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In diesem Jahr wurde
Professor Rixen in den
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Hinter uns liegen mehrere Monate Corona-Krise — in welchem Zustand be-
findet sich unsere Verfassung?

Kersten: Eigentlich in einem ganz guten. Das Grundgesetz ist krisen-
tauglich und krisenfest. Wir erleben verfassungsrechtlich keinen
Ausnahmezustand, sondern insbesondere den Versuch, grund-
rechtliche Freiheiten und grundrechtliche Schutzpflichten mit Blick
auf die Gesundheit und das Leben der Biirgerinnen und Blrger
sowie ein funktionierendes Gesundheitssystem in einen angemes-
senen Ausgleich zu bringen.

Rixen: Krisen, auch grofle Krisen wie die jetzige Pandemie, gehdren
zur Normalitat des Verfassungsstaats. Normalitdt heift natiirlich
nicht, dass die vielen Zumutungen der Krise bagatellisiert werden
diirfen. Im Gegenteil: Die vielen individuellen, sozialen und oko-
nomischen Hérten sind Teil der Krise. Aber sie miissen mit den
bewdhrten Deutungsmustern und Losungsansdtzen des Verfas-
sungsstaates bewdaltigt werden. Wir sind nicht in einem Ausnahme-
zustand, und wir brauchen auch keinen Ausnahmezustand, schon
gar nicht in den Kopfen.

Prof. Dr. Jens Kersten

Von Anfang an un-
tersuchte der Rechts-
wissenschaftler

die in der Corona-Krise
erfolgten Grund-
rechtseingriffe durch
staatliche MafSnah-
men. Er ist Inhaber
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Offentliches Recht
und Verwaltungs-
wissenschaften an der
Ludwig-Maximilians
Universitdt Miinchen.




»Krisen wie die jetzige
Pandemie, gehoren
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Bundestagsprdsident Schauble brachte dennoch ein Notparlament
ins Spiel. Eine gute Idee?

Kersten: Im Vergleich zu anderen europdischen Landern stand
die zentrale Bedeutung des Bundestags fir die Bewaltigung
der Pandemie nie in Frage. Doch die Funktionsfahigkeit des
Bundestags muss eben auch gesichert werden. Die Infektions-
gefahr unter 709 Abgeordneten und zahlreichen Bediensteten
im Reichstagsgebdude ist hoch. Der Bundestag hat sich mit
der Herabsetzung der Beschlussfahigkeit auf ein Viertel seiner
Abgeordneten beholfen. Dies flihrt aber letztlich dazu, dass
viele Abgeordnete aufgrund der Pandemie auf eine Anwesen-
heit im Plenum verzichten. Der Bundestagsprasident hatte
vorgeschlagen, dieses informell geschaffene Notparlament
verfassungsrechtlich zu verankern. Doch das ist nicht no-
tig. So ist das Schweizer Parlament in eine Messehalle umge-
zogen. Das wdre auch in Berlin moglich. Besser ware es noch,
der Bundestag wiirde dem britischen House of Commons fol-
gen: Mit einfachster Kommunikationstechnik wie Video- oder
digitaler Bildiibertragung konnen alle Abgeordneten — zur
Not auch aus der Quarantdne — an den Parlamentssitzungen
teilnehmen. Der Bundestag wiirde so liber die Corona-Krise
hinaus Anschluss an den technischen Stand elektronischer
Kommunikation finden.

Grundrechte waren — und sind teilweise immer noch — eingeschrankt.
Zu Recht?

Rixen: Ich glaube, es kommt auf den Zeitpunkt der Betrachtung
an. Als die Krise zu einem regulatorischen Thema wurde, etwa
Mitte Marz, da mussten politisch Verantwortliche und Exeku-
tive auf einer weithin ungeklarten Wissensbasis entscheiden,
da gab es tagesaktuell neue Mischungen aus Unwissen und
Wissen. In dieser Lage war es vertretbar, die Grundrechte aus
Griinden des Infektionsschutzes deutlich einzuschranken. Und
doch sind manche Grundrechte tibermégig beschrankt worden.
Denken Sie an die Versammlungsfreiheit, von der zundchst in
den meisten Bundesldndern ohne Not faktisch nicht mehr viel
ibrig blieb. Dabei wédren Demonstrationen beispielsweise als
Autokorso moglich gewesen.

Kersten: Andere ungeeignete MaSnahmen wurden immerhin
schnell wieder revidiert, wie die Berliner Ausweispflicht oder
das Verbot, allein auf einer Parkbank sitzen zu durfen. Je langer

die Pandemie andauert, desto mehr werden von den meisten
Biirgerinnen und Biirgern Hygieneregeln und Distanzgebote
eingehalten. Damit erweisen sich Mafnahmen wie beispiels-
weise die Einschrdnkung von religiosen Zusammenkiinften als
nicht mehr erforderlich. Mit anderen Worten: Man muss immer
den Zeitfaktor mitberiicksichtigen. MafSnahmen, die zu Beginn
der Krise verhdltnisméaig waren, erweisen sich bei weiterer
Entwicklung als nicht mehr erforderlich oder unangemessen.
Die Regierungen miissen sie aufheben — oder eben die Gerichte.

Die VerhaltnismaRigkeit mancher Manahmen wurde von Bundesland
zu Bundesland offenkundig unterschiedlich beurteilt. Ist das von der
Verfassung gedeckt?

Rixen: Der allgemeinen Offentlichkeit ist es schwer zu vermit-
teln, dass die Grundrechtsgeltung von der Geografie in einem
Bundestaat abhdngt. Warum soll in Mainz ein Grundrecht mehr
eingeschrankt werden konnen als jenseits des Rheins in Wies-
baden? Foderalismus ist fiir viele fast eine Grundrechtsgefahr.
Aber ein Staat, der auf Vielfalt setzt — das ist ein Bundestaat wie
der unsere —lasst auch, nattrlich nicht grenzenlos, Spielrdume
bei der Frage der Verhdltnismagigkeit zu. Das ist auch deshalb
richtig, weil die Gefahrenlage in den Bundesldndern ganz un-
terschiedlich gewesen ist, zum Beispiel in Bayern anders als in
Mecklenburg-Vorpommern. AuSerdem befordert die foderale
Umsetzung des Infektionsschutzgesetzes einen Rechtferti-
gungswettbewerb zwischen den Bundesldndern. Denn das eine
Bundesland muss begriinden, warum es strenger agiert als das
Nachbarbundesland. Das starkt am Ende das Argumentieren
mit der VerhdltnisméaRigkeit — und damit die effektive Geltung
der Grundrechte.

Das Corona-Virus wird uns voraussichtlich noch eine Weile begleiten.
Halten Sie den Einsatz einer Corona-App fur zuldssig?

Kersten: Eine Corona-App im Sinn einer staatlicherseits ver-
fligten Erstellung von Mobilitatsprofilen wéare zwar mit Blick
auf die Abwagung zwischen dem Recht auf informelle Selbst-
bestimmung und dem Gesundheits- und Lebensschutz nicht
von vornherein verfassungsrechtlich ausgeschlossen. Doch sie
wirde in der Rechtswirklichkeit scheitern. Die Biirgerinnen
und Biirger sind mit Blick auf ihre Privatsphire sehr sensibel
und wiirden da kaum mitmachen. Die freiwillige Tracing-App
istleider juristisch zerredet worden. Man kann nur hoffen, dass
nach der Entscheidung fiir eine dezentrale Speicherung hier
Fortschritte gemacht werden. Letztlich funktioniert die Tra-
cing-App faktisch nur unter zwei Bedingungen: erstens einer
moglichst umfassenden Covid-19-Testung in der Bevdlkerung
und zweitens einer moglichst hohen Beteiligung an der App.
Zumindest den zweiten Punkt wird man zuriickhaltend beur-
teilen miissen.

Und auch der Gedanke an eine Impfpflicht sorgt mancherorts fiir Beun-
ruhigung. Wie beurteilen Sie eine solche MaRnahme aus verfassungs-
und gesundheitsrechtlicher Sicht?

Rixen: Der Prédsident des Robert Koch-Instituts hat zu Recht be-
tont, es gebe »keinen Anlass, an eine Impfpflicht zu denken«.
Das ist schon deshalb richtig, weil zunéachst einmal ein Impf-
stoff existieren muss, und der muss auch in ausreichendem
Umfang verfiigbar sein. Ist das der Fall, bin ich sicher, dass die
allermeisten Menschen sich freiwillig impfen lassen werden.
Eine Impfpflicht wére also kaum erforderlich, wenn mit einer
freiwilligen Nachfrage zu rechnen ist, die die nétige Durchimp-
fungsrate erreicht. Bei SARS-CoV-2 liegt diese Rate nach gegen-
wartigem Wissensstand bei ca. 60-80% der Bevolkerung. Dann
sind auch die besonders Vulnerablen geschiitzt, also vor allem
die, deren gesundheitliche Konstitution es nicht zuldsst, sich
impfen zu lassen, wie Sduglinge und chronisch Kranke

Welche Rolle spielt der Sozialstaat bei der Krisenbewdltigung?
Kersten: Die Corona-Krise fithrt uns die Sozialstaatsbediirf-
tigkeit unserer liberalen Gesellschaft vor Augen. Sie macht
uns wieder bewusst, dass ein Grofteil unserer sozialen Infra-
strukturen gerade auf kommunaler Ebene im 19. Jahrhundert
iiberhaupt erst in Reaktion auf die Infektionskrankheiten wie
die Cholera entstanden sind, und wie grundlegend sie die da-
malige Gesellschaft verdndert und unsere heutige Gesellschaft
gepragt haben: Kanalisation, Energieversorgung, Gesund-
heitsversorgung. Auch heute erleben wir in der Corona-Krise,
was Lorenz von Stein den sozial »arbeitenden Staat« genannt
hat: Nachtragshaushalt 2020, Krankenhausfinanzierung,
Sozialpakete, Kurzarbeit, Arbeits- und Mieterschutz, Wirt-
schaftshilfe fiir Unternehmen.

Sie analysieren nicht nur, sondern zeigen in Ihrem Buch auch Wege aus

der Krise auf. Welche sind das?
Rixen: Ganz generell haben wir den Eindruck, dass die Ord-
nungsmodelle, Begriffe und Unterscheidungen des Infektions-
schutzgesetzes nicht mehr uneingeschrankt zur pandemischen
Realitdt passen. Deshalb ist es nicht sinnvoll, mit der Reform
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des Infektionsschutzgesetzes zu warten, bis die aktuelle Corona-
Krise halbwegs unter Kontrolle oder gar vollstandig bewaltigt
ist. Das gilt nicht zuletzt fiir die Reform der Regelungen {iber
den Gesundheitsnotstand (§ 5 Abs. 2 IfSG), die dem Bundesge-
sundheitsministerium problematisch weit gefasste Befugnisse
gewdhrt. Neben punktuellen Reformen im Staatsorganisati-
onsrechts sind das Parlaments- und das Gerichtsverfassungs-
recht, die Prozessgesetze, aber auch das Verwaltungsverfah-
rensrecht im Lichte der Erfahrungen der Corona-Krise weiter-
zuentwickeln. Die bisherige Pandemieplanung sollte zu einer
integrierten Pandemieplanung ausgebaut werden, die u.a. die
aus der Sozialinfrastrukturplanung insbesondere im Gesund-
heitswesen bekannten Planungsinstrumente, etwa bei der
Krankenhausplanung, mit jenen des Katastrophenschutzes
kombiniert und weiterentwickelt. Also, kurz gesagt: Das Pande-
mie-Krisenrecht, soweit es um den Infektionsschutz geht, muss
auf neue normative FiiSe gestellt werden. Die nachste Pandemie
dhnlichen Zuschnitts kommt bestimmt. Da bin ich mir sicher.

Noch einen Blick Uber die Grenzen: Besteht Europa den Corona-Test?

Rixen: Das hangt davon ab, was man mit Europa meint. Soweit
es um die EU als Akteurin in der Corona-Krise geht, hilft ein
Blick in Art. 168 AEUV, um festzustellen, dass die EU keine ope-
rativen Befugnisse hat. Die Mitgliedstaaten haben insoweit den
Hut auf, sonst niemand. Die Folgen der Krise sind in den schwer
betroffenen Mitgliedstaaten firchterlich, aber es ist unfair, das
der EU in die Schuhe zu schieben. Das sind leicht zu durch-
schauende politische Spielchen, auch um von strukturellen
Versdumnissen abzulenken, fiir die allein der jeweilige Mit-
gliedsstaat verantwortlich ist. Eine prominentere Rolle kann
die EU bei der ¢konomischen Bewdltigung der Corona-Krise
spielen. Auch hier hilft allerdings ein Blick in den AEUV.
Art.123,125und 127 AEUV bilden — zumal aus Sicht des Bundes-
verfassungsgerichts — eine feste Burg, die den deutschen Staats-
haushalt gegen Begehrlichkeiten mancher Mitgliedsstaaten
schiitzt, die ihr Verstdndnis von Haushaltsdisziplin tber eine
Quasi-Birgenhaftung wirtschaftlich starker Mitgliedsstaaten
abstiitzen wollen. Corona-Bonds kann es danach im geltenden
Rechtsrahmen nicht geben, egal ob man sie politisch oder dko-
nomisch fir sinnvoll halt. Ob der Ausweg finanzieller Beistand
nach Art. 122 Abs. 2 AEUV ist, der auSergewohnliche Notlagen
wie die COVID-19-Pandemie vor Augen hat, hingt davon ab, ob
damit die strikten Grenzen, die der AEUV ansonsten markiert,
in zuldssiger Weise umgangen werden. Dass Mitgliedsstaaten
wie Italien, Spanien, aber auch Frankreich, die von der Pan-
demie besonders hart getroffen wurden, Hilfe benétigen, ist
offensichtlich. Jetzt muss die EU in rechtskonformer Weise mit
Leben fiillen, was Art. 3 des EU-Vertrags betont: Die EU fordert
die Solidaritat zwischen den Mitgliedsstaaten.

Vielen Dank fiir das Gesprach.
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