Deutschland auf den erwartbar steigenden Bedarf
an Intensiv- und Beatmungskapazitaten zur Behandlung von Patienten mit schweren Atemwegs-
erkrankungen durch Covid-19 konzentrieren, sollen, soweit medizinisch vertretbar, grundsatzlich
alle planbaren Aufnahmen, Operationen und Eingriffe in allen Krankenh&ausern ab Montag auf
unbestimmte Zeit verschoben und ausgesetzt werden. Die Bundesregierung stellt durch gesetz-
liche MaRnahmen zugig sicher, dass die dadurch entstehenden wirtschaftlichen Folgen fur die
Krankenh&user seitens der gesetzlichen Krankenkassen ausgeglichen werden und kein Kran-
kenhaus dadurch ins Defizit kommt. Im Gegenzug gibt es zusétzlich einen Bonus, fur jedes In-
tensivbett, das zusatzlich provisorisch geschaffen und vorgehalten wird.

l1l. Bund und Lander fordern die Krankenh&user auf, jetzt den Einsatz der Arztinnen und Arzte,
des Pflegepersonals und des weiteren Personals, das notwendig ist, um intensivpflichtige Men-
schen zu behandeln, so zu planen und zu erhdhen, dass die Durchhaltefahigkeit der Intensiv-
und Beatmungsbetten in ihren Kliniken gestéarkt wird.

2. Ware es ohne Lockdown zu einer Uberlastung des Gesundheitssystems gekom-
men?

Wenn somit die angemessene Versorgung aller Covid-19-Patienten in Deutschland in je-
dem Zeitpunkt gewéhrleistet war, heif3t dies nicht zwingend, dass der Lockdown nicht zu
rechtfertigen war. Gerechtfertigt wére der Lockdown unter dem Aspekt der Erforderlich-
keit jedenfalls dann, wenn sich zeigen lieRe, dass es ohne den Lockdown zu einer Uber-
lastung des Gesundheitssystems gekommen wére.

29 Vgl. https://docs.google.com/presentation/d/1M-tZ2rxnxv8vCMmX5NwuxeYnNBdfg3l0dZ3Z-
rTWIuQ/presentslide=id.p9 und https://docs.google.com/presentation/d/1M-
tZ2rxnxv8vCMmX5NwuxeYnNBdfg310dz3Z-rTWIuQ/present#slide=id.g74a92eefof 8 0 (abge-
rufen am 10.8.2020).

30 s5.0.Fn.20.

31 Stand: 18.8.2020, https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1108578/umfrage/intensivmedizini-

sche-versorgung-von-corona-patienten-covid-19-in-deutschland/ (abgerufen am 18.8.2020).

3 Besprechung der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs der L&nder

am 12. Mérz 2020, https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/beschluss-zu-
corona-1730292 (abgerufen am 9.8.2020).


https://docs.google.com/presentation/d/1M-tZ2rxnxv8vCMmX5NwuxeYnNBdfg3lOdZ3Z-rTWluQ/present#slide=id.p9
https://docs.google.com/presentation/d/1M-tZ2rxnxv8vCMmX5NwuxeYnNBdfg3lOdZ3Z-rTWluQ/present#slide=id.p9
https://docs.google.com/presentation/d/1M-tZ2rxnxv8vCMmX5NwuxeYnNBdfg3lOdZ3Z-rTWluQ/present#slide=id.g74a92eef9f_8_0
https://docs.google.com/presentation/d/1M-tZ2rxnxv8vCMmX5NwuxeYnNBdfg3lOdZ3Z-rTWluQ/present#slide=id.g74a92eef9f_8_0
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1108578/umfrage/intensivmedizinische-versorgung-von-corona-patienten-covid-19-in-deutschland/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1108578/umfrage/intensivmedizinische-versorgung-von-corona-patienten-covid-19-in-deutschland/
https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/beschluss-zu-corona-1730292
https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/beschluss-zu-corona-1730292
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Gegen einen solchen Verlauf der Epidemie spricht aber, dass nach den Zahlen des RKI
die Epidemie ihren Hohepunkt bereits in der ersten Marzhélfte erreicht hatte. Die Repro-
duktionszahl, die um den 10. Mdrz noch Uber 3 betragen hatte, war zu Beginn des Lock-
down am 23. Mérz bereits unter 1,0 gesunken.® Die Bundesregierung hatte als Ziel ihrer
Corona-Bekampfungsmalinahmen angegeben, den R-Wert auf unter 1,0 zu senken. Das
klingt verniinftig, weil bei einem R-Wert unter 1 eine exponentielle Ausbreitung der Epi-
demie nicht zu befurchten ist.

Wenn also ohne den Lockdown der R-Wert stabil unter 1 war, war der Lockdown zur
Vermeidung einer Uberlastung des Gesundheitssystems nicht erforderlich.

3. Rechtfertigt die Prognose am 22. Marz 2020 den Lockdown?

a) Bestand die Gefahr einer Uberlastung des Gesundheitssystems?

Die Kurve der R-Wert-Entwicklung, aus der sich ergibt, dass bei Beginn des Lockdown
der R-Wert schon unter 1,0 lag, wurde am 15. April veroffentlicht. Den Politikern, die
am 22. Marz uber den Lockdown entschieden, war diese Kurve also nicht bekannt. Das
wird damit erklart, dass der R-Wert immer nur ex post berechnet (geschétzt) werden
konne.

Somit mussten am 22. Mérz die Bundeskanzlerin und die Ministerprésidenten auf der
Basis von Daten entscheiden, die nicht mehr den tatsachlichen Epidemieverlauf wider-
spiegelten.

Auch die Zahl der Neuerkrankungen war am 22. Mérz nach den Berechnungen des RKI
schon riicklaufig.®* Auch das war den Politikern aber noch nicht bekannt, denn die Neu-
infektionen wurden von den Arzten iiber die Gesundheitsamter mit einer Verzogerung
von etwa 8 Tagen an das RKI gemeldet.®

Fur die verfassungsrechtliche Beurteilung einer MalRnahme kommt es auf den Zeitpunkt
an, in dem die MalRnahme getroffen wurde. Entscheidend ist also der mégliche Kenntnis-
stand am 22. Marz.

Wenn somit am 22. Méarz von einem weiteren Anstieg des R-Wertes ausgegangen werden
konnte oder jedenfalls das Absinken des R-Wertes unter 1 noch nicht bekannt war, musste
mit einer exponentiellen Ausbreitung der Covid-19-Erkrankungen und somit auch der
schweren, eine Intensivbehandlung erfordernden Verléufe gerechnet werden. Dann war
zu diesem Zeitpunkt eine Uberlastung des Gesundheitssystems nicht ausgeschlossen,
sondern sie hatte eine — wenn auch unbestimmte — Wahrscheinlichkeit flr sich.

Die Rechtsprechung wird daher die Erforderlichkeit des Lockdown fir diesen Zeitpunkt
wohl bejahen — es sei denn, dass aus anderen Faktoren schon damals gefolgert werden
konnte, dass eine Uberlastung des Gesundheitssystems &uferst unwahrscheinlich war.

3 Epidemiologisches Bulletin 17/2020, Online vorab: 15.4.2020, S. 14.

34 Sie hatte ihren Hohepunkt am 16. Méarz und ist seither (mit Schwankungen) riicklaufig, Epidemio-

logisches Bulletin 17/2020, Online vorab: 15.4.2020, S. 12 Abb. 2; RKI, Téglicher Lagebericht
12.8.2020, S. 4 Abb. 3, https://lwww.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situati-
onsberichte/2020-08-12-de.pdf?__blob=publicationFile (abgerufen am 17.8.2020).

% Epidemiologisches Bulletin 17/2020, Online vorab: 15.4.2020, S. 11.


https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/2020-08-12-de.pdf?__blob=publicationFile
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Situationsberichte/2020-08-12-de.pdf?__blob=publicationFile
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Die Dramatik des Infektionsgeschehens wurde in den Medien anhand der bis Ende Marz
steil ansteigenden Zahl von ,,Neuinfektionen* — gemeint sind die positiv Getesteten —
dargestellt. Diese Zahl ist aber ohne Aussagewert, weil mit der Zunahme der Tests natdir-
lich die Zahl der positiven Ergebnisse steigt. In Relation zur Zahl der getesteten Personen
sind die positiven Ergebnisse aber im Zeitraum vom 10. Februar bis Ende Mérz nicht
dramatisch und jedenfalls nicht exponentiell angestiegen und dann ab Anfang April zu-
riickgegangen.®® Obwohl diese Zahlen eher dagegen sprechen, dass eine Uberbelegung
der Intensivstationen zu befurchten war, war diese Beflirchtung angesichts der im Zeit-
punkt der Entscheidung fir den Lockdown (22. Marz) noch ansteigenden Zahlen wohl
nicht vollig aus der Luft gegriffen. Angesichts der unsicheren Erkenntnisgrundlagen wird
die Rechtsprechung deshalb wohl die Erforderlichkeit von Malinahmen, die der Verhin-
derung einer Uberlastung des Gesundheitssystems dienten, bejahen.

Allerdings stellt sich die Frage, ob nicht am 22. Mérz jedenfalls das steile Absinken des
R-Werts seit dem 11. Mérz, als er noch uber 3 betrug, bekannt war oder hatte erkannt
werden konnen.

b) Gab es mildere Mittel zur Erreichung des Ziels?

Geht man davon aus, dass auf der Basis des Erkenntnisstands am 22. Méarz mit einer
Uberlastung des Gesundheitssystems gerechnet werden konnte, so hangt die Erforder-
lichkeit des Lockdown weiterhin davon ab, dass das Ziel, die Uberlastung des Gesund-
heitssystems zu vermeiden, nicht mit milderen — also weniger in die Grundrechte eingrei-
fenden — Mitteln hatte erreicht werden kénnen.

Ob dies der Fall ist, muss unter folgenden Aspekten untersucht werden:

e Hatten gezielte MaRRnahmen statt eines flachendeckenden Lockdown ausgereicht, die
Infektionskurve so abzuflachen, dass die Gefahr einer Uberlastung der Intensivstatio-
nen mit Covid-19-Patienten gebannt gewesen wére? (Hier ist an MalRnahmen zu den-
ken, wie sie jetzt zur Vermeidung eines erneuten Lockdown in der befiirchteten
~Zweiten Welle* diskutiert werden.3")

e Hatten Malnahmen zum speziellen Schutz der Risikogruppen (gegebenenfalls in Ver-
bindung mit gezielten Manahmen, s.0.) ausgereicht, um die befiirchtete Uberlastung
der Intensivstationen zu verhindern? (Es ist ja bekannt, dass Covid-19 fir die aller-
meisten Menschen harmlos verlduft und Gefahren flr das Leben oder schwere ge-
sundheitliche Schadigungen ganz tberwiegend bei sehr alten und mehrfach mit
schweren Gesundheitsproblemen vorbelasteten Patienten sowie bei jlingeren Patien-
ten fast ausschliellich bei sehr schweren Vorbelastungen bestehen.)

e Hatte man, ohne ein groRes Risiko fiir die Uberlastung des Gesundheitssystems in
Kauf zu nehmen, noch weiter abwarten kdnnen, ob die vor dem 22. Mérz bereits ge-
troffenen Malinahmen ausreichen, um die Infektionskurve ausreichend abzuflachen?
Diese Frage musste sich insbesondere dann aufdrangen, wenn am 22. Marz jedenfalls
das steile Absinken des R-Werts seit dem 11. Mérz, als er noch iber 3 betrug, bekannt

36 Vgl. die Grafik bei Karina Reiss/Sucharit Bhakdi, Corona Fehlalarm?, 2020, S. 63.

37 Vgl. FAZ v. 10.8.2020, S. 1: Altmaier: Lockdown unbedingt verhindern. ,,Angesichts steigender
Corona-Infektionszahlen fordert Bundeswirtschaftsminister Peter Altmaier (CDU) ,zielgenauere

MaRnahmen und Korrekturen statt flichendeckender Rundumschlége*.
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war oder hatte erkannt werden kénnen. Dies hatte die Erforderlichkeit jedenfalls als
fraglich erscheinen lassen.

Hatte man, ohne ein groRes Risiko fiir die Uberlastung des Gesundheitssystems in
Kauf zu nehmen, mit so weitreichenden MalRnahmen, wie sie am 22. Mérz beschlos-
sen wurden, abwarten kdnnen, um zundchst die Erkenntnisgrundlagen zu verbessern?

Der Lockdown bedeutete weitreichende Freiheitseinschrankungen fir viele Millionen
Menschen. Bei Unsicherheit tGber die Erforderlichkeit einer Manahme — und ganz
besonders dann, wenn sie von derart groRer Tragweite ist — muss als milderes Mittel
immer zuné&chst die Verbesserung der Erkenntnisgrundlage in Betracht gezogen wer-
den. Wenn es méglich ist, vor einschneidenden MalRnahmen zunéachst abzuwarten,
um die empirischen Grundlagen fir die Entscheidung zu verbessern, dann muss diese
Madglichkeit ergriffen werden, sofern durch das Abwarten nicht die Erreichung des
Ziels geféhrdet wird.

Héatte man also insbesondere mit der Testung einer représentativen Bevolkerungs-
stichprobe, wie sie der Epidemiologe John loannides bereits zu Beginn der Pandemie
gefordert hat®, zunachst die Einschatzung der Gefahrlichkeit von SARS-CoV-2 auf
eine wesentlich bessere empirische Grundlage stellen kbnnen — mit dem Ergebnis,
dass die infection fatility rate (Infektionssterblichkeitsrate) — der Anteil der Todesfélle
an allen Infektionen — mit 0,1 bis 0,3 Prozent um das Zehnfache niedriger ist als in
den anfinglichen Modellrechnungen angenommen%?

Ob der Lockdown erforderlich war, kann noch nicht definitiv entschieden werden, bevor
diese Fragen beantwortet sind.

Zur Beurteilung der Erforderlichkeit kdnnen auch in anderen Staaten gewonnene Erfah-
rungen herangezogen werden. Dabei stellen sich z.B. folgende Fragen:

Ist es in Staaten, die keinen Lockdown vorgenommen haben, zu einer Uberlastung
des Gesundheitssystems gekommen? (Soweit ich weil3 nein, Beispiele Sudkorea, Ja-
pan, Schweden)

Wie haben anderen Staaten es geschafft, ohne Lockdown die Uberlastung des Ge-
sundheitssystems zu vermeiden?

Sind die Mittel, die in diesen Staaten eingesetzt wurden, weniger belastend (weniger
freiheitseinschrénkend) als die in Deutschland mit dem Lockdown verhdngten Frei-
heitseinschrankungen?

Gibt es rechtliche und/oder faktische Griinde, aus denen der Weg, den diese Staaten
beschritten haben, in Deutschland nicht gegangen werden kann?

Wenn sich bei einer Analyse des VVorgehens anderer Staaten herausstellt, dass es moglich
ist, mit milderen Mitteln das Ziel zu erreichen, eine Uberlastung des Gesundheitssystems

38

39

John P.A. loannidis, Coronavirus disease 2019: The harms of exaggerated information and non-
evidence-based measures, European Journal of Clinical Investigation 19.3.2020, https://onlineli-
brary.wiley.com/doi/full/10.1111/eci.13222 (abgerufen am 16.8.2020); ebenso Reiss/Bhakdi (Fn.
36), S. 22.

Vgl. Angela Spelsberg/Ulrich Keil, Astronomische Fehlrechnungen, taz 10.8.2020,
https://taz.de/Streit-um-Corona-Politik/!5701892/ m. Hinw. auf die wissenschaftliche Studie von
John loannidis, The infection fatality rate of COVID-19 inferred from seroprevalence data,
https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2020.05.13.20101253v3.


https://onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1111/eci.13222
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1111/eci.13222
https://taz.de/Streit-um-Corona-Politik/!5701892/
https://www.medrxiv.org/content/10.1101/2020.05.13.20101253v3
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zu vermeiden, dann ist das ein empirischer Beleg dafur, dass der Lockdown nicht erfor-
derlich ist.

Freilich muss auch hier berticksichtigt werden, dass diese vergleichenden Erkenntnisse
mdoglicherweise bei der Entscheidung Uber den deutschen Lockdown noch nicht — oder
jedenfalls noch nicht hinreichend zuverldssig — zur Verfligung standen. Sie sollten aber
grandlich ausgewertet werden, um flr die Zukunft als empirische Entscheidungsgrundla-
gen herangezogen werden zu kénnen.

4. Die Erforderlichkeit im Zeitverlauf

a) Erforderlichkeit des Lockdown zur Vermeidung der Uberlastung des Gesund-
heitssystems

Die Corona-Bekdmpfungsverordnungen waren auf wenige Wochen befristet. Solche re-
lativ kurzen Befristungen sind sinnvoll und notwendig, damit bei weitreichenden Grund-
rechtseinschrankungen im Hinblick auf die sich schnell wandelnde Epidemiesituation
Freiheitsbeschrankungen nicht aus Nachlassigkeit zu lange aufrechterhalten bleiben. Un-
abhangig von den Verordnungsbefristungen muss aber auch innerhalb des Geltungszeit-
raums der Verordnungen standig geprift werden, ob die Grundrechtseinschrankungen
noch erforderlich sind.*°

Ich kann hier nicht die Erforderlichkeit der Corona-Bekd&mpfungsmalinahmen von Be-
ginn an bis heute tberprifen, sondern wende den Blick auf die Entscheidung vom 15.
April 2020*, den Lockdown — mit einigen ,,Lockerungen“ — zu verliangern, die dann
durch Rechtsverordnungen der Lander umgesetzt wurde*?,

Zu diesem Zeitpunkt war bekannt, dass der R-Wert langst unter 1,0 gesunken war und im
Durchschnitt knapp unter 1 schwankte. Es war auch bekannt, dass die am 23. Mérz 2020
in Kraft getretenen zusatzlichen Freiheitseinschrankungen, also der groRe Lockdown,
keine Auswirkungen auf die Entwicklung des R-Wertes hatten.*® AuRerdem war bekannt,
dass die Zahl der Neuinfektionen seit dem 18. Marz ziemlich gleichmafRig, mit einigen

40 Vgl. z.B. Jens Kersten/Stephan Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 2020, S. 50 m.

Hinw. auf BayVerfGH, NJW 2020, 1236 Rn. 63; SaarlVerfGH, 28.4.2020 — Lv 7/20, 11.

4 Telefonschaltkonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs

der Lander am 15. April 2020: Beschréankungen des 6ffentlichen Lebens zur Einddmmung der CO-
VID19-Epidemie, https://www.bundeskanzlerin.de/bkin-de/aktuelles/telefonschaltkonferenz-der-
bundeskanzlerin-mit-den-regierungschefinnen-und-regierungschefs-der-laender-am-15-april-2020-
1744228; Beschluss mit Anlage: https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/975226/1744226/bcf47533¢99dc84216eded8772e803d4/2020-04-15-beschluss-bund-
laender-data.pdf (abgerufen am 10.8.2020)

42 7.B.Rheinland-Pfalz 4. CoBeLVO v. 17.4.2020.

43 Vgl. RKI, Epidemiologisches Bulletin 17/2020, Online vorab: 15.4.2020, S. 14 Abb. 4. — Umstrit-
ten ist, ob friher ergriffene MalRnahmen, insbesondere das Verbot von GroRveranstaltungen ab
dem 9. Mérz, zum Riickgang der Infektionszahlen beigetragen haben. Kritiker verneinen dies mit
der Behauptung, wegen der Inkubationszeit von 5-14 Tagen hétten diese Malinahmen sich erst
auswirken kdnnen, als die Kurve des R-Werts schon im Sinken war, vgl. Reiss/Bhakdi (Fn. 36), S.
61.


https://www.bundeskanzlerin.de/bkin-de/aktuelles/telefonschaltkonferenz-der-bundeskanzlerin-mit-den-regierungschefinnen-und-regierungschefs-der-laender-am-15-april-2020-1744228
https://www.bundeskanzlerin.de/bkin-de/aktuelles/telefonschaltkonferenz-der-bundeskanzlerin-mit-den-regierungschefinnen-und-regierungschefs-der-laender-am-15-april-2020-1744228
https://www.bundeskanzlerin.de/bkin-de/aktuelles/telefonschaltkonferenz-der-bundeskanzlerin-mit-den-regierungschefinnen-und-regierungschefs-der-laender-am-15-april-2020-1744228
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975226/1744226/bcf47533c99dc84216eded8772e803d4/2020-04-15-beschluss-bund-laender-data.pdf
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975226/1744226/bcf47533c99dc84216eded8772e803d4/2020-04-15-beschluss-bund-laender-data.pdf
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975226/1744226/bcf47533c99dc84216eded8772e803d4/2020-04-15-beschluss-bund-laender-data.pdf
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Schwankungen, abnahm.** Auch diese Tendenz hatte also vor dem Lockdown am 23.
Méarz eingesetzt.

Die Verdoppelungszeit, die die Bundeskanzlerin Anfang Mérz als Malistab genannt hatte
und die ihrer Meinung nach auf 10 Tage anwachsen sollte, bevor man ber Lockerungen
reden konne*, betrug am 7. April bereits deutlich mehr als 10 Tage und am 15. April
schon Giber 30 Tage.*

Zugleich waren die Krankenhduser bei weitem nicht ausgelastet. Tausende Intensivbetten
standen leer. Tausende Beatmungsgeréate standen zur Verfligung und wurden nicht beno-
tigt.*’

Auch anhand der Kurve der Sterbefélle lie? sich Mitte April ablesen, dass die Epidemie
schon Mitte Marz ihren Hohepunkt Uberschritten hatte. Denn die geglattete Kurve der
Sterbefélle hatte ihr Maximum am 7. April. Da zwischen Infektion und Tod durchschnitt-
lich 23 Tage vergehen, muss also der Héhepunkt der Infektionen bereits Mitte Marz ge-
wesen sein.*8 Dies ergibt sich auch aus den Berechnungen des RKI zur Entwicklung der
Neuerkrankungen.

Evidenz fir die Notwendigkeit der Aufrechterhaltung drastischer Malinahmen zur Ver-
meidung einer Uberlastung des Gesundheitssystems war angesichts dieser Zahlen nicht
gegeben. Dies schliet noch nicht aus, dass sich die Erforderlichkeit der Verlangerung
des Lockdown im Sinne der verfassungsrechtlichen VerhaltnisméRigkeitspriufung den-
noch begrunden liel}. Aber dazu bedurfte es angesichts der auf die fehlende Erforderlich-
keit hindeutenden Umstande sehr starker Argumente.

Was die Bundeskanzlerin und die Lénderregierungschefs in ihrem Beschluss®® insoweit
sagen, sind aber keine nachvollziehbaren und zumindest eine Plausibilitat fur die Erfor-
derlichkeit darlegenden Argumente, sondern blo3e Thesen. Sie behaupten:

e ,.Durch die Beschrankungen haben wir erreicht, dass die Infektionsgeschwindigkeit
in Deutschland abgenommen hat.” — Ob das zutrifft, ist fraglich. Die Infektionsge-
schwindigkeit hatte schon vor den Beschrdnkungen abgenommen.

e . Gleichzeitig haben wir aber auch gelernt, dass ohne Beschrankungen die Infektions-
geschwindigkeit sehr schnell zunimmt, wahrend das Verlangsamen des Geschehens
sehr viel Zeit braucht und einschneidende MaRRnahmen erfordert.” — Auch das ist

44 Vgl. RKI, Epidemiologisches Bulletin 17/2020, Online vorab: 15.4.2020, S. 14 Abb. 4.

4 Welt 30.3.2020, https://www.welt.de/politik/deutschland/article206895285/Coronavirus-So-weit-
ist-Deutschland-von-Merkels-Zielvorgabe-entfernt.html (abgerufen am 13.8.2020).

46 https://www.tagesschau.de/ausland/coronavirus-karte-verdopplungszeit-101.html (abgerufen am

13.8.2020).

4 Vgl. die Tabellen auf CDMI.online: verflighare Intensivbetten https://docs.google.com/presenta-

tion/d/IM-tZ2rxnxv8vCMmX5NwuxeYnNBdfg310dZ3Z-rTWIuQ/present#slide=id.p9; Bettenbe-
legung mit Covid-19-Patienten https://docs.google.com/presentation/d/1M-
tZ2rxnxv8vCMmX5NwuxeYnNBdfg310dz3Z-rTWIuQ/present#slide=id.g74a92eefof 8 0 (abge-
rufen am 13.8.2020).

48 Stefan Homburg, Warum Deutschlands Lockdown falsch ist — und Schweden vieles besser macht,

Welt 15.4.2020, https://www.welt.de/wirtschaft/plus207258427/Schweden-als-Vorbild-Finanzwis-
senschaftler-gegen-Corona-Lockdown.html (abgerufen am 14.8.2020).

49 Vgl. die Nachweise oben Fn. 34.

50 Fnoal.


https://www.welt.de/politik/deutschland/article206895285/Coronavirus-So-weit-ist-Deutschland-von-Merkels-Zielvorgabe-entfernt.html
https://www.welt.de/politik/deutschland/article206895285/Coronavirus-So-weit-ist-Deutschland-von-Merkels-Zielvorgabe-entfernt.html
https://www.tagesschau.de/ausland/coronavirus-karte-verdopplungszeit-101.html
https://docs.google.com/presentation/d/1M-tZ2rxnxv8vCMmX5NwuxeYnNBdfg3lOdZ3Z-rTWluQ/present#slide=id.p9
https://docs.google.com/presentation/d/1M-tZ2rxnxv8vCMmX5NwuxeYnNBdfg3lOdZ3Z-rTWluQ/present#slide=id.p9
https://docs.google.com/presentation/d/1M-tZ2rxnxv8vCMmX5NwuxeYnNBdfg3lOdZ3Z-rTWluQ/present#slide=id.g74a92eef9f_8_0
https://docs.google.com/presentation/d/1M-tZ2rxnxv8vCMmX5NwuxeYnNBdfg3lOdZ3Z-rTWluQ/present#slide=id.g74a92eef9f_8_0
https://www.welt.de/wirtschaft/plus207258427/Schweden-als-Vorbild-Finanzwissenschaftler-gegen-Corona-Lockdown.html
https://www.welt.de/wirtschaft/plus207258427/Schweden-als-Vorbild-Finanzwissenschaftler-gegen-Corona-Lockdown.html

Murswiek, Stellungnahme Enquete-Kommission 22

fraglich. Die Infektionskurve ging im Madrz sehr schnell nach unten, und zwar schon,
bevor die besonders einschneidenden MalRnahmen wirksam wurden.

e, Wir missen uns alle bewusst machen, dass wir die Epidemie durch die Verlangsa-
mung der Infektionsketten der letzten Wochen nicht bewaltigt haben, sie dauert an.
Deshalb kénnen wir nicht zum gewohnten Leben der Zeit vor der Epidemie zurlick-
kehren, sondern wir mussen lernen, wie wir flr eine langere Zeit mit der Epidemie
leben kdnnen.” — Dass das Virus noch im Umlauf ist und dass weiterhin Neuinfektio-
nen maoglich sind, lasst sich nicht bestreiten. Aber mit dem zitierten Argument lieRRe
sich — wenn es ausreichend ware — die Erforderlichkeit eines ewigen Lockdown be-
grinden. Denn wahrscheinlich wird SARS-CoV-2 nie ganz verschwinden, sondern in
Wellenbewegungen wie auch andere Coronaviren immer wieder auftauchen, und
neue Viren werden hinzukommen. Um die Erforderlichkeit des Lockdown zu begriin-
den, reichen solche allgemeinen Floskeln nicht aus, sondern es muss konkret gezeigt
werden, dass und warum ohne die beschlossenen MaRnahmen damit zu rechnen ist,
dass die Zahl der Covid-19-Patienten, die einer intensivmedizinischen Behandlung
bedirfen, so stark ansteigen wird, dass die Kapazitdten der Intensivstationen nicht
ausreichen.

Der Beschluss vom 15. April 2020 nimmt eine solche Berechnung nicht vor und verweist
auch nicht auf an anderer Stelle veroffentlichte Zahlen und Berechnungen. Er leidet daher
jedenfalls an einem eklatanten Begriindungsdefizit. Ohne nahere Erlduterungen macht er
die Erforderlichkeit der weitgehenden Aufrechterhaltung des Lockdown nicht plausibel.

b) Erforderlichkeit des Lockdown zur Erreichung eines anderen Ziels?

Es konnte sein, dass die Bundeskanzlerin und die Regierungschefs der Lander in ihrem
Beschluss vom 15. April 2020%! dem Ziel, die Uberlastung des Gesundheitssystems zu
vermeiden, ein zweites Ziel hinzugefligt haben, und dass dieses zweite Ziel den Lock-
down unter dem Aspekt der Erforderlichkeit rechtfertigt.

In dem Beschluss wird das Ziel wie folgt beschrieben:

.Der Mal3stab bleibt dabei, dass die Infektionsdynamik so moderat bleiben muss, dass unser
Gesundheitswesen jedem Infizierten die bestmégliche Behandlung erméglichen kann und die
Zahl der schweren und todlichen Verlaufe minimiert wird."

Diese Formulierung beschreibt zundchst das Ziel, das bereits dem Lockdown-Beschluss
vom 22. Marz 2020 zugrunde lag: Das Gesundheitswesen soll nicht Gberlastet werden,
sondern voll funktionsféhig bleiben, so dass jeder Patient die optimale Behandlung erhal-
ten kann. Man konnte sich fragen ob mit der Formulierung am Schluss des Satzes ein
neues und eigenstandiges Ziel — die Minimierung der Zahl der schweren und tédlichen
Verlaufe — beschrieben werden soll. Dagegen spricht aber, dass diese Minimierung als
Folge der Einddmmung der ,,Infektionsdynamik® und der Sicherstellung einer optimalen
Behandlung durch das Gesundheitssystem dargestellt wird. Wenn es unabhéngig davon,
ob das Gesundheitssystem Uberlastet ist, darum ginge, die Zahl der schweren und todli-
chen Verlaufe zu minimieren, kdnnte es nicht auf die Infektionsdynamik — auf die Abfla-
chung der Infektionskurve — ankommen. Denn die absolute Zahl der Infektionen wird
durch die Abflachung der Kurve nicht beeinflusst. Das Ziel des Lockdown bleibt nach

51 Fn. a1
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dieser Formulierung also unverandert die Vermeidung der Uberlastung des Gesundheits-
systems.

Es gibt in dem Beschluss noch eine andere Formulierung, die auf die Aufnahme eines
zusétzlichen Ziels hindeuten konnte:

.Fur die kommende Zeit ist die Leitschnur unseres Handelns, dass wir alle Menschen in Deutsch-
land so gut wie méglich vor der Infektion schiitzen wollen. Das gilt besonders fiir altere und vor-
erkrankte Menschen, aber auch bei jingeren Infizierten gibt es schwere Verlaufe. Deshalb stehen
Infektionsschutz und Hygienemal3nahmen Uberall und insbesondere dort, wo Kontakte notwendig
sind, etwa in bestimmten Arbeitsumgebungen, besonders im Mittelpunkt.”

Hier wird als Ziel ausgegeben, ,,alle Menschen in Deutschland“ — und besonders Risiko-
gruppen — so gut wie moglich vor der Infektion mit SARS-CoV-2 zu schiitzen. Allerdings
ergibt sich aus dem zweiten Satz, dass dieses Ziel nicht den Lockdown rechtfertigen soll,
sondern dass Infektionsschutz und Hygienemalinahmen die Mittel zur Erreichung dieses
Ziels sein sollen.

Es bleibt also dabei, dass nicht die Minimierung der Infektionen (oder der Zahl der ,,Co-
rona-Toten* oder der schweren Krankheitsverldufe) Ziel des Lockdown ist, sondern die
Vermeidung der Uberlastung des Gesundheitssystems.

Zur Erreichung dieses Ziels ist — wie oben (3. und 4.a) gezeigt — die Erforderlichkeit des
Lockdown fraglich und jedenfalls bei der Entscheidung uber seine Verlangerung am 15.
April 2020 nicht plausibel dargelegt worden.

Héatte man hingegen die Minimierung der Infektionen/der Fallzahlen (und damit die Mi-
nimierung der Todesfalle/schweren Verlaufe) als selbstandiges Ziel verfolgt, dann ware
die Erforderlichkeit des Lockdown, bezogen auf dieses Ziel, zu bejahen. Allerdings waren
— bezogen auf dieses Ziel — der Lockdown im engeren Sinne unverhéltnismaliig, wie un-
ten (IV.) noch gezeigt wird.

¢) Prifung der Erforderlichkeit durch Verbesserung der Erkenntnisgrundlagen

Die Entscheidung Uber den Lockdown wurde auf der Basis noch sehr unsicherer Erkennt-
nisse Uber die Gefahrlichkeit von SARS-CoV-2 getroffen. Wenn die Regierungen sehr
weitreichende Freiheitsbeschrdnkungen auf der Basis einer blo3 angenommenen, aber
nicht durch empirische Evidenz gestiitzten Gefahr beschlie3en, kann dies im Hinblick auf
die GroRe der angenommenen Gefahr zunéchst gerechtfertigt sein. Aber wer die Freiheit
auf Verdacht einschrénkt, muss dann umgehend MaRRnahmen ergreifen, um aufzukléren,
ob der Verdacht berechtigt ist. Daher war es insbesondere zwingend erforderlich, eine
Studie vorzunehmen, mit der durch Testung einer reprasentativen Bevolkerungsstich-
probe die Infektionssterblichkeitsrate (infection fatility rate) ermittelt wird. Denn wenn
nur oder Uberwiegend Menschen mit Symptomen oder Menschen aus Risikogebieten oder
Menschen mit Kontakten zu Infizierten oder Infektionsverdachtigen getestet werden, er-
halt man zwar Informationen, die als Grundlage fir gezielte Malinahmen zur Unterbre-
chung von Infektionsketten dienen kdnnen, aber so erhalt man kein auch nur annahernd
zuverlassiges Bild von der Gefahrlichkeit des Virus.>?

Eine solche Studie ist in Deutschland nur in einem verhaltnisméafiig kleinen Rahmen von
Hendrik Streeck vorgenommen worden (,,Heinsberg-Studie*). Nach dem Ergebnis dieser
Studie war die Sterblichkeitsrate um ein Vielfaches kleiner als beispielsweise von der

52 vgl. z.B. loannidis (Fn. 38); vgl. auch Spelsherg/Keil (Fn. 39); Reiss/Bhakdi (Fn. 36), S. 22 ff.
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WHO postuliert.>® Eine kiirzlich veréffentlichte Studie von John loannidis, die sich ih-
rerseits auf mehr als 30 andere Studien stiitzt, bestétigt, dass die infection fatility rate mit
0,1 bis 0,3 Prozent um das Zehnfache niedriger ist als in den anfanglichen Modellrech-
nungen angenommen.>*

Es ist nach diesem Erkenntnisstand nicht mehr moéglich, die Gefahrlichkeit des Virus auf
die geléufige und heute noch vom RKI verbreitete Annahme zu stiitzen, die Sterblichkeit
liege bei tiber 3 oder sogar iiber 4 Prozent® — eine GréRenordnung, die sich auf die Anzahl
der positiv Getesteten bezieht, aber nicht auf die Gesamtzahl der Infizierten, die man nur
durch reprasentatives Testen ermitteln kann.

Fur die Beurteilung der RechtméRigkeit des Lockdown (und auch von Corona-Bekamp-
fungsmaRnahmen unterhalb der Schwelle des Lockdown) kann es nicht nur darauf an-
kommen, welche Erkenntnisse die zustandigen staatlichen Stellen im Zeitpunkt ihrer Ent-
scheidung tatséchlich hatten. Es kommt auch darauf an, welche Erkenntnis sie hatten ha-
ben kdnnen, wenn sie rechtzeitig Malinahmen zur Verbesserung der Erkenntnisgrundlage
getroffen hatten. Auch insofern mag es Einschatzungsspielrdume geben, welche Malnah-
men erforderlich waren. Aber praktisch nichts zu tun, um die Erkenntnisgrundlagen zu
verbessern, ist angesichts der Tragweite der Freiheitseinschrankungen im Lockdown auf
jeden Fall verfassungswidrig.

Das RKI hat zwar mitgeteilt, an einer repréasentativen Zufallsstichprobenuntersuchung
auf Antikorper zu arbeiten.®® Ein Ergebnis oder Zwischenergebnis liegt aber noch nicht
vor.>" Die Corona-Politik stiitzt sich also bis heute auf eine véllig unzulangliche und of-
fenbar grob die Gefahrlichkeit des Virus tberzeichnende Datengrundlage. Man darf mit
der Verbesserung der Erkenntnisgrundlagen nicht warten, bis die Epidemie vorbei ist und
die Freiheitsbeschrankungen ohnehin (weitgehend) aufgehoben sind. Vielmehr muss in
einer solchen Situation mit allem Nachdruck daran gearbeitet werden, dass sehr zeitnah
zumindest Zwischenergebnisse vorliegen.

IV. VerhéltnismaRigkeit im engeren Sinne

Die Prifung der VerhaltnisméaRigkeit i.e.S. erfordert eine Abwdagung zwischen dem an-
gestrebten Nutzen des Lockdown und den zur Erreichung dieses Ziels eingesetzten Frei-
heitseinschrankungen und ihren unerwiinschten Neben- und Folgewirkungen. Um die
Vorteile und Nachteile gegeneinander abwagen zu kdnnen, missen sie zundchst beschrie-
ben und — quantitativ wie qualitativ — gewichtet und bewertet werden.

% Laut Reiss/Bhakdi (Fn. 36), S. 23 f.
% s.0.Fn. 39.

% Vgl. z.B. RKI, Téglicher Lagebericht 15.8.2020, https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuarti-
ges_Coronavirus/Situationsberichte/2020-08-15-de.pdf?__blob=publicationFile (abgerufen am
16.8.2020).

56 https://www.rki.de/DE/Content/Service/Presse/Pressemitteilungen/2020/05_2020.html;jsessio-

nid=256C5F987DD26FD333C6B60973B83379.internet122 (abgerufen am 16.8.2020).
57 Laut Spelsberg/Keil (Fn. 39).
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1. Der Nutzen des Lockdown

Fir die Entscheidung tber die RechtmaRigkeit des Lockdown kommt es nicht darauf an,
wie grol3 der Nutzen des Lockdown aus der Ex-post-Perspektive tatsdchlich war, sondern
darauf, was man im Zeitpunkt der Entscheidung damit bewirken wollte.

Wie oben (B.l11.4.) bereits dargelegt, kann man nicht etwa argumentieren, Ziel sei es,
Leben und Gesundheit zu schiutzen. Das seien hochrangige Rechtsglter, das Leben sei
das hochste, und deshalb habe der Schutz des Lebens Vorrang vor allen Freiheitsein-
schréankungen — wie intensiv, umfang- und folgenreich sie auch sein mégen. Es geht nicht
um eine abstrakte Guterabwagung, sondern um die Abwégung der konkreten Schutzgut-
beeintrachtigungen, die man mit dem Lockdown vermeiden will und die man durch den
Lockdown verursacht.

Auf der Nutzenseite ist auf das konkrete Ziel des Lockdown abzustellen. Hier geht es um
den Schutz von Leben und Gesundheit — aber nicht generell um den Schutz von Leben
und Gesundheit, sondern Ziel ist die Vermeidung der Uberlastung des Gesundheitssy-
stems (insbesondere der Intensivstationen) und die Vermeidung von Todesfallen und von
gesundheitlichen Beeintrachtigungen, die aus der Uberlastung des Gesundheitssystems
und somit aus einer nicht optimalen &arztlichen Versorgung resultieren kénnten.

Man kann allerdings hilfsweise prufen, ob die VerhaltnismaRigkeit i.e.S. gegeben ist,
wenn man auf das Ziel abstellt, die Zahl der ,,Corona-Toten“ und der schweren Covid-
19-Verlaufe so gering wie moéglich zu halten. Es ist moglich, dass eine staatliche Mal-
nahme im Hinblick auf das angestrebte Ziel unverhaltnismaRig ist, dass sie aber bezogen
auf ein anderes, ebenfalls legitimes Ziel, als verhéaltnismalRig erscheint.

a) Sterberisiken sind nicht Sterbefalle — zur Gewichtung der Corona-Risiken (1.)

Fur die Gewichtung und Bewertung ist nun wichtig, dass auf die Nutzen-Seite der Abwa-
gung nicht irgendwelche Phantasiezahlen von ,,Corona-Toten* eingestellt werden, die
man durch den Lockdown vermeiden will. Erstens muss mit konkreten Szenarien fur das
Infektionsgeschehen gearbeitet werden, und die Zahl der Toten, mit denen man ohne den
Lockdown rechnen misste, muss erfahrungsgestutzt abgeschatzt werden. Zweitens muss
die Wahrscheinlichkeit des jeweiligen Szenarios eingeschatzt werden. Ein sehr unwahr-
scheinliches Szenario hat in der Abwéagung weniger Gewicht als ein wahrscheinliches.
Wir haben es bei der Entscheidung Uber den Nutzen des Lockdown nicht mit tatsachli-
chen ,,Corona-Toten* beziehungsweise mit der tatsdchlichen Vermeidung von Todesfal-
len zu tun, sondern um das Risiko, dass es zu Todesféallen durch Covid-19 kommt. Die
GroRe eines Risikos wird in der Sicherheitswissenschaft als Produkt aus Schadensumfang
und Eintrittswahrscheinlichkeit des Schadens beschrieben. Je grolier die Wahrscheinlich-
keit, dass es ohne Lockdown zu einer bestimmten Zahl von ,,Corona-Toten* kommt, desto
groRer ist das Risiko, je Kleiner die Wahrscheinlichkeit, desto kleiner ist das Risiko. Je
nach Wahrscheinlichkeit kann daher bei gleicher angenommener Zahl von Todesopfern
das Risiko um das Zehnfache, ja sogar um das Hundertfache, das Tausendfache oder Mil-
lionen- oder Milliardenfache kleiner sein, als wenn man mit sehr grof3er Wahrscheinlich-
keit die angenommene Zahl von Toten wiirde beklagen mussen.

Horrorszenarien, die zwar denkmdglich, aber dufRerst unwahrscheinlich sind, haben
deshalb in der Abwégung viel geringeres Gewicht als die Zahl der befiirchteten Toten
vermuten lieRe.
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Es ist eine psychologische Falle, dass Menschen meistens nicht gewohnt sind, in der Ka-
tegorie des Risikos zu denken; sondern sie stellen sich konkrete Ereignisse vor, ohne da-
bei daran zu denken oder jedenfalls ohne emotional zu verarbeiten, wie gering die Wahr-
scheinlichkeit ist, dass diese Ereignisse eintreten. Im Falle des Corona-Lockdown hatten
die Menschen die Fernsehbilder mit den S&rgen aus Bergamo vor Augen.

Mir ist nicht bekannt, von welchem Szenario die Bundeskanzlerin und die Regierungs-
chefs der Lander bei ihrem Lockdown-Beschluss vom 22. Mérz 2020 ausgingen. Um die
GrolRe des Risikos darzulegen, das man bekampfen will, reicht es jedenfalls nicht aus,
rein theoretische Modellierungen zugrunde zu legen. Vielmehr mussen Risikoeinschat-
zungen auf erfahrungsgestutzten Annahmen beruhen. Empirische Grundlagen kénnen
etwa das Ausbreitungsverhalten bei anderen Epidemien oder die Erkenntnisse sein, die
man in Staaten gewonnen hat, in denen SARS-CoV-2 bereits friiher aufgetreten ist.

Es ist sehr schwierig, die Wahrscheinlichkeit angenommener Epidemieverléufe einzu-
schatzen, wenn die Datengrundlage noch sehr unzureichend ist. Daraus resultiert flr die
verantwortlichen Politiker ein grolRer Einschatzungsspielraum. Aber das heif3t nicht, dass
jedes theoretisch denkbare Schreckensszenario als flr die VerhaltnisméRigkeitsprifung
mafgeblich zugrunde gelegt werden darf. Auch Szenarien sind begriindungsbedurftig und
miussen plausibel sein. Und vor allem darf ein Szenario bei der Abwagung nicht so be-
handelt werden, als sei der Ablauf dieses Szenarios mit Sicherheit zu erwarten. Ohne eine
zumindest grobe Einschatzung der Wahrscheinlichkeit eines angenommenen Ablaufs ist
die Gewichtung des Risikos und damit auch eine Abwagung nicht méglich. Und ein Han-
deln auf der Basis, dass das angenommene Szenario (mit einer bestimmten Anzahl zu
erwartender ,,Corona-Toten*) mit Sicherheit zu erwarten (statt mit einer vielleicht nur
geringen Wahrscheinlichkeit zu beftirchten) ist, fihrt zu einem Abwégungsfehler, der die
VerhaltnisméaBigkeitsprufung rechtswidrig macht.

Wichtig ist, dass nicht etwa die von Freiheitsbeschrankungen betroffenen Burger nach-
weisen missen, dass ein von Bundesregierung und Landesregierungen zugrunde gelegtes
Szenario sehr unwahrscheinlich ist, sondern im Rechtsstreit hat der Staat, der die Freiheit
einschrankt, die Darlegungs- und Begrindungslast dafiir, dass die verfassungsrechtlichen
Voraussetzungen der Freiheitseinschrankung erfillt sind. Im Kontext der Prifung der
VerhaltnisméaRigkeit i.e.S. bedeutet dies, dass die Regierungen die GroRe des Risikos, das
sie mit dem Lockdown bekdmpfen, nachvollziehbar beschreiben. Dazu gehort, dass sie
darlegen, von welchen tatsdchlichen Annahmen sie ausgehen und wie sie die Wahrschein-
lichkeit des angenommenen Epidemieverlaufs einschéatzen und begrinden.

b) ,,Corona-Tote* sind meistens nicht Corona-Tote — zur Gewichtung der Corona-
Risiken (11.)

In die Statistiken der ,,Corona-Toten* gehen nicht nur die Menschen ein, die an Corona
gestorben sind, sondern auch diejenigen, die mit Corona gestorben sind. Jeder Tote wird
mitgez&hlt, der positiv auf Corona getestet wurde. Es spielt keine Rolle, ob Covid-19
urséchlich fir den Tod war. Es scheint nicht einmal darauf anzukommen, ob die Person
Uberhaupt an Covid-19 erkrankt war; es reicht aus, dass sie mit SARS-CoV-2 infiziert
war, oder — um es noch genauer zu formulieren — dass sie positiv auf SARS-CoV-2 gete-
stet war (was wegen der erheblichen Zahl falsch positiver Tests nicht gleichbedeutend
mit tatsachlicher Infizierung ist). Ob auch Unfalltote, die Corona-positiv waren, in die
Statistik eingehen, ist sekundar, da die GroRenordnung fiir die Statistik nicht sehr relevant
sein wird. Wichtig ist aber die Differenzierung der kausalen Zusammenhéange.
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Die Ergebnisse der Obduktionen, die der Pathologe Piischel in Hamburg vorgenommen
hat, zeigen, dass in allen Fallen Covid-19 nicht oder nicht allein die Todesursache war,
sondern dass fast alle ,,Corona-Toten schwere, meist multiple Vorbelastungen durch an-
dere Krankheiten hatten, ohne die sie nicht an Covid-19 gestorben waren.%® Covid-19 war
in diesen Fallen wohl miturséchlich fir den Tod, aber eher im Sinne des Tropfens, der
das Fass zum Uberlaufen bringt. Jede ,,normale* Grippe hatte bei diesen Patienten viel-
leicht ebenfalls zum Tod gefuhrt. Wenn das Durchschnittsalter der ,,Corona-Toten* bei
80 Jahren liegt und wenn diese Patienten multimorbid vorbelastet sind, bedarf der Eintritt
des Todes oft nur eines geringfiigigen Ausldsers. Das ist nicht selten die saisonale Grippe.

Es ist also nicht richtig, die ,,Corona-Toten* pauschal und zu 100 Prozent auf das Konto
von SARS-CoV-2 zu schreiben beziehungsweise umgekehrt die Zahl der vermiedenen
»,Corona-Todesfalle* als Erfolg des Lockdown zu verbuchen. Der Erfolg ist realistischer-
weise in solchen Fallen die Verlangerung des Lebens um vielleicht ein paar Wochen oder
bestenfalls Monate. Auch das ist ein Erfolg, den man schétzen kann und muss. Aber es
ist nicht derselbe Erfolg und es ist kein gleich groRer, sondern ein viel kleinerer Erfolg,
als wenn man Todesfélle abgewendet hatte, bei denen Covid-19 die einzige oder jeden-
falls die hauptsachliche Ursache gewesen wére. Abgewendet hat man eben nur den Klei-
nen Kausalbeitrag, den Covid-19 fir diesen Tod geleistet hétte.

¢) Mortalitat als Korrektiv — zur Gewichtung der Corona-Risiken (111.)

Wie geféhrlich Covid-19 war oder ist, wird sich nachtraglich auch an der Mortalitat zei-
gen. Vielleicht zeigt sich daran auch im zeitlichen Vergleich und im Landervergleich, wie
wirksam der Lockdown im Hinblick auf die Sterblichkeit war.

Jedes Jahr sterben in Deutschland im Schnitt rund 930.000 Menschen, also monatlich
rund 78.000, wochentlich 18.000 oder taglich Gber 2.500. Fur das erste Halbjahr 2020 hat
das RKI knapp 9.000 ,,Corona-Tote* gezahlt.>® Ware Covid-19 besonders gefahrlich,
miisste sich dies in der Statistik als Ubersterblichkeit zeigen. Die Sterblichkeitsstatistik
des ersten Halbjahrs 2020 weist keine Ubersterblichkeit auf. Die Sterblichkeit liegt mit
483.084 Toten hoher als 2019 (477.911) und 2016 (461.052), aber niedriger als 2018
(501.391) und 2017 (488.149).%% Im April gab es ein paar Tausend Tote mehr als in den
Vorjahren, wéhrend es im Marz zwar knapp tausend Tote mehr als 2019 gab, aber fast
20.000 Tote weniger als 2018. Im Mai ist die Zahl der Toten etwa gleich wie im Vorjahr
und im Juni erheblich geringer.

Man wird abwarten mussen, wie sich die Zahlen im Laufe des Jahres entwickeln. Bis jetzt
ist keine Ubersterblichkeit im Jahr 2020 erkennbar. Das kénnte aber (auch) Folge des
Lockdown sein. Wie sich dieser auf die Mortalitat ausgewirkt hat, kdnnten spéter viel-
leicht Vergleiche mit anderen Landern zeigen. Dass Schweden ohne Lockdown in den

58 Vgl. aerzteblatt.de 22.4.2020, https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/112189/Obduktionsberichte-

Verstorbene-COVID-19-Patienten-hatten-alle-Vorerkrankungen (abgerufen am 14.8.2020); Tages-
spiegel 9.5.2020, https://www.tagesspiegel.de/wissen/studie-aus-hamburg-zu-todesursachen-blut-
verduenner-koennten-hoffnung-fuer-coronavirus-patienten-sein/25815276.html (abgerufen am
14.8.2020).

59 RKI, Taglicher Lagebericht 1.7.2020, https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coro-
navirus/Situationsberichte/2020-07-01-de.pdf?__blob=publicationFile (abgerufen am 14.8.2020).

60 Vgl. Statistisches Bundesamt, https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Be-

voelkerung/Sterbefaelle-Lebenserwartung/Tabellen/sonderauswertung-sterbefaelle.html;jsessio-
nid=832D4868E1004FC6087E9AFC1D4BD106.internet8711 (abgerufen am 14.8.2020).
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ersten Monaten in Relation zu seiner Bevoélkerung eine héhere Zahl von ,,Corona-Toten
aufwies, ist nicht Gberraschend, wenn man davon ausgeht, dass eine groRere Zahl von
Infektionen zu einer groReren Zahl von Toten fiihrt, sofern nicht besondere Malinahmen
zum Schutz der Risikogruppen ergriffen werden; es bleibt abzuwarten, ob sich dies im
Laufe des Jahres ausgleicht.®!

Fur die Beurteilung der RechtméaRigkeit des Lockdown sind nachtragliche Erkenntnisse
uber die Entwicklung der Mortalitat nicht maRgeblich, da es auf den Kenntnisstand im
Zeitpunkt der Entscheidung ankommt. Sie stellen aber eine wichtige Erkenntnisgrundlage
fiir kiinftige Entscheidungen dar.

Fur die Prifung der Verhéltnisméaligkeit des Lockdown bleibt festzuhalten, dass es im
Zeitpunkt der Entscheidung wie bis heute eine wesentlich erhdhte Mortalitat nicht fest-
stellbar war. Wie Prognosen, die eine erhohte Sterblichkeit annehmen, zu bewerten sind,
wurde oben (a) bereits erortert.

d) Vergleich mit anderen Risiken fur das Leben — zur Gewichtung der Corona-Ri-
siken (1V.)

Ein Hilfsmittel fir die Bewertung der Corona-Risiken ist der Vergleich mit anderen Ri-
siken fur Leben und Gesundheit. Sind die Covid-19-Risiken wesentlich groRer als andere
Risiken?

Beispiele:

Die Grippewelle 2017/18 hat in Deutschland laut RKI 25.100 Menschen das Leben ge-
kostet — und dies, obwohl ein Impfstoff zur Verfiigung stand.%?

An Unfallen sterben in Deutschland jahrlich weit tber 20.000, zuletzt fast 30.000 Men-
schen (2018: 29.874)%, an Verkehrsunfallen weit Gber 3.000 (2018: 3.622)%.

An Diabetis mellitus sterben in Deutschland jahrlich rund 25.000 Menschen (2018:
24.856).%

61 Der schwedische Staatsepidemiologe Anders Tegnell sagte in einem Interview, die hohen Todes-

zahlen zu Beginn der Epidemie seien weitgehend darauf zurtickzufiihren, dass in manchen Alten-
heimen nicht hinreichende hygienische Vorsorge betrieben worden sei. Nachdem man diese punk-
tuellen Schwachstellen behoben habe, gebe es inzwischen eine minimale Covid-19-Ausbreitung in
Altenheimen. Das Absehen von einem Lockdown habe zwar nicht zu einer Herdenimmunitat ge-
flihrt, aber zur Immunitét eines groeren Teils der Bevolkerung. Je groRer der durch eine Erkran-
kung immun gewordene Teil der Bevolkerung sei, desto einfach werde es, weitere Ausbriiche in
Zukunft zu bewéltigen, RND 12.8.2020, https://www.rnd.de/gesundheit/schweden-kein-lockdown-
keine-kontaktbeschrankungen-staatsvirologe-anders-tegnell-im-interview-
BT2YYCQ3FBEUBHXRCLUQ2QXWUI.html (abgerufen am 15.8.2020).

62 Zahl vom RKI berechnet auf Basis der Ubersterblichkeit: ,,Grippewelle war todlichste in 30 Jah-

ren”, aerzteblatt.de 30.9.2019, https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/106375/Grippewelle-war-
toedlichste-in-30-Jahren (abgerufen am 15.8.2020).

63 Zahlen von 2014-2018: https://www-genesis.destatis.de/genesis/online?operation=abruftabelle-

Bearbeiten&levelindex=1&levelid=1597484322471&auswahloperation=abruftabelleAusprae-
gungAuswaehlen&auswahlverzeichnis=ordnungsstruktur&auswahlziel=werteabruf&code=23211-
0001&auswahltext=&werteabruf=starten#abreadcrumb (abgerufen am 15.8.2020).

64 s.0.Fn.63.
65 S.o0. Fn. 63
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Diese Risiken wurden und werden hingenommen, ohne dass der Staat drastische Frei-
heitseinschrankungen zu ihrer Verhinderung ergreift, obwohl solche MaRnahmen mdog-
lich wére (z.B. Lockdown bei Grippe; Verbote fur unfalltrachtige Tatigkeiten; Verbot fiir
Inverkehrbringen von Zucker).

Es gibt etliche andere Beispiele fiir Lebens- und Gesundheitsrisiken in dieser GrolRenord-
nung, die durch staatliche Freiheitseinschrankungen vermieden oder wesentlich vermin-
dert werden konnten, ohne dass dies geschieht oder auch nur von starken politischen
Kraften gefordert wiirde.

Ist das Covid-19 Risiko wesentlich groRer als die beispielhaft genannten Risiken? Ge-
messen an den tatséchlichen ,,Corona-Toten* ist es wesentlich kleiner. Allerdings kommt
es fur die VerhaltnisméaRigkeitsprufung nicht darauf an, wieviele Menschen bisher an Co-
vid-19 gestorben sind, sondern mit welcher Zahl von Toten man im Entscheidungszeit-
punkt rechnen musste. In einen solchen Vergleich darf aber nicht die Zahl der erwarteten
Toten aus irgendeinem gedachten Szenario eingestellt werden, sondern man musste das
Risiko unter Beriicksichtigung der Wahrscheinlichkeit darstellen (wie oben [a] beschrie-
ben).

K&me man hierbei zu der Einschatzung, das Covid-19-Risiko sei sehr viel groRer als die
bisher immer akzeptierten anderen Risiken, misste man unter VerhaltnismaRigkeitsge-
sichtspunkten zusatzlich die Frage beantworten, ob man mit weniger einschneidenden
MaRnahmen als mit dem Lockdown die Entwicklung der Epidemie so hatte unter Kon-
trolle halten kdnnen, dass die Corona-Risiken nicht die GroRenordnung der allgemein
akzeptierten Risiken wesentlich tberschreiten. Ohne dass dies hier abschlieRend geklart
werden kann, spricht jedenfalls einiges daftr, dass die MalRnahmen, die bereits vor dem
Lockdown ergriffen worden waren (insbesondere Isolation und Quarantdne von Men-
schen aus Risikogebieten, Verbot von GroRveranstaltungen) ausgereicht haben, die Epi-
demie unter Kontrolle zu halten, so dass ohne den Lockdown mit Lebens- und Gesund-
heitsrisiken, die die allgemein akzeptierte GroRenordnung Uberschreiten, nicht hétte ge-
rechnet werden mussen.

e) Verpflichtung zum Schutz des Lebens gegen Covid-19 — zur Gewichtung der Co-
rona-Risiken (V.)

Der Staat hat eine grundrechtliche Pflicht zum Schutz von Leben und Gesundheit, und
zwar auch zum Schutz vor Lebens- und Gesundheitsrisiken; sie ergibt sich aus Art. 2 Abs.
2 GG.®" Die Schutzpflicht besteht freilich nicht absolut, sondern auf jeden Fall diirfen die
zum Schutz eingesetzten Mittel nicht gegen andere Grundrechte verstoRen; bei Grund-
rechtskonflikten muss abgewogen werden. Jedenfalls hat der Schutz gegen Covid-19 in
der Abwégung dann ein besonderes Gewicht, wenn der Staat jedenfalls dem Grunde nach
zum Schutz verpflichtet ist. Deshalb ist in der Diskussion um die VerfassungsmaRigkeit
des Lockdown verschiedentlich das Argument vorgebracht worden, wegen der staatlichen
Schutzpflicht fir Leben und Gesundheit sei der Lockdown gerechtfertigt.

Dieser Schluss ist nicht nur deshalb ein Kurzschluss, weil das Bestehen einer Schutz-
pflicht nicht von der Abwégung dispensiert. Er ist schon deshalb falsch, weil die Pramisse
nicht stimmt. Denn eine strikte grundrechtliche Schutzpflicht gibt es nur gegeniber
menschlichen Eingriffen in die Freiheit beziehungsweise gegen menschliche

6 vgl. z.B. Reiss/Bhakdi (Fn. 36), S. 61.
67 Dazu vgl. z.B. Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 24 ff., 161 f., 188 ff.
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Beeintrachtigungen grundrechtlicher Schutzgiter. Die Freiheitsrechte schutzen die Ent-
schlielungsfreiheit des Einzelnen inklusive der Freiheit, Uber die eigenen grundrechtli-
chen Schutzgliter zu verfligen; sie schitzen mit anderen Worten die individuelle Autono-
mie. Diese wird in der abwehrrechtlichen Dimension gegen staatliche Eingriffe und in
der Schutzpflichtdimension gegen Eingriffe Dritter geschiitzt — in jedem Fall also gegen
menschliche Eingriffe. Durch Naturereignisse, auch durch Naturkatastrophen, kénnen
Schutzguter gefahrdet, verletzt und zerstort werden; aber man kann nicht sinnvoll be-
haupten, dass sie die individuelle Autonomie beriihren. Die Entscheidungsfreiheit des
Einzelnen, die individuelle Autonomie, besteht denknotwendig immer im Rahmen nicht
nur physikalischer GesetzmalRigkeiten, sondern auch im Rahmen der durch unsere natir-
liche Umwelt vorgeformten Gegebenheiten. Eine Epidemie oder eine Pandemie ist
deshalb kein Freiheitseingriff, gegen den grundrechtlich verburgte Freiheitsrechte schiit-
zen konnen.

Das bedeutet nicht, dass der Staat nicht zum Schutz gegen Naturkatastrophen oder Epi-
demien verfassungsrechtlich verpflichtet ist. Es bedeutet nur, dass sich eine solche Ver-
pflichtung nicht aus den Freiheitsrechten — hier: aus dem Recht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit — ergibt. Sie lasst sich staatstheoretisch aus dem fundamentalen Staats-
zweck ableiten, die Existenzgrundlagen der staatlich organisierten Gemeinschaft zu si-
chern. Und sie l&sst sich verfassungsrechtlich auf das Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1
GG) i.V.m. dem Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 GG)
stutzen.

Die sozialstaatliche Schutzpflicht unterscheidet sich hinsichtlich ihres Gegenstandes von
der freiheitsrechtlichen Schutzpflicht dadurch, dass sie nicht die individuelle Autonomie,
sondern die sozialen Existenzvoraussetzungen schiitzt. Und hinsichtlich des Gewahr-
leistungsumfangs unterscheidet sie sich von der grundrechtlichen Schutzpflicht dadurch,
dass der Staat hinsichtlich der Verwirklichung des Schutzes der faktischen Lebensvoraus-
setzungen einen viel groReren Gestaltungsspielraum hat als hinsichtlich des Schutzes ge-
gen menschliche Eingriffe in Leben und Gesundheit. Wéhrend in bezug auf menschliche
Eingriffe die Pflicht zum Schutz grundsétzlich dann besteht, wenn das Risiko so groR ist,
dass es rechtlich als ,,Gefahr* zu qualifizieren ist, besteht im Hinblick auf allgemeine
Lebensrisiken, zu denen die Risiken von Naturkatastrophen oder Epidemien gehdren, ein
groRer Spielraum fiir die Bestimmung des anzustrebenden Schutzniveaus.

Eine verfassungsrechtliche Handlungspflicht zum Schutz der Allgemeinheit gegen Co-
vid-19 konnte deshalb nur dann angenommen werden, wenn die von der Epidemie aus-
gehenden Risiken derart grof3 waren, dass ohne staatliche MalRnahmen entweder die Exi-
stenzgrundlagen des Gemeinwesens oder der Gesamtheit der in diesem Gemeinwesen
organisierten Menschen auf dem Spiel stiinden. Davon kann in bezug auf Covid-19 keine
Rede sein.

Eine Schutzpflicht kdme aullerdem in Betracht, wenn eine konkrete Lebensgefahr fir ein-
zelne Menschen gegeben ware. Fir extreme Gefahrenlagen wird man sogar einen indivi-
duellen Anspruch auf staatlichen Schutz gegen die Risiken einer Epidemie begriinden
kdnnen — jedenfalls wenn man von der Rechtsprechung ausgeht, die dem Einzelnen einen
grundrechtlichen Anspruch auf staatliche Leistungen zur Sicherung des Existenzmini-
mums zuspricht, den sie auf Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG stutzt. Dieser An-
spruch lielRe sich auch auf den Schutz von Leben und Gesundheit gegen Gefahren einer
Epidemie richten. Er kann allerdings nur flr Félle gelten, in denen die gefahrdeten Ein-
zelnen nicht in der Lage sind, sich selbst zu schiitzen (durch HygienemalRnahmen, Selb-
stisolation usw.). Da ein solcher Anspruch nur auf Minimalschutz gegen existentielle Ri-
siken gerichtet wére, kdnnte das Ziel des Schutzes nicht sein, allen Angehdrigen von
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Risikogruppen die risikofreie Teilhabe an allen sozialen Aktivitaten zu ermdéglichen, die
fiir Menschen ohne gesundheitliche VVorbelastungen risikoarm moglich sind. Es kann kei-
nen individuellen Anspruch auf Schutz durch Lockdown des 6ffentlichen Lebens geben.
Wenn es einen individuellen Schutzanspruch geben sollte, dann musste dieser sich auf
konkrete MaRnahmen zum Schutz der Angehérigen von Risikogruppen richten, etwa auf
Hygienemalinahmen fiir Altenheime oder auf Ermdéglichung der realen VVoraussetzungen
der Selbstisolation (Versorgung mit Lebensmitteln usw.).

Da also keine verfassungsrechtliche Verpflichtung besteht, SARS-CoV-2 so gut wie
mdoglich zu bekdmpfen und so weit wie moglich zuriickzudréngen, bestiinden aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht keine Bedenken dagegen, eine Strategie nach schwedischem Vor-
bild einzuschlagen, also keinen Lockdown vorzunehmen, sondern die Verbreitung der
Epidemie hauptséchlich durch Hygiene und durch Anleitung zu freiwilligen Vorsichts-
mafRnahmen sowie durch gezielte Malthahmen zum Schutz von Risikogruppen zu begren-
zen.

Eine staatliche Pflicht zum Schutz gegen aus einer Epidemie resultierende Lebens- und
Gesundheitsgefahren ist somit im Prinzip gegeben. Da sie aber nur auf die Gewahrlei-
stung existentieller Lebensvoraussetzungen gerichtet ist und nur einen Mindeststandard
gewahrleistet, aber nicht zur Optimierung des Schutzes verpflichtet, durfte sie jedenfalls
in der gegenwaértigen Situation die Handlungsspielrdume des Staates nicht beschranken
und daher fir die Abwégung ohne Relevanz sein. Denn das, was der Staat mit dem Lock-
down erreichen will, ist jedenfalls viel mehr, als das, wozu er kraft seiner verfassungs-
rechtlichen Schutzpflicht verpflichtet sein kdnnte.

f) Gesamtbewertung der Corona-Risiken/des Nutzens des Lockdown

aa) Ziel: Vermeidung der Uberlastung des Gesundheitssystems

Das mit dem Lockdown verfolgte Ziel, die Uberlastung des Gesundheitssystems und da-
mit auch eine suboptimale Versorgung von Corona-Patienten und daraus resultierende
Todesfalle oder daraus resultierende gesundheitliche Schéden zu vermeiden, hat groRes
Gewicht. Wie grol} dieses Gewicht genau ist, hangt davon ab, mit welcher Wahrschein-
lichkeit die Uberlastung des Gesundheitssystems zu erwarten ist und wie viele Menschen
davon mit welcher Wahrscheinlichkeit betroffen waren. Aus Sicht derjenigen, die die Er-
forderlichkeit des Lockdown zur Erreichung dieses Ziels als zweifelhaft ansehen,®® ten-
diert mangels Geféahrdung des Gesundheitssystems das Gewicht gegen Null. Diejenigen,
die den Lockdown fur erforderlich halten, mussten darlegen und begriinden, mit welcher
Wahrscheinlichkeit und mit welchen Folgen die Uberlastung des Gesundheitssystems zu
erwarten ist, damit man die GroRe des mit dem Lockdown bekdmpften Problems gewich-
ten kann. Hierzu habe ich bisher keine Aussagen und Daten gefunden.

bb) Ziel: Minimierung der Zahl der Toten und der schweren Verlaufe

Stellt man stattdessen auf das hypothetische Ziel ab, unabhingig von einer Uberlastung
des Gesundheitssystems die Zahl der ,,Corona-Toten und die Zahl der schweren Covid-
19-Verlaufe zu minimieren, so wéren auf der Nutzen-Seite im Ansatz zunéchst die durch
den Lockdown geretteten Menschenleben zu verbuchen. Diese Zahl ist geringer als die
Zahl der ,,Corona-Toten*, die man ohne den Lockdown prognostiziert, denn der

8 so.cClI
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Lockdown verhindert ja nicht alle Todesfélle. Bei der Berechnung der Zahl der geretteten
Leben muss berlcksichtigt werden, dass der Lockdown die Verbreitung des Virus nicht
verhindert, sondern nur verlangsamt. Das Ziel des Lockdown ist es ja, die Infektionskurve
abzuflachen und Zeit zu gewinnen, um einerseits die Uberlastung des Gesundheitssy-
stems zu vermeiden, andererseits Kapazitaten auszubauen (z.B. durch Beschaffung zu-
sétzlicher Beatmungsgeréte, Schutzkleidung usw.) und um auerdem der Erflllung der
Hoffnung auf einen Impfstoff naher zu kommen. Wenn also der Lockdown die Zahl der
Infektionen zeitlich streckt, sie aber insgesamt nur in sehr begrenztem Malie reduziert,
dann wird die Gesamtzahl der ,,Corona-Toten* durch den Lockdown nicht viel starker
zuriickgehen koénnen als die Zahl der ,,Corona-Toten*, die man unter dem Aspekt der
offiziellen Zielsetzung des Lockdown, der Vermeidung der Uberlastung des Gesundheits-
systems (oben aa), vermeiden kann.

cc) Bewertung des Nutzens fir beide Ziele

Aus den oben (aa) und (bb) genannten Grinden fiihrt der Lockdown allenfalls zu einer
sehr viel geringeren Zahl von vor Covid-19 geretteten Leben als dies den in denkbaren
Szenarien angenommenen Zahlen von befiirchteten ,,Corona-Toten* entspricht. Hinsicht-
lich der Gewichtung dieses Erfolgs ist weiterhin zu berticksichtigen, dass eine wahr-
scheinlichkeitsbezogene Risikogewichtung (oben 1V.1.a) und die Berticksichtigung des
in der Regel geringen Kausalitatsanteils von Covid-19 an den Todesféllen (oben 1V.1.b)
das Gewicht der vermiedenen Todesfalle wesentlich mindert.

Zudem spricht vieles daftir, dass das Covid-19-Kollektivrisiko nicht wesentlich groRer zu
sein scheint (und vielleicht sogar erheblich geringer ist) als andere Lebensrisiken, die
allgemein akzeptiert sind (oben IV.1.d). Auch dies ist bei der Bewertung des mdglichen
Nutzens des Lockdown zu berticksichtigen.

2. Die Nachteile des Lockdown: Freiheitseinschrankungen, Kollateralschaden, Fol-
gekosten

Der juristische Umfang der Freiheitseinschrankungen lasst sich mit Hinweis auf die er-
lassenen Verbote und Gebote leicht beschreiben. Schwierig ist aber die konkrete Gewich-
tung dieser Freiheitseinschrankungen. Wenn sie einigermaf3en prazise sein sollen, erfor-
dern sie in vielen Féllen empirische Untersuchungen. Selbst grobe Einschatzungen sind
in mancher Hinsicht nur unter Heranziehung von Experten flr die jeweiligen Sachgebiete
mdoglich. Die gilt erst recht flr die Einschatzung der Kollateralschéden. Ich kann hier eine
solche Einschatzung nicht vornehmen, sondern nur Hinweise geben, was bei einer Erfas-
sung und Gewichtung der Nachteile des Lockdown berticksichtigt werden muss.

a) Die Freiheitseinschrankungen

Einen Uberblick tiber die vom Lockdown betroffenen Grundrechte und die entsprechen-
den Freiheitsbeschrankungen habe ich oben bereits gegeben (B.l.). Der Lockdown, ver-
standen als die Summe der freiheitseinschrankenden Corona-BekdmpfungsmaRnahmen,
die am 22. Mérz beschlossen wurden (einschliellich derer, die schon zuvor gegolten ha-
ben und aufrechterhalten wurden), ist die umfassendste und weitreichendste — die gesamte
Bevolkerung flachendeckend betreffende und eine Vielzahl von Grundrechten
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gleichzeitig einschrankende — Freiheitseinschrankung in der Geschichte der Bundesrepu-
blik Deutschland. Schon daraus ergibt sich, dass die Freiheitseinschrankungen des Lock-
down im ganzen so groRes Gewicht haben, dass sie allenfalls dann gerechtfertigt werden
kdnnen, wenn die Gefahr, deren Bek&mpfung sie dienten, ganz aufRergewohnlich grof3
war.

b) Die Kollateralschaden/unbeabsichtigten Folgeschaden

Auch auf die unbeabsichtigten Nebenwirkungen und Kollateralschdden der Lockdown-
Malinahmen habe ich oben (B.l.) schon hingewiesen. Diese missen fir die Verhéltnis-
maRigkeitsprufung genauer beschrieben, moglichst quantitativ erfasst und gegebenenfalls
qualitativ gewichtet werden. Das kann ich hier nicht leisten, sondern nur Stichworte und
Hinweise geben.

aa) Okonomisch bewertbare Schaden

(1) GewinneinbufRen/Verluste von Unternehmen/Handwerkern/Freiberuflern, die unmit-
telbare Folgen der an sie adressierten Freiheitseinschrankungen sind (z.B. Schlielfung von
Restaurants, Friseurbetrieben, Privatschulen, Fitnessstudios usw.)

(2) GewinneinbufRen/Verluste von Unternehmen/Handwerkern/Freiberuflern, die mittel-
bare Folgen der Lockdown-Malinahmen sind (z.B. GewinneinbufRen von Zulieferern von
unmittelbar betroffenen Unternehmen; Gewinneinbuf3en, die aus der Unterbrechung von
Lieferketten resultieren und z.B. zu Produktionsausféllen fiihrten; Gewinneinbuf3en, die
aus Reisebeschrankungen resultierten)

(3) Lohn- und GehaltseinbufRen durch Kurzarbeit oder Arbeitslosigkeit
(4) Konkurse/Existenzvernichtungen

(5) Folgekosten von Konkursen/Existenzvernichtungen (z.B. dauerhafter Wegfall von
Arbeitsplatzen und damit von Konsum; dauerhafter Wegfall von Absatzmdéglichkeiten
fiir Zulieferer)

Die meisten dieser Schaden werden sich ziemlich genau ermitteln lassen. Sie sind insge-
samt mit Sicherheit gigantisch. Ein Vorstellung von ihrer GroRenordnung erhalt man,
wenn man sich vor Augen hélt, welche Summen der Staat als Corona-Hilfen in den Wirt-
schaftskreislauf einspeist. So umfasst der von der Bundesregierung beschlossene ,,Co-
rona-Schutzschild* 353,3 Mrd. Euro Zuschusse und zusatzlich 819,7 Mrd. Euro Garan-
tien, also insgesamt uber 1 Billion Euro. Es handelt sich, wie die Bundesregierung sagt,
um das groRte Hilfspaket in der Geschichte Deutschlands.®® Hinzu kommen Hilfen der
Lander. Da die staatlichen Hilfen groRenteils Kredite beziehungsweise Kreditgarantien
umfassen, stehen ihnen nicht notwendigerweise entsprechend hohe Verluste der privaten
Wirtschaft gegentiber. Andererseits werden die privaten Verluste jedenfalls wesentlich
groRer sein als die staatlichen Entschadigungen oder als verlorene Zuschiisse gezahlten
Hilfsgelder.

69 BMF, Kampf gegen Corona: GrofRtes Hilfspaket in der Geschichte Deutschlands, 22.5.2020,
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Schlaglichter/Co-
rona-Schutzschild/2020-03-13-Milliarden-Schutzschild-fuer-Deutschland.html (abgerufen am
16.8.2020).


https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Schlaglichter/Corona-Schutzschild/2020-03-13-Milliarden-Schutzschild-fuer-Deutschland.html
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Schlaglichter/Corona-Schutzschild/2020-03-13-Milliarden-Schutzschild-fuer-Deutschland.html
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Noch nie zuvor in der Geschichte der Bundesrepublik Deutschlands sind wirtschaftliche
Schéden in dieser Grolkenordnung durch eine staatliche Entscheidung verursacht worden.

Was die Bewertung der Schaden der Privatwirtschaft und der privaten Haushalte angeht,
so muss beriicksichtigt werden, dass die EinbuBen zum Teil durch staatliche Leistungen
kompensiert worden sind oder noch kompensiert werden. Die staatlichen Leistungen ver-
mindern also den ékonomischen Schaden der privaten Wirtschaftssubjekte. Sie vermin-
dern aber nicht den volkswirtschaftlichen Gesamtschaden, denn sie belasten ja die 6ffent-
lichen Haushalte und somit letztlich die Steuerzahler. Diese Kosten durfen bei der Be-
rechnung der Nachteile des Lockdown nicht unter den Tisch fallen. Sie werden unten im
Abschnitt c) erfasst.

bb) Leben und Gesundheit

Leben und Gesundheit konnen durch die Corona-Bekd&mpfungsmaRnahmen, wie schon
erwéhnt (B.1.), insbesondere unter folgenden Aspekten geschadigt werden:

e die Zunahme hauslicher Gewalt gegen Kinder und Frauen
e Zunahme von Depression infolge sozialer Isolation
e Angst-Psychosen/Angst-Storungen infolge Corona-Angst

e andere psychische Storungen/nervliche Uberlastung wegen familiarer/personli-
cher/beruflicher Probleme infolge des Lockdown

e Zunahme von Suiziden, beispielsweise infolge von Arbeitslosigkeit oder Insolvenz
e gesundheitliche Beeintrachtigungen infolge von Bewegungsmangel
e Unterbindung der Mdglichkeit, Immunitat gegen Covid-19 zu erwerben

e Verhinderung der Herausbildung einer Herdenimmunitét oder jedenfalls einer Immu-
nitét eines groflen Teils der Bevolkerung

e Unterlassung von Operationen und stationdren Behandlungen, weil Krankenhausbet-
ten flr Coronapatienten reserviert wurden

e Unterlassung von Operationen, stationdren Behandlungen, Arztbesuchen, weil Pati-
enten Infizierung mit Covid-19 befurchten

e Gesundheitsschaden infolge langen Maskentragens

All dies misste ermittelt werden und hétte vor dem Lockdown im Rahmen der Verhalt-
nismaRigkeitsprifung jedenfalls grob abgeschétzt werden mussen.

Da beim Lockdown die Rettung von Leben (die bei Uberlastung des Gesundheitssystems
nicht gerettet werden kdnnten) im Vordergrund stand, hatte jedenfalls abgeschétzt werden
mussen, wieviele Leben der Lockdown kosten wird.

Folgende Aspekte waren bei einer solchen Abschatzung zu berlcksichtigen. Ich zitiere
aus dem Bericht eines Beamten des BMI™, dessen Angaben ich nicht kommentiere,

0 Stephan Kohn, BMI, Auswertungsbericht des Referats KM 4: Coronakrise 2020 aus Sicht des
Schutzes Kritischer Infrastrukturen. Auswertung der bisherigen Bewéltigungsstrategie und Hand-
lungsempfehlungen, Version 2.0.1 (7.5.2020), https://www:.tichyseinblick.de/wp-content/up-
loads/2020/05/Corona-Ma%C3%9Fnahmenbewertung.pdf (abgerufen am 16.8.2020).


https://www.tichyseinblick.de/wp-content/uploads/2020/05/Corona-Ma%C3%9Fnahmenbewertung.pdf
https://www.tichyseinblick.de/wp-content/uploads/2020/05/Corona-Ma%C3%9Fnahmenbewertung.pdf
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sondern lediglich als Material und Anregung fur noch vorzunehmende Recherchen wie-
dergebe:

a.

»Aufgrund Einschréankungen der Klinikverfligbarkeiten (und Behandlungsmaéglichkeiten) ver-
schobene oder abgesagte Operationen: Uber alles betrachtet hatten wir im Jahr 2018 ins-
gesamt ca. 17 Mio vollstationarer Patienten mit OPs. Das sind im Schnitt 1,4 Mio Patienten
pro Monat. Im Marz und April wurden 90% aller notwendiger OPs verschoben bzw. nicht
durchgefihrt. Das heil3t 2,5 Mio Menschen wurden in Folge der Regierungsmafinahmen nicht
versorgt. Also 2,5 Mio Patienten wurden in Mé&rz und April 2020 nicht operiert, obwohl dies
notig gewesen ware. Die voraussichtliche Sterberate lasst sich nicht seriés einschatzen; Ver-
mutungen von Experten gehen von Zahlen zwischen unter 5.000 und bis zu 125.000 Patien-
ten aus, die aufgrund der verschobenen OPs versterben werden/schon verstarben.

Aufgrund Einschrankungen der Klinikverfligbarkeiten (und Behandlungsmdglichkeiten) ver-
schobene oder abgesagte Folgebehandlungen von (z.B. an Krebs, Schlaganfall oder Herz-
infarkt) Erkrankten:

Die negativen Wirkungen von unterbrochenen Versorgungsstrukturen bei Tumorpatienten,
seien es Krebsnachsorge oder auch unterbrochene Krebsvorsorgeprogramme, wie beim
Brustkrebs, liegen auf der Hand, denn diese MalRnahmen haben ja ihren Nutzen in langen
Studien belegt und sind auf dieser Basis eingerichtet worden.

Es ist auch hier von jahrlichen Behandlungszahlen in Millionenhéhe auszugehen. In einem
Teil der Félle werden die Verfugbarkeitseinschrankungen der Kliniken ebenfalls zum vorzei-
tigen Versterben von Patienten fihren. Eine Prognose dieses Effekts ist schwierig. Experten,
die sich dazu auRerten, gingen von bis zu mehreren tausend zuséatzlichen Toten aus, die
bereits in Marz und April 2020 verstarben oder noch versterben werden.

Bei der Versorgung von Pflegebedirftigen (in DEU insgesamt 3,5 Mio. Menschen) sinkt
aufgrund von staatlich verfligten Beschrankungen das Versorgungsniveau und die Versor-
gungsqualitat (in Pflegeeinrichtungen, bei ambulanten Pflegediensten sowie bei privat / in-
nerfamiliar durchgefihrter Pflege). Da erwiesenermalf3en das gute Pflegeniveau in DEU viele
Menschen vor dem vorzeitigen Versterben bewahrt (das ist der Grund dafir, dass dafir so
viel Geld aufgewendet wird), wird die im Marz und April 2020 erzwungene Niveauabsenkung
vorzeitige Todesfallen ausgeldst haben. Bei 3,5 Mio. Pflegebedirftigen wirde eine zuséatzli-
che Todesrate von einem Zehntel Prozent zusatzliche 3.500 Tote ausmachen. Ob es mehr
oder weniger sind, ist mangels genauerer Schatzungen nicht bekannt.

Zunahmen von Suiziden (bisher durchschn. 9.000 pro Jahr); Griinde fir die Zunahme von
Suiziden: langeandauernde erhebliche Beeintrachtigung aller Lebensbedingungen, die fur
psychisch instabile Personlichkeiten kritisch werden kdnnen; aber auch mit zahlreichen Sui-
ziden als Reaktion auf die wirtschaftliche Vernichtung von Existenzen ist zu rechnen; diverse
Berufsgruppen, die sich ihrer Belastung durch die gesellschaftlichen und persénlichen Ver-
anderungen und ihrer persoénlichen (Mit)Verantwortung nicht gewachsen fuhlen.

Zusatzliche Todesfélle durch Herzinfarkt und Schlaganfall

Uber die letzten Jahre und Jahrzehnte wurden integrierte Konzepte entwickelt, die erfolgreich
die Morbiditat und Mortalitat beeinflusst haben und darauf beruhen, dass mdglichst friihzeitig
(im Krankheitsverlauf), mdglichst rasch (Zeit bis zur Versorgung) und mdéglichst kompetent
eine Versorgung erfolgt. Diese inter-sektoralen/- disziplindren Ketten sind in vielfacher Weise
geschadigt (ambulante Versorgung, Ressourcenentzug) und leiden auch maximal darunter,
dass bedingt durch einseitige und Ubertriebene Informationspolitik die Betroffenen unberech-
tigter Weise Corona mehr als diese Erkrankungen fiirchten und Warnzeichen unterdriicken
und auch befiirchten mit diesen Erkrankungen in der derzeitigen Corona-Fixierung im
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Krankenhaus nicht gut behandelt zu werden. In Konsequenz suchen derzeit viele Betroffene
nicht/zu spéat den Arzt auf, was bei diesen Erkrankungen erhéhte Morbiditat, verschlechterte
Rehabilitation und erhéhte Mortalitat bedeutet.«'*

Der Bericht macht auch darauf aufmerksam, dass die durch den Lockdown verursachte
Wirtschaftskrise zu einem Verlust an Lebenserwartung fiihren konnte, da die Lebenser-
wartung statistisch mit dem Wohlstandsniveau korreliere. Auch solche Uberlegungen
mussen in der Abwagung beriicksichtigt werden:

e »(abhéngig von der wirtschaftlichen/volkswirtschaftlichen Entwicklung:) Verlust an Lebens-
erwartung. Dies durfte langfristig zu einem groéBeren Schaden der Krise werden. Seit den
50er Jahren hat DEU aufgrund positiver volkswirtschaftlicher Entwicklung eine starke Erho-
hung der Lebenserwartung realisiert (um 13 bis 14 Jahre langere durchschnittliche Lebens-
zeit). Das permanent gestiegene Wohlstandsniveau ermdglichte u.a. zunehmend aufwendige
Gesundheitsvorsorge und Pflege. Bei stark negativer wirtschaftlicher Entwicklung und einer
entsprechenden Reduktion des Wohlstandsniveaus geht die Entwicklung in die entgegen ge-
setzte Richtung: die Lebenserwartung wird sinken. (Das RKI hat nachgewiesen, dass hohe
Arbeitslosigkeit die Lebenserwartung senkt.) Bei tiber 80 Mio. Einwohnern kann durch staat-
liche SchutzmalRhahmen (nicht durch den Virus) ein entsprechend hohes Volumen an Le-
bensjahren der Bevolkerung vernichtet worden sein.« 2

Ich gehe auf die anderen in der obigen Aufzdhlung genannten Aspekte nicht ndher ein.
Alles musste ermittelt und gewichtet werden.

Es ist evident, dass der Lockdown nicht hétte stattfinden dirfen, wenn die Kollateralscha-
den schon beziglich der zu erwartenden Todesopfer des Lockdown groRer wéren als die
Zahl der durch ihn geretteten Leben. Der Beamte, aus dessen Bericht ich zitiert habe, ist
der Meinung, dass in der Tat der Kollateralschaden des Lockdown erheblich gréRer sei
als sein Nutzen.”

Was man als rechtlich relevantes Defizit jetzt schon festhalten muss, ist jedenfalls der
Umstand, dass vor der Entscheidung tber den Lockdown eine Abschatzung der Kollate-
ralschaden anscheinend nicht stattgefunden hat.”

cc) Ideelle Schaden

Die ideellen Schaden des Lockdown kénnen hier nicht annéhernd vollsténdig erfasst wer-
den. Ich gebe nur einige vollig unvollstandige Stichworte als Anregungen zu Erganzun-
gen und Untersuchungen:

e BildungseinbuBen durch Ausfall oder Einschrankungen des Schulunterrichts bezie-
hungsweise der SchlieRung anderer Bildungseinrichtungen

e Verlust an kulturellen Anregungen/Erlebnissen durch SchlieRung von Theatern, Kon-
zert- oder Opernhéusern und vielen anderen kulturellen Einrichtungen

n S.0. Fn. 70, Kurzfassung S. 6 f. = S. 198 f. (pdf-Seitenzahl).

2 S.0. Fn. 70, Kurzfassung S. 8 = S. 200 (pdf-Seitenzahl); vgl. auch Auswertungsbericht S. 34 (pdf-
Seitenzahl 43).

. S.0. Fn. 70, Kurzfassung S. 2.
“ So Kohn (Fn. 70), Auswertungsbericht S. 43 f. (pdf-Seitenzahl 52 f.).
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e Verlust musischer Entfaltungsmdglichkeiten durch Verbote, die gemeinsames Musi-
zieren in Orchestern oder Choren unterbinden

e Verlust von Gemeinschaftserlebnissen/personlichem sozialem Miteinander durch
Verbot von Zusammenkinften in Vereinen, Verbot von Veranstaltungen, Verbot von
Ansammlungen, SchlieBung von Kneipen usw.

e Einschrankung sozialer Entwicklungsmoglichkeiten fir Kinder durch SchlieRung von
Kindergarten

e Isolierung von Kindern in Wohnungen ohne Kontakte zu anderen Kindern durch
Schliellung von Kindergarten und Spielpléatzen

e Angstzustande bei weiten Teilen der Bevolkerung

Es ist schwierig, die ideellen Schaden zu gewichten. Sie dirfen aber nicht unterschatzt
werden. Der Mensch ist ein soziales Wesen. Soziale Interaktion, geistige, kulturelle, mu-
sische Betatigungen gehdren zum Kernbereich dessen, was die menschliche Personlich-
keit — natlrlich mit individuellen Unterschieden — ausmacht und was den Menschen vom
Tier unterscheidet. Einschrankungen und Verbote kdnnen relativ belanglos sein, wenn sie
von kurzer Dauer sind, aber tber einen langeren Zeitraum hinweg beeintréchtigen sie die
Madglichkeiten der Persdnlichkeitsentfaltung auf sehr schwerwiegende Weise.

c¢) Die Folgekosten

Der Corona-Lockdown hat duRerst schwerwiegende Folgen fir die Haushalte von Bund
und Landern und fiir die Sozialversicherungen und damit indirekt fur die Steuerzahler
und die Beitragszahler. Die Folgekosten flr die Haushalte werden sich einigermafen ge-
nau ausrechnen lassen. Sie konnten alles iberschreiten, was in Friedenszeiten jemals an
Folgekosten durch eine staatliche MaRnahme in Deutschland verursacht worden ist,”® und
kdnnten einschliellich gewahrter Kredite oder Kreditgarantien ein Volumen von weit
mehr als einer Billion, vielleicht sogar von mehreren Billionen Euro erreichen.”® Zu ver-
anschlagen sind insbesondere

e die von Bund und L&ndern an die Wirtschaftssubjekte geleisteten Corona-Hilfen

e die Steuerausfalle infolge der Einschrankung der Wirtschaftstatigkeit durch den
Lockdown

o Kurzarbeitergeld und Arbeitslosenhilfe, die infolge des Lockdown gezahlt werden
mussten

e Sozialhilfe fur infolge des Lockdown auf Sozialhilfe angewiesene Menschen

& Die Bundesregierung hat stolz verkiindet, dass allein ihr ,,Corona-Schutzschild“ mit einem Volu-

men von 1,173 Billionen Euro (353,3 Mrd. Euro Hilfsleistungen, 819,7 Mrd. Euro Garantien) das
grolte Hilfspakte in der Geschichte Deutschlands sei, https://www.bundesfinanzministe-
rium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Schlaglichter/Corona-Schutzschild/2020-03-13-Mil-
liarden-Schutzschild-fuer-Deutschland.html (abgerufen am 16.8.2020).

6 Im Mai hat die Deutsche Bank in einer Analyse mégliche Kosten fir den Staat in Hohe von 1,9

Billionen Euro errechnet, FAZ 9.5.2020, https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/kosten-der-corona-
hilfen-1900-000-000-000-euro-16761836.html (abgerufen am 17.8.2020).


https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Schlaglichter/Corona-Schutzschild/2020-03-13-Milliarden-Schutzschild-fuer-Deutschland.html
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Schlaglichter/Corona-Schutzschild/2020-03-13-Milliarden-Schutzschild-fuer-Deutschland.html
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Schlaglichter/Corona-Schutzschild/2020-03-13-Milliarden-Schutzschild-fuer-Deutschland.html
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/kosten-der-corona-hilfen-1900-000-000-000-euro-16761836.html
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/kosten-der-corona-hilfen-1900-000-000-000-euro-16761836.html
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Die Belastungen der 6ffentlichen Hand dirften die Hohe von etlichen Bundeshaushalten
erreichen.’”” Das bedeutet, dass wohl noch mehrere Generationen an den finanziellen Be-
lastungen des Lockdown zu tragen haben werden.

3. Die Abwagung zwischen Nutzen und Nachteilen des Lockdown

a) Ziel: Vermeidung der Uberlastung des Gesundheitssystems

Eine endgultige Abwégung kann ich hier nicht vornehmen, weil es — wie oben gezeigt —
etliche Fragen hinsichtlich der Bewertung der Corona-Risiken und der Bewertung der
Lockdown-Folgen gibt, die noch beantwortet werden mussen.

Allerdings spricht vieles daftr, dass die Nachteile des Lockdown spétestens auf der Basis
des bei seiner Verlangerung am 15. April verfligbaren Erkenntnisstandes grofier waren
als der angestrebte Nutzen. Es war damals absehbar, dass die Uberlastung des Gesund-
heitssystems ohne den Lockdown unwahrscheinlich war und dass das Risiko, dass es we-
gen mangelnder Intensivkapazitidten in Deutschland zu zusatzlichen ,,Corona-Toten*
kommen werde, gering war. Da der weitaus grofite Teil der Bevolkerung durch SARS-
CoV-2 uberhaupt nicht gefahrdet ist, hatten gezielte Malinahmen zum Schutz der Risiko-
gruppen vermutlich ausgereicht, eine Uberlastung des Gesundheitssystems zu verhin-
dern. Wenn man aus diesem Grunde nicht schon die Erforderlichkeit des Lockdown ver-
neint (s.0. C.I11.), hatten gezielte SchutzmalRnahmen flr Risikogruppen mit groRer Wahr-
scheinlichkeit ausgereicht, die Zahl der ,,Corona-Toten* zumindest so gering zu halten,
dass sie die GroRenordnung der durch Grippeepidemien verursachten Sterbefédlle nicht
uberschreiten. Hinzu kommt, dass bei den meisten ,,Corona-Toten* Covid-19 nur ein klei-
ner Kausalfaktor ist und nicht die Hauptursache fiir den Tod (s.0. I1V.1.b).

Hiermit ist nicht gesagt, dass Covid-19 nicht gefahrlicher sei als eine Grippe; insbeson-
dere wegen der in manchen Fallen schwerwiegenden bleibenden Gesundheitsschaden
kann man dies anders beurteilen. Aber auch zur Vermeidung solcher Schaden dirfte der
Schutz der Risikogruppen ausreichen. Risiken fiir gesunde Menschen sind zwar nicht
ausgeschlossen, aber sie sind &uBerst gering und wohl viel geringer als viele Risiken, mit
denen wir taglich leben.

Auf der anderen Seite sind die ,,Kosten* des Lockdown in Form der Freiheitseinschréan-
kungen, der 6konomischen Kosten und der Kollateralschaden aul3erordentlich groR3. Wir
haben es mit den umfangreichsten Freiheitseinschrdnkungen in der Geschichte der Bun-
desrepublik Deutschland zu tun (s.0. 1V.2.a). Die 6konomischen Schaden sind exorbitant
(s.0. IV.2.b aa), und die Folgekosten fiir die 6ffentlichen Haushalte historisch einmalig
(s.0. IV.2.c). Die ideellen Schaden sind schwer zu bewerten; sie fallen aber ebenfalls er-
heblich ins Gewicht (s.0. IV.2.b cc). Nicht zuletzt sind die Kollateralschédden an Leben
und Gesundheit anscheinend sehr schwerwiegend, auch wenn es noch eingehender Un-
tersuchungen bedarf, um sie genauer abzuschétzen (s.o. 1V.2.b bb).

Im ganzen spricht vieles dafiir, dass der Lockdown viel mehr Schaden angerichtet als
Nutzen gestiftet hat und dass eine sachgemalie Prognose dies im Zeitpunkt des Lockdown
— spéatestens aber bei seiner Verlangerung am 15. April — auch hétte erkennen kénnen.
Somit spricht vieles dafur, dass der Lockdown oder jedenfalls seine Verlangerung unver-
haltnisméaRig und daher verfassungswidrig war.

" Die letzten Haushalte vor Corona hatten ein VVolumen von 356,4 Mrd. Euro (2019) und 343,6 Mrd.
Euro (2018), https://www.bundeshaushalt.de (abgerufen am 16.8.2020).


https://www.bundeshaushalt.de/
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b) Ziel: Verminderung der Zahl der ,,Corona-Toten* und der schweren Krankheits-
verlaufe, die ohne Uberlastung des Gesundheitssystems befiirchtet werden

Wie oben gezeigt, war es das offizielle Ziel der Corona-Bekampfungsmalinahmen, Leben
und Gesundheit dadurch zu schiitzen, dass eine Uberlastung des Gesundheitssystems ver-
mieden wird. Falls der Lockdown zur Vermeidung der Uberlastung des Gesundheitssy-
stems nicht erforderlich war, kdnnte die Erforderlichkeit aber hinsichtlich des Ziels bejaht
werden, die Zahl der ,,Corona-Toten* und der schweren Covid-19-Verlaufe zu vermin-
dern, mit denen man trotz optimaler Krankenhausversorgung rechnen musste (s.0.
C.111.4.b).

Wie ist bezogen auf dieses Ziel die VerhéltnismaRigkeit i.e.S. zu beurteilen?

Im Hinblick auf den Nutzen des Lockdown beziehungsweise seiner Aufrechterhaltung in
bezug auf dieses Ziel muss bei der Einschatzung des Nutzens davon ausgegangen werden,
dass eine optimale Krankenhausversorgung gewahrleistet ist und somit niemand sterben
wird oder bleibende Schaden erleiden muss, weil er nicht optimal behandelt werden kann.
Ist also die epidemische Lage so, dass wir den Lockdown zur Vermeidung der Uberla-
stung des Gesundheitssystems nicht benétigen, sondern dass der Lockdown nur zur zu-
satzlichen Verminderung der Falle beibehalten wird, dann ist sein Nutzen relativ gering.
Denn die Zahl der Félle ist weit entfernt von den apokalyptischen Szenarien, die ur-
springlich den Lockdown rechtfertigen sollten.

Der Lockdown dient in einer solchen Lage nur noch einer relativ geringfligigen Minde-
rung des Risikos, an Covid-19 zu sterben oder sehr schwer zu erkranken. Dieses Risiko,
um dessen Verminderung es konkret geht, ist aber fir den Einzelnen wohl nicht groier
als viele andere Lebensrisiken.

Hinzu kommt, dass diese Risiken durch SchutzmalRnahmen fiir Risikogruppen weiter ver-
ringert werden kdnnen. Und schlief3lich hat jeder, der sich durch das Risiko belastet fuhlt,
die Mdglichkeit, durch sein eigenes Verhalten das Risiko noch weiter zu mindern — wie
das in bezug auf andere Lebensrisiken ja auch der Fall ist. Niemand kann erwarten, dass
das gesamte Offentliche Leben stillgelegt wird, um ein Risiko, das sich in der GroRenord-
nung ansonsten allgemein ohne staatliche GegenmaRnahmen akzeptierter Riken bewegt,
noch ein wenig zu vermindern.

Die immensen Nachteile des Lockdown sind daher viel grofer sind als die relativ gerin-
gen Vorteile einer Risikominderung, die man zur Vermeidung einer Uberlastung des Ge-
sundheitssystems nicht bendtigt.

Und wenn der Lockdown schon in bezug auf die Verminderung des Risikos einer Uber-
lastung des Gesundheitssystems nicht verh&ltnismalig war (s.0. aa), dann war er erst recht
in bezug auf eine noch weitergehende Minderung der Corona-Risiken — also im Hinblick
auf einen wesentlich kleineren Nutzen — unverhéltnismagig.

4. Unzureichende Verhéltnismagigkeitsprifung durch die Regierungen

Es ist nicht ersichtlich, dass die Bundeskanzlerin und die Regierungschefs der L&nder vor
ihren Lockdown-Beschliissen eine auch nur annéhernd alle zu bericksichtigenden Fakto-
ren erfassende und abwégende VerhaltnismaRigkeitsprufung, auf die sie sich hatten stut-
zen konnen, haben durchfiihren lassen. Die Begriindung, die sie fur ihre Lockdown-Be-
schlisse vom 22. Marz und vom 15. April 2020 gegeben haben, lasst jedenfalls nicht
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einmal ansatzweise erkennen, dass sie die zu bekampfenden Risiken erfahrungsgestitzt
— unter Einbeziehung ihrer Wahrscheinlichkeitskomponente — quantifiziert und die Gro-
Renordnung zumindest plausibel gemacht hatten. Sie l&sst vor allem nicht erkennen, ob
die negativen Wirkungen einschlieBlich der zu erwartenden Kollateralschaden bedacht,
bewertet und mit dem angestrebten Nutzen abgewogen worden sind.

Da die Befassung mit den fiir eine Verhéltnismaligkeitspriifung maligeblichen Aspekten
auch auBerhalb des Textes der jeweiligen Beschllsse — soweit ich sehe — nicht kommu-
niziert wurde, wird man davon ausgehen koénnen, dass sie nicht oder nur sehr unzu-
reichend stattgefunden hat. Der Beamte des Bundesinnenministeriums, der zu dieser
Frage einen ausfihrlichen Bericht geschrieben hat, behauptet jedenfalls, dass es keine —
den Erkenntnismdglichkeiten zum Entscheidungszeitpunkt entsprechend — vollstandige
Analyse der Corona-Risiken gegeben habe® und dass eine systematische Erfassung und
Abschatzung der Kollateralschaden nicht stattgefunden habe. ™

Wenn es also zutrifft, dass die Bundeskanzlerin und die Landerregierungsschefs ihre
Lockdown-Beschliisse gefasst haben, ohne dass die VerhaltnismaRigkeit zuvor in ausrei-
chender Weise geprift wurde, haben sie damit unabhangig davon, ob die Corona-Be-
kampfungsmalinahmen inhaltlich verhaltnismaRig waren oder nicht, verfassungswidrig
gehandelt. Denn sie sind bei ihrem Handeln umfassend an das Grundgesetz gebunden
(Art. 20 Abs. 3 GG), und sie kdnnen ihrer Bindung an die Verfassung nur gerecht werden,
wenn sie vor dem Beschluss einer freiheitseinschrankenden Malnahme prifen, ob die
verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fiir eine solche MaRnahme gegeben sind. Sie
durfen es nicht dem Zufall Gberlassen, ob ihre MaRnahmen sich nachtréglich als verhalt-
nismaRkig oder als unverhaltnismalig herausstellen.

Von der Frage, ob eine den Anforderungen des Grundgesetzes genligende Verhaltnismé-
Rigkeitsprufung durchgeflhrt wurde, ist die Frage zu unterscheiden, ob die Lockdown-
Beschlisse und insbesondere die Lockdown-Verordnungen der Lander hatten eine — auch
die VerhaltnismaRigkeit einbeziehende — Begriindung enthalten mussen.

Die gemeinsamen Beschliisse der Bundeskanzlerin und der Regierungschefs der Lander
waren politische Beschliisse ohne rechtliche Verbindlichkeit. Dafir gibt es keine rechtli-
che Begrindungspflicht.

Ob Rechtsverordnungen begrindungsbedirftig sind oder ob es ausreicht, wenn der Ver-
ordnungsgeber die von ihm erlassene Rechtsverordnung gegebenenfalls nachtraglich vor
Gericht rechtfertigt, ist umstritten. Eine generelle Begriindungspflicht wird Gberwiegend
verneint.

Die Corona-Verordnungen unterscheiden sich allerdings von ,,normalen* Rechtsverord-
nungen dadurch, dass sie Malinahmecharakter haben: Sie sind auf eine konkrete — nicht
auf eine abstrakte — Gefahrenlage bezogen, auf die von einem bestimmten Virus zu einer
bestimmten, eng begrenzten Zeit ausgehenden Risiken, und sie wollen diese Risiken
durch an die Individuen adressierte Verbote und Gebote bekdmpfen — also durch Mal-
nahmen, wie sie normalerweise durch Verwaltungsakte angeordnet werden. Der Unter-
schied zu Verwaltungsakten besteht hier darin, dass die Verordnung sich nicht an indivi-
duell bestimmte Personen, sondern an alle sachlich betroffenen Menschen richten.

& Kohn (Fn. 70), Auswertungsbericht S. 14 f. (pdf-Seitenzahl 23 f.) und z.B. S. 48 (pdf-Seitenzahl
57).

& Kohn (Fn. 70), Auswertungsbericht S. 12 (pdf-Seitenzahl 21), 43 f. (pdf-Seitenzahl 52 f.) und z.B.
S. 49 (pdf-Seitenzahl 58).
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Deshalb ist die Verordnung die richtige Rechtsform fiir diese MalRnahmen. Aber dies an-
dert nichts an ihrem MalRnahmecharakter, an ihrer konkreten Situationsbezogenheit.

Dies spricht dafiir, aus Griinden der rechtsstaatlichen Uberpriifoarkeit eine Begriindungs-
pflicht zu postulieren. Ob eine solche Rechtspflicht besteht, soll hier aber nicht weiter
untersucht werden.

Aus Griinden demokratischer Transparenz muss aber die 6ffentliche Kommunikation der
Griinde, die zu einer Entscheidung von so grof3er Tragweite, wie sie der Lockdown hatte,
politisch dringend gefordert werden. Wenn die Freiheit in einem in der Geschichte der
Bundesrepublik Deutschland préazedenzlosen Umfang eingeschrankt und negative Folge-
wirkungen in einem gigantischen Ausmaf in Kauf genommen werden, haben die Biirger
einen Anspruch, die der Entscheidung zugrunde liegenden Erwégungen genau zu erfah-
ren. Sie muissen sich nicht mit leeren Floskeln und bloRen Behauptungen tiber die Grole
des Risikos abspeisen lassen. Um selbst beurteilen zu kénnen, ob die Freiheitseinschran-
kungen gerechtfertigt sind, bendtigen sie Informationen dartiber, von welchen tatsachli-
chen Annahmen die Regierungen beziiglich der zu bekampfenden Corona-Risiken aus-
gegangen sind, welche Wirkungen sie sich von den vorgesehenen MalRnahmen bezlglich
der Minderung dieser Risiken versprechen, welche die Freiheit weniger belastenden Al-
ternativmaRnahmen sie in Betracht gezogen haben, welche Neben- und Folgewirkungen
sowie Kollateralschaden sie ins Auge gefasst, wie sie Vor- und Nachteile bewertet und
wie sie diese abgewogen haben. Ohne solche Informationen kdnnen die Burger nicht be-
urteilen, ob die Freiheitseinschrankungen, denen sie ausgesetzt sind, gute Griinde haben
und ob die Opfer, die man ihnen — etwa im Hinblick auf die gigantischen finanziellen
Folgelasten — abverlangt, gerechtfertigt sind. Die Nachvollziehbarkeit staatlicher Ent-
scheidungen ist Voraussetzung dafir, dass die Wahler mit ihrer Stimme auf die Politik
reagieren koénnen.

V. Ergebnis

Einiges spricht dafir, dass der Lockdown jedenfalls seit dem Beschluss (ber seine Ver-
langerung am 15. April 2020 unverhaltnismaRig und verfassungswidrig war.

D. Zur Unverhéltnismafigkeit einzelner Corona-Bekampfungsmalnahmen

Die Verfassungsmaligkeit der Corona-Bekampfung setzt nicht nur voraus, dass die Co-
rona-Bekampfungsmalinahmen in ihrer Gesamtheit verhaltnisméaig sind, sondern jede
einzelne MalRnahme muss auch fiir sich dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gentgen.
Dies kann ich hier nicht umfassend prufen. Ich beschréanke mich darauf, auf einige — Giber-
wiegend inzwischen allgemein erkannte — Probleme hinzuweisen, die sich wahrend der
Coronakrise gezeigt haben, die aber im Anschluss an Gerichtsentscheidungen mittler-
weile behoben worden sind.

Es gibt zu etlichen MaRnahmen inzwischen Rechtsprechung und Stellungnahmen in der
Literatur. Die Uberpriifung einzelner MaRnahmen am MaRstab des VerhéltnismaRigkeits-
grundsatzes ist viel weniger komplex und deshalb viel einfacher als die Uberpriifung des
Lockdown im ganzen.
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I. Generelles Versammlungsverbot

Das uneingeschrankte VVersammlungsverbot war — zumindest fir Versammlungen im
Freien — von vornherein unverhaltnismélig und daher verfassungswidrig. Die Versamm-
lungsfreiheit wurde tbermé&Rig eingeschrankt, denn es ware ausreichend gewesen, den
Zweck der Malinahme statt durch ein vollstandiges Verbot durch Begrenzungen und Auf-
lagen sicherzustellen.®°

I1. Generelles Gottesdienstverbot

Entsprechendes gilt fur das generelle Gottesdienstverbot. Auch dieses war zum Zweck
des Corona-Schutzes nicht erforderlich oder jedenfalls nicht im engeren Sinne verhalt-
nismaRig. Man konnte allenfalls diskutieren, ob solche generellen Verbote (nicht nur fir
Gottesdienste, sondern fur alle Veranstaltungen) anfangs fur sehr kurze Zeit erforderlich
waren, um erstens einen Aufmerksamkeitseffekt zu erzielen und die Offentlichkeit fiir die
Notwendigkeit von Abstands- und Hygieneregeln wachzuritteln und zweitens Hygiene-
konzepte zu entwickeln und sicherzustellen, dass die Veranstalter — hier die Religionsge-
meinschaften — genugend Vorbereitungszeit fir die Umsetzung solcher Konzepte hat-
ten.8!

I11. Generelles Veranstaltungsverbot

Fur das generelle Veranstaltungsverbot kann man ahnliche Erwagungen anstellen. Ein
rechtlicher Unterschied zum Gottesdienstverbot besteht darin, dass die Religionsfreiheit
besonders geschutzt ist und das generelle Verbot eher mit dem VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz i.e.S. in Konflikt gerét als das allgemeine Veranstaltungsverbot. Es stellt sich
allerdings die Frage, ob es nicht ausreichend gewesen ware, anstelle eines generellen Ver-
anstaltungsverbots von vornherein oder jedenfalls erheblich friiher Veranstaltungsbe-
schrankungen mit Hygiene- und Abstandsvorschriften zu erlassen.

IVV. Dauer der Schulschlielfungen

Dass die Schulen nicht nach den Osterferien (am 20. April), sondern erst schrittweise 14
Tage spéater (ab dem 4. Mai) gedffnet wurden, wurde damit begrindet, dass ein Vorlauf
notwendig sei, ,,damit vor Ort die notwendigen Vorbereitungsmalinahmen getroffen und
zum Beispiel die Schilerbeforderungen organisiert werden kénnen®.82 Hitte man diese
Vorbereitungen bereits kurz nach dem Lockdown in Angriff genommen, dann hétte der
Unterricht bereits 14 Tage friher wieder aufgenommen werden kénnen. Diese Verzbge-
rung geht somit auf staatliches Versagen zurick.

80 Ausflhrlich dazu Kersten/Rixen (Fn. 40), S. 60 ff.; vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 15.4.2020 — 1
BVR 828/20, Rn. 2 ff., insh. 11 ff.; BayVGH, Beschl. v. 9.4.2020 — 20 CE 20.755, juris Rn. 6 ff.;
VG Hamburg, Beschl. v. 16.4.2020 — 17 E 1648/20, juris Rn. 6 ff.

81 Vgl. etwa Kersten/Rixen (Fn. 40), S. 54.
82 Telefonschaltkonferenz am 15.4.2020 (Fn. 26), Nr. 8.
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V. Schikandse Verbote

Nur am Rande erwéhnt sei, dass es Verbote gegeben hat, die vollig ungeeignet waren,
zum Schutz gegen SARS-CoV-2 beizutragen und die deshalb zu Recht als schikanés
empfunden wurden — so das bayerische Verbot, auf einer Parkbank zu sitzen (auch al-
lein)® oder das Verbot, sich in seiner Zweitwohnung aufzuhalten (Mecklenburg-Vor-
pommern)8. So etwas sollte sich nicht wiederholen.

V1. Maskenpflicht

Die VerfassungsméRigkeit der Maskenpflicht hangt zunéachst von der Wirksamkeit der
Masken ab. Verhindern sie die Ubertragung von SARS-CoV-2 oder vermindern sie we-
nigstens die Ubertragung der Viren? Die Antwort auf diese Frage ist bis heute umstritten.
Es wird jetzt Zeit, die Wirksamkeit der Masken wissenschaftlich zu belegen; andernfalls
wird sich die Maskenpflicht unter dem Aspekt der Eignung nicht langer aufrechterhalten
lassen. — Die Effizienz normaler Alltagsmasken scheint jedenfalls gering zu sein.®® Wenn
sie Infektionen nicht verhindern, aber jedenfalls vermindern, reicht dies jedoch verfas-
sungsrechtlich aus, um ihre Eignung zu bejahen.

Was die Erforderlichkeit angeht, fragt sich, ob es nicht ausreichen wiirde, diejenigen
Menschen, die Krankheitssymptome haben, zum Tragen einer Maske aufzufordern. Dem
wird entgegengehalten, dass Infizierte auch ohne Symptome das Virus verbreiten kdnnen.

Die Verhéltnismaligkeit i.e.S. wird aber immer problematischer, je weniger Menschen
infiziert sind. Laut RKI sind zur Zeit rund 22.000 Menschen mit SARS-CoV-2 infiziert.8®
Das sind weniger als 0,03 Prozent der Bevolkerung. Auch wenn wir eine Dunkelziffer
beruicksichtigen missen, heif3t dies, dass mehr als 99 Prozent der Bevolkerung, die alle-
samt gesund sind, Masken tragen massen, weil unter ihnen einige wenige — aber jeden-
falls unter 1 Prozent — sind, die unerkannt infiziert sind und einige Tage lang das Virus
verbreiten kdnnen.

Was man mit der Maskenpflicht — die Wirksamkeit der Masken unterstellt — erreichen
kann, lasst sich weitgehend auch mit dringenden Appellen an die Vernunft und die Ver-
antwortlichkeit der Menschen erreichen: Wer Krankheitssymptome hat, soll zu Hause
bleiben und nur in unerlasslichen Fallen in die Offentlichkeit gehen, dann aber mit Maske.
Da heute die groRe Mehrheit der Menschen offensichtlich bereit ist, sich am Corona-
Schutz so zu beteiligen, wie Politik und Medien dies fordern, wird man mit einer hohen
Folgebereitschaft flr einen derartigen Appell rechnen kénnen. Bezogen auf die Menschen
mit Symptomen kdnnte man mit dieser Losung eines Appells an freiwillig-verantwortli-
chen Handeln wohl eine ahnliche Wirkung wie mit einem rechtlich verpflichtenden Gebot
erzielen.

8 Vgl. Kersten/Rixen (Fn. 40), S. 53.

84 Vgl. Monika Maron, Als ich wegen Corona mein Haus verlassen sollte, Cicero 23.4.2020,

https://www.cicero.de/innenpolitik/ausreise-verfuegung-mecklenburg-vorpommern-behoerden-
corona-monika-maron (abgerufen am 17.8.2020).

8 Vgl. z.B. Mask Facts, curated by Marilyn M. Singleton, Association of American Physicians and

Surgeons, 1.6.2020, https://aapsonline.org/mask-facts/ (abgerufen am 18.8.2020).

8 RKI, Téaglicher Lagebericht 17.8.2020, S. 1, https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuarti-
ges_Coronavirus/Situationsberichte/2020-08-17-de.pdf?__blob=publicationFile (abgerufen am
17.8.2020).
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Diese Freiwilligkeitslosung wirde diejenigen Menschen nicht erfassen, die unerkannt in-
fiziert sind. Der Maskenappell kdnnte aber auch einen groRen Teil dieser Gruppe errei-
chen, wenn der Appell sich nicht nur an Menschen mit Symptomen richtete, sondern auch
an Menschen, die Kontakte zu Infizierten hatten oder sich an Hotspots aufgehalten haben.

Diese freiheitsschonende Losung waére vielleicht nicht so effektiv wie die Maskenpflicht.
Bei der Prifung der VerhaltnismaRigkeit i.e.S. misste aber vom Nutzen der Masken-
pflicht (durch die Masken verhinderte Zahl von Neuinfektionen) der Nutzen abgezogen
werden, der mit der Freiwilligkeitslosung erzielt werden kénnte. Es bliebe dann vermut-
lich eine so geringe Zahl von verhinderten Neuinfektionen Ubrig, dass dieser Nutzen er-
heblich geringeres Gewicht hétte als die Verpflichtung von tber 80 Millionen gesunder,
nichtinfektioser Menschen, die Maske zu tragen.

Das ist, wie gesagt, eine Vermutung, kein definitives Ergebnis. Aber auch die Masken-
pflicht bedarf einer griindlichen VerhaltnismaRigkeitsprifung; ich sehe nicht, dass diese
von den zusténdigen staatlichen Stellen bisher durchgefiihrt worden ist.

E. Schlussfolgerungen fur kiinftige MalRnahmen

Leitfrage 5. Welche Schlussfolgerungen ziehen Sie aus den Fragen 1 bis 4 fiir die Vorbereitung
auf kommende Pandemien?

Leitfrage 6. Mit Blick auf eine sogenannte ,Zweite Welle”: Welche Lehren sind aus der Lock-
down-Phase zu ziehen?

Aus verfassungsrechtlicher Sicht kommt es darauf an, dass der Staat durch Malinahmen
zur Einddmmung einer Pandemie dafiir sorgt, dass das Gesundheitssystem nicht tberla-
stet wird, so dass moglichst eine angemessene Versorgung aller Patienten gewahrleistet
ist. Die MaRnahmen drfen aber nicht die Freiheit starker beschrénken als dies zur Errei-
chung dieses Zwecks unbedingt erforderlich ist. Die Erfahrungen mit SARS-CoV-2 zei-
gen u.a. folgendes:

1. Man benétigt umso weniger freiheitseinschrankende Malinahmen, je besser das Ge-
sundheitssystem auf eine Pandemie vorbereitet ist. Je mehr Intensivbetten und Beat-
mungsgerate zur Verflgung stehen, desto geringer ist das Risiko, dass ein Lockdown
notwendig wird. Deutschland hat im internationalen Vergleich bereits ein sehr gutes
Gesundheitssystem. Aber es bedirfte einer Planung zur schnellen Erweiterung der
Kapazitaten fur Pandemiefalle. Auch Material wie Schutzkleidung, Masken, Desin-
fektionsmittel muss ausreichend auf Lager gehalten werden. Es ist desastros, wenn
ein Lockdown mit gigantischen Kosten notwendig wird, weil man an solchen Vorsor-
gemalinahmen gespart hat.

2. Wenn schnell gehandelt wird (etwa durch Kontrolle, Testung und Quaranténe fir Ein-
reisende aus Pandemiegebieten, gegebenenfalls durch Einreiseverbote), konnen
schwerwiegende Freiheitseinschrankungen eventuell vermieden werden.

3. So schwerwiegende Freiheitseinschrankungen wie ein Lockdown dirfen nur auf der
Basis gut belegter empirischer Grundlagen und mindestens plausibler Schlussfolge-
rungen angeordnet werden. BloRe Modellierungen aufgrund von denkbaren Hypothe-
sen reichen nicht aus. Um eine optimale Erkenntnisgrundlage zu gewinnen, missen
die besten Experten unter Beriicksichtigung unterschiedlicher wissenschaftlicher
Standpunkte herangezogen werden. Gerade wenn groRRe Unsicherheit tber die Wir-
kungsweise eines Virus besteht, kann es verhangnisvoll sein, sich nur auf das RKI
und sehr wenige externe Berater zu verlassen.
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10.

11.

12.

Zur Bewertung der Pandemierisiken gehdrt es, dass nicht nur Szenarien moglicher
Verlaufe erstellt werden und ein worst case als Orientierungspunkt genommen wird.
Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz verlangt eine Einschatzung der Wahrscheinlich-
keit der jeweiligen Szenarien, damit die Risiken gewichtet werden kdnnen (s.o.
C.IV.1.a).

Um eine Strategie fur die Bekdmpfung einer Pandemie zu entwickeln, darf die Politik
sich nicht nur von Virologen beraten lassen. Wichtig ist die Einbeziehung von Epide-
miologen. Aber auch Pathologen werden bendétigt, um die Risiken im Hinblick auf
die Wirkungsweise des Virus und seine Kausalitdtsanteile an Todesfallen zu erken-
nen.

Zu einer realistischen Bewertung der Pandemierisiken ist es unerlésslich, die statisti-
sche Erfassung der Todesfélle und der Erkrankungsfalle zu verbessern. Alle Verstor-
benen, die positiv auf SARS-CoV-2 getestet wurden, als ,,Corona-Tote* zu zahlen, ist
eine grobe Verzerrung der Wirklichkeit. Es ist notwendig, die tatsdchliche Todesur-
sache zu ermitteln und gegebenenfalls den Kausalitatsanteil des Virus abzuschétzen
(s.0. C.IV.1.b). Auch sollte in der Statistik zwischen Infizierten und Erkrankten un-
terschieden werden.

Zur richtigen Einschétzung der Risiken ist es auch notwendig, Erkenntnisse dartiber
zu gewinnen, wie grol3 der Anteil der Bevolkerung ist, der bereits immun ist.

AuBerdem ist es flr die richtige Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes auf
Pandemie-Bekampfungsmalinahmen unerlasslich, dass die Auswirkungen der ge-
planten MalRnahmen auf Wirtschaft, Gesellschaft, Kulturleben, psycho-soziale Le-
bensbedingungen abgeschatzt werden. Deshalb missen in beratende Krisengremien
auch Okonomen, Sozialwissenschaftler, Vertreter des Kulturlebens einbezogen wer-
den.

Was bei der SARS-CoV-2-Bekdmpfung insbesondere gefehlt hat, ist eine systemati-
sche Erfassung, Beschreibung und Gewichtung maoglicher Kollateralschaden. Dies
muss in kunftigen Fallen unbedingt geschehen (vgl. oben C.IV.2.b).

Bundesregierung und Landesregierungen sollten sich selbst verpflichten, in kiinftigen
Féllen, in denen ein Lockdown oder andere weitgehende Freiheitseinschrdnkungen in
Erwédgung gezogen werden, eine VerhaltnismaRigkeitsprifung, wie sie oben (C.) be-
schrieben wurde, nicht nur durchzufiihren — dazu sind sie ohnehin rechtlich verpflich-
tet —, sondern auch zu dokumentieren, welche Vorteile und welche Nachteile der
Malnahmen man in Erwégung gezogen, wie man die einzelnen Vor- und Nachteile
gewichtet und bewertet und wie man sie gegeneinander abgewogen hat. Diese Ver-
héltnisméaligkeitspriifung sollte 6ffentlich kommuniziert werden. Das schafft Trans-
parenz und Nachvollziehbarkeit (s.0. C.IV.4.).

Fur jede einzelne Malinahme, die beschlossen wird, muf3 sorgféltig geprift werden,
ob sie wirklich notwendig ist, oder ob der Zweck durch eine weniger freiheitsein-
schrankende MaRnahme erreicht werden kann. Offensichtlich unverhaltnismaRige
MaRnahmen, wie sie oben (D.l.-V.) aufgezéhlt wurden, dirfen sich nicht wiederho-
len.

Auch das Gesamtpaket von MalRnahmen muss verhéltnismaRig sein. Ein Lockdown
darf sich nur im allerauBersten Notfall wiederholen. Es ist das oberste Gebot, alle in
Betracht kommenden weniger freiheitsbeschrankenden Mittel zunéchst einzusetzen,
wenn dies maglich ist, ohne das Ziel zu verfehlen, eine véllige Uberlastung des Ge-
sundheitssystems zu vermeiden.
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13. Bevor es zu sehr weitreichenden Freiheitseinschrankungen auf der Basis sehr unsi-
cherer Kenntnisse tber ein neues Virus kommt, mussen alle Mdglichkeiten ausge-
schopft werden, die Erkenntnisgrundlage zu vergréRern. Dazu gehort z.B., dass auch
reprasentative Tests gemacht werden, um ein moglichst objektives Bild von der Ver-
breitung und den Wirkungen des Virus zu erhalten (vgl. oben C.111.4.c).
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