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setzlichen Entschuldigung liegt nicht schon darin, dass die
Rechtsordnung wegen der Ausweglosigkeit der Lage keine
verbindliche Entscheidung mehr treffen und deshalb nicht
mehr als ein gewissenhaftes Handeln verlangen kann. Die
Straflosigkeit ergibt sich vielmehr aus dem Zusammentref-
fen zweier Schuldminderungsgriinde™®: Der Titer muss
unter einer — der Konstellation von §35 StGB' vergleich-
baren — starken motivatorischen Kraft seiner Gewissens-
entscheidung handeln und — dies ist wesentlich, um ein
unkontrollierbares Ausufern dieses strafbefreienden ,,Not-
ausgangs®™ zu verhindern — das kleinere Ubel wihlen, im
Lebensnotstand also eine groere Zahl von Menschenleben
retten'*®. Im Fall der Ex-post- Triage wird aber das Unrecht
von vornherein nicht gemindert (da nur das Leben von P1
gegen dasjenige von P2 ausgetauscht wird), so dass auch
das vom Unrechtsquantum abhingige SchuldmaB nicht
entsprechend reduziert ist.

146) Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, vor
§32, Rdnr. 116.

147) Der entschuldigende Notstand ist von vornherein nicht einschligig,
da es an der von ihm geforderten besonderen Nihebeziehung von
Titer und Gerettetem fehlt; sie kann nicht aus der irztlichen Ga-
rantenstellung hergeleitet werden, da der Arzt auch gegeniiber dem
Erstbehandelten in einer entsprechenden Pflichtenstellung steht.
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele-Eisele, Strafrecht AT, 12. Aufl.
2016), §18, Rdnr. 49; Hornle, in: FS f. Herzberg, 2008, S. 555,
572; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019,
vor §32, Rdnr. 116; Zimmermann, Rettungstotungen, 2009,
S. 292ff,; Rénnau, in: Leipziger Kommentar, StGB, 12. Aufl.
2006, vor §32, Rdnr. 356; ohnehin gegen Straflosigkeit einer
Totung durch Umverteilung von Rettungschancen Jiger, ZStW
115 (2003), 765, 779; Neumann, in: Nomos Kommentar, StGB,
5. Aufl. 2017, §35, Rdnr. 62; Roxin, Strafrecht AT 1, 4. Aufl.
2006, §22, Rdnr. 163; and. hingegen Kiihl, Strafrecht AT,
12. Aufl. 2017, §12, Rdnr. 100 (aber auch Rdnr. 106).
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Pandemie durch SARS-CoV-2/Covid-19

Datenbasis verbessern, Pravention gezielt weiterentwickeln, Bilrgerrechte wahren

Matthias Schrappe, Hedwig Francois-Kettner, Franz Knieps, Holger Pfaff, Klaus Puschel

und Gerd Glaeske

Abstrakt

Basierend auf einer mehrdimensionalen Analyse der epi-
demiologischen, priventiven und juristischen Implikatio-
nen der Pandemie durch SARS-CoV-2/Covid-19 werden
Handlungsempfehlungen entwickelt. Asymptomatische
Ubertragungen machen reprisentative Stichproben sowie
epidemiologische Untersuchungen der herdférmigen Aus-
briiche notwendig. Spezifische Priventionsansitze (Schutz
der Risikogruppen) missen allgemeine MaBnahmen (z. B.
Kontakteinschrinkungen) erginzen, die Grundsitze der
Risikokommunikation sollten beachtet werden. Die Ein-
schrinkung der Grundrechte ist zeitlich strikt zu begrenzen
und muss auf transparenten und nachvollziehbaren Abwi-
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gungsprozessen beruhen, die rechtsstaatlichen MaBstiben
genligen.

Einleitung

SARS-CoV-2/Covid-19 stellt eine typische Infektions-
krankheit dar. Die mittlere Inkubationszeit betragt 5 Tage,
es besteht eine ca. 2 Tage wihrende prisymptomatische
Phase mit hoher Infektiositit, der oligo- bzw. asympto-
matische Verlauf ist hiufig, hohes Alter und bestehende
Vorerkrankungen bedingen eine schlechte Prognose und
die Letalitit liegt insgesamt unter 1%. Die Tatsache der
moglichen Ubertragung durch asymptomatisch Infizierte
macht die quantitative Erfassung der Infizierten und Er-
krankten sehr schwierig. Zahlreiche Infizierte zeigen auch
im weiteren Verlauf keine Symptome oder entwickeln nur
die Zeichen eines grippalen Infektes, so dass sie anhand
des klinischen Verlaufes nicht erkannt (und evtl. getestet)
werden konnen. In der Folge stellt sich die Identifizierung
von Ubertragungswegen als problematisch heraus, so dass
sich Infektionsherde bilden konnen, die erst relativ spit als
solche erkannt werden.

Wie auch bei anderen Epidemien (z.B. Ebola) sind es zu
Beginn gerade Einrichtungen der Gesundheitsversorgung,
die als Ausbreitungsort in Frage kommen. Die Patienten
wenden sich an diese Institutionen und fithren dort zu ei-
ner hohen Belastung, die meisten Institutionen sind jedoch
noch nicht vorbereitet, es fehlen Schutzmaterialien, und
durch Infektion (und Ausfall) von Mitarbeitern kommt es
zu einer galoppierenden Dysfunktionalitit dieser Einrich-
tungen. Die damit in Zusammenhang stehenden Eindrii-
cke sind fiir die offentliche Rezeption der Epidemie von
tragender Bedeutung (etwa die TV-Bilder aus Bergamo
und anderen Regionen). In der nichsten Phase kommen
dann andere Herde hinzu, z.B. Pflegeheime oder kritische
Arbeitsumgebungen (z. B. Schlachthoéfe). Sehr schnell miis-
sen jedoch nicht nur die einzelnen Einrichtungen, sondern
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es muss das ganze Gesundheitssystem an die Erfordernisse
angepasst werden, wodurch deren spezifische Steuerungs-
defizite schlaglichtartig zutage treten (z. B. Zugangsproble-
me in Markt-gesteuerten Systemen, Koordinationsproble-
me in staatlich oder kooperativ gesteuerten Systemen)’.

Nach einer initial oft zogerlichen Reaktion fiihlt sich die
politische Fithrung vieler Liander zur Bewiltigung dieses in
Tagen ablaufenden Anpassungsprozesses gezwungen, sehr
stark auf exekutive Ausnahmerechte zu setzen, wobei der
nationale Geltungsrahmen stark in den Vordergrund gescho-
ben wird. Kompetenzverschiebungen von der Legislative
zur Exekutive und Konflikte mit den Grundrechten in den
demokratischen Systemen sind weltweit die Folge. Aller-
dings kennt das Grundgesetz in Deutschland keine speziellen
Vorschriften fiir einen Ausnahmezustand im Falle einer Pan-
demie. Daher gelten sowohl die staatsorganisationsrechtli-
chen Bestimmungen als auch die individuellen Grundrechte
unverandert weiter, auch wenn selbstverstindlich Beschrin-
kungen als Folge von Abwigungsprozessen zulissig sind.
Gerade die anfingliche Unsicherheit tber die Wirkungen
der Pandemie rechtfertigt auch einschneidende Beschrin-
kungen, wenn Grundrechte untereinander kollidieren oder
gegen staatliche Schutzpflichten abzuwigen sind. Solche
Abwigungsentscheidungen verlangen jedoch eine legitime
Rechtfertigung, die Beachtung der Wesensgehaltgarantie,
die bestmogliche Transparenz tber die zugrunde gelegten
Fakten und wissenschaftlichen Erkenntnisse und eine aus-
reichende parlamentarische Kontrolle unter den Augen der
Offentlichkeit. Je linger Beschrinkungen andauern, desto
ausgeprigter ist die Verpflichtung zu kontinuierlicher Eva-
luation, speziell in Bezug auf die Beachtung des Grundsatzes
der VerhiltnismiBigkeit. Dem tragen auch die grundgesetz-
lich geschiitzten Moglichkeiten Rechnung, (einstweiligen)
Rechtsschutz und gerichtliche Kontrolle zu erlangen?.

Die von den Verfassern dieses Beitrags am 5.4.2020°
und 3.5.2020* vorgelegten Thesenpapiere wihlen ana-
log zum Verfahren der Technikfolgen-Abschitzung ei-
nen mehrdimensionaler Zugang®, der neben naturwissen-
schaftlichen bzw. medizinisch-pflegerischen Aspekten auch
Public Health-, sozialwissenschaftlichen oder juristischen
Sichtweisen Raum gibt. In diesem Sinne verstehen beide
Thesenpapiere die Pandemie nicht allein als biologisch-
medizinisches, sondern ebenso als gesellschaftlich-sozi-
ales Phinomen: in Bergamo konnte man nicht nur eine
Viruserkrankung, sondern ebenso die Reaktion einer
(lokalen) Gesundheitsversorgung mit ihren gesellschafts-
politischen Rahmenbedingungen beobachten. Sinnvolle
Priventionsanstrengungen miissen diese Breite der Proble-
matik berticksichtigen.

I. Epidemiologie

Epidemiologische Hdufigkeitsmafle, die Eigenschaften der
Testverfahren und Kennzahlen fiir die Dynamik der Epi-
demieentwicklung bilden die Grundlage fiir jegliche pri-
ventive Strategie. In diesem Zusammenhang muss es als ein
schwerwiegendes Versiumnis bezeichnet werden, dass in
Deutschland nicht bereits Anfang Mirz mit einer zufalls-
gesteuerten Kohortenstudie auf nationaler Ebene begon-
nen wurde, obwohl bereits damals klar war, dass es eine
hohe Rate asymptomatischer bzw. oligosymptomatischer
Verliufe gibt und man nur durch eine Kohorte in der Lage
sein wird, verldssliche Aussagen zur Hiufigkeitsentwick-
lung zu machen. Stattdessen wird bis heute die Hiufigkeit
der Infektion mit anlassbezogenen Testsystemen beschrie-
ben (Zahl tiglicher Neuerkrankungen, kumulative Hiu-
figkeit, kumulative Sterblichkeit etc.), bei denen es nicht
moglich ist, den Testumfang als maBgeblichen Einflussfak-
tor auszuschlieBen (mehr Teste fithren auch bei gleichblei-
bender Haufigkeit zu einem Anstieg der Zahlen). Dringend
zu fordern wire daher zumindest die Angabe der tiglich

durchgefithrten Tests. Zusitzlich sorgt die kumulative
Darstellung fiir eine iibermiBige Dramatisierung, da auf
diese Weise der Eindruck eines unabinderlichen Anstiegs
vermittelt wird. Welchen Vorteil eine Kohortenuntersu-
chung aufweist, wird in der Island-Kohorte deutlich®. So
konnte man dort genaue Angaben zur Altersabhingigkeit,
zur Hiufigkeit der Symptome (einschlieBlich des asymp-
tomatischen oder oligosymptomatischen Verlaufs dhnlich
eines grippalen Infektes) und zum Krankheitsverlauf ma-
chen, immer bezogen auf die Gesamtheit der untersuchten,
zufillig ausgewihlten Personen.

Eine wichtige Rolle spielt natiirlich die Sterblichkeit, wo
die klassische epidemiologische Problematik darin besteht,
die sicher oder wahrscheinlich Corona-bedingten Todes-
tille von der Sterblichkeit an anderen Erkrankungen bei
positivem SARS-CoV-2-Nachweis abzugrenzen (analog zu
Zurechenbarkeit z. B. bei Todesfillen im Zusammenhang
mit nosokomialen Komplikationen im Krankenhaus’). Es
soll dahingestellt bleiben, warum das RKI initial von ei-
ner Obduktion abgeraten hat; im vorliegenden Thesenpa-
pier 2.0 wird jedenfalls eine Systematik fiir die Darstellung
dieses entscheidenden Zusammenhangs vorgeschlagen.

Naturgemill iiberschitzen anlassbezogene Stichproben
die Hiufigkeit und die Krankheitsschwere, da in erster Li-
nie symptomatisch Infizierte (Erkrankte) erfasst werden,
wihrend Infizierte ohne Symptome nur in Ausnahmefil-
len identifiziert werden konnen. Allerdings kommt der
ganz grundsitzliche Gesichtspunkt hinzu, dass derartige
Untersuchungen zur Privalenz immer dazu neigen, die
tatsichliche Rate von Neuerkrankungen (sog. Inzidenz)
zu tberschitzen. Der Grad der Uberschitzung wird dabet
vor allem durch die Dauer der Erkrankung bedingt: umso
linger die Erkrankung dauert, umso hoher ist die Chance,
durch eine Querschnittsbetrachtung an einem bestimmten
Tag das Vorliegen einer Erkrankung festzustellen. Dieser
Effekt verschiebt auch das beobachtete Krankheitsspekt-
rum, denn da im Regelfall die Krankheitsschwere mit der
Dauer der Erkrankung zunimmt, ist es durch die derzeitigen
Verfahren wahrscheinlicher, schwere Verlaufe zu erkennen,
als Patienten, die z.B. nur wenige Tage Test-positiv sind.
Im Zusammenhang hiermit muss die Bedeutung der PCR
(das gingige Testverfahren) in der spiten Krankheitsphase
problematisiert werden, wenn die Symptome bereits abge-
klungen sind und eine Immunitit durch Antikérper bereits
aufgebaut ist. Um die Dauer der Quarantine und die Zahl
der Personen, die einer Quarantine unterworfen werden,
auf das notwendige Mal} zu reduzieren, sollte mit hoher
Dringlichkeit untersucht werden, ob in dieser Konstella-
tion noch replizierbare Viren nachweisbar sind (z. B. durch
eine positive Viruskultur). Ist dies nicht der Fall, konnte die
Quarantinedauer deutlich vermindert werden.

Fiir die allgemeine Teststrategie sind folglich zwei Ansitze
zu unterscheiden, zum einen die o.g. reprisentative Stich-
probe (als Standardverfahren), zum anderen die Nachver-
tfolgung der Infektionswege mit dem Ziel, diese moglichst

1) Schrappe/Frangois-Kettner/ Gruhl/Knieps/Pfaff/ Piischel/Glaeske The-
senpapier 2.0, 3.5.2020, https://www.monitor-versorgungsfor-
schung.de/efirst/schrappe-etal_covid-19-Thesenpapier-2-0.

2) Katzenmeier, MedR 2020, 461 ff.

3) Schrappe/Francois-Kettner/Knieps/Pfaff/ Piischel/Glaeske: https://www.
monitor-versorgungsforschung.de/efirst/schrappe-etal _covid-19-
Thesenpapier-2-0.

4y Schrappe/Francois-Kettner/Gruhl/Knieps/Pfaff/Glaeske: Monitor Ver-
sorgungsforschung, online-first, doi: 10.24945/MVF.3.20.1866-
0533.2224.

5) Gerhardus/Stich, ZEFQ 2008, 77ff.; Francke/Hart, ZEFQ 2008,
631t

6) Gudbjartsson et al., N. Engl. J. Med. https://doi.org/10.1056/NE
JMo0a2006100.

7) Gastmeier et al., DMW 141, 2016, 421f.
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schnell zu unterbrechen. Bzgl. des zweiten Ansatzes ist
derzeit eine Ausweitung der tiglich angewandten Tests
geplant. Allerdings ist aufgrund des sog. Bayes'schen The-
orems gerade bei der z. Zt. zu beobachtenden Abnahme
der Infektionshiufigkeit in der Bevolkerung mit einer gro-
Ben Zahl falsch-positiver Ergebnisse zu rechnen, soweit die
Teste auch nur geringste Spezifititsproblemen aufweisen.
Die Folge wire die absehbare Uberlastung des offentlichen
Gesundheitswesens durch sog. falsch-positive Ergebnisse,
d.h. durch ein Ansprechen des Tests, obwohl keine In-
fektion vorliegt (Beispiel: bei angestrebten 4,5 Mill. Tests
pro Woche wiirden bei einer Spezifitit von 95 % und einer
Privalenz von 1:100 pro Woche 222.750 falsch-positive Er-
gebnisse auftreten). Vorzuziehen ist es daher, die nicht-re-
prisentative Suchstrategie zur Nachverfolgung von Infekti-
onswegen eng an Symptomatik und Kontakt auszurichten.

Die methodischen Mingel der HaufigkeitsmalBe und der
Testinstrumente haben eine direkte Auswirkung auf die
Kennzahlen, die die Dynamik der Epidemie beschreiben, in
erster Linie auf die Reproduktionszahl. Da zur Berechnung
dieser GroBle zwei Haufigkeitswerte miteinander in Rela-
tion gesetzt werden, die im Abstand von einigen Tagen
erhoben werden, ergibt sich eine Abhingigkeit von allen
MafBnahmen, die speziell den zweiten Wert beeinflussen.
Zum Beispiel wiirde eine Einstellung der Testdurchfiih-
rung den R-Wert sofort auf null absinken lassen (keine wei-
teren gemeldeten Fille), bei einer (derzeit ja beabsichtigten)
Ausweitung des Testumfanges aber zwangslaufig zu einer
Erhohung des R-Wertes fithren, da eine Ausweitung der
Stichprobengrofie von einem Anstieg der gemeldeten Fil-
le gefolgt ist. In diesem Zusammenhang ist die verzogerte
Kommunikation des Abfalls des R-Wertes bereits vor dem
23.3.2020 bemerkenswert®, vor allem da die gemessenen
R-Werte eine Situation zu einem Zeitpunkt vor 14 Tagen
widerspiegeln.

Diese allgemeinen Grundsitze lassen sich direkt auf kon-
krete Fragestellungen anwenden. Die Kenntnis der Rate
asymptomatischer Infektionen bzw. der Dunkelziffer ist von
enormer Bedeutung, da diese Rate die Infektionslast der
Bevolkerung bestimmt und gleichzeitig das Erkennen von
Infektionsketten erschwert. Nach der vorliegenden Litera-
tur muss mit einer hohen Rate asymptomatisch Infizier-
ter gerechnet werden, wenn einmalig getestet wird (bis
tiber 50 %). Ein Teil der Infizierten entwickelt spiter noch
Symptome, die aber u. U. so unspezifisch sind, dass sie nicht
zur Diagnose fithren; genauere Daten sind flir Deutsch-
land noch nicht vorhanden, da Kohortenuntersuchungen
fehlen. In Zukunft wird durch spezifische Antikorpertests
eine Abschitzung der Zahl von Personen moglich sein, die
bereits infiziert waren.

In der gegenwirtigen Diskussion um die Lockerung des
Shutdown steht die Infektion mit SARS-Col-2/Covid-19
im Kindesalter ganz im Mittelpunkt. Es sind hier Studien
mit einem Patienten-/Populations-relevanten Endpunkt
(sog. Outcome, z.B. Mortalitit, Erkrankungsrate) von
Studien abzugrenzen, die sog. Surrogatmarker als End-
punkt nutzen (z.B. Viruslast). Diese Unterscheidung, die
im Mittelpunkt der Evidenz-basierten Medizin® und der
Versorgungsforschung!® steht, hat in den letzten Jahrzehn-
ten deutlich zur Verbesserung klinischer Studien und de-
ren Verstindnis beigetragen. Zur Covid-19-Infektion im
Kindesalter lisst die umfangreiche, Outcome-bezogene
Literatur eine relativ sichere Aussage zu: Kinder werden
seltener infiziert, sie werden seltener krank, die Letalitit
liegt nahe bei null, und sie geben die Infektion wahr-
scheinlich sogar seltener weiter. Wenngleich das klinische
Bild von Covid-19 in der medizinischen Betreuung natiir-
lich eng beobachtet werden muss, so steht der Offnung der
Schulen und Betreuungseinrichtungen unter Beachtung
entsprechender hygienischer Standards und unter wissen-
schaftlicher Begleitung nichts im Wege.

Wie eingangs erwihnt, breitet sich die SARS-CoV-2/
Covid-19-Epidemie nicht nur homogen in der Bevolke-
rung aus, sondern tritt zunehmend in Form einer nosoko-
mialen Ausbreitung in Institutionen (z.B. Gesundheitswe-
sen, Pflege- und Betreuungseinrichtungen) und in Form
einer herdformigen Ausbreitung in sog. Clustern auf. Unter
den Patienten/Bewohnern sind zahlreiche Infektionen und
eine hohe Mortalitit zu beobachten, aber auch das Perso-
nal weist eine hohe Krankheitslast auf und berichtet zudem
tiber sehr schwierige Umfeldbedingungen (z.B. fehlendes
Schutzmaterial). Dieser herdformige Ausbreitungstyp ist
in seinem Muster nicht vorhersehbar (sog. Emergenz) und
muss bei den Priventionsmaflnahmen einen der wichtigs-
ten Schwerpunkte darstellen.

Das gegenwirtige Krankheitsgeschehen der SARS-
CoV-2/Covid-19-Infektion ist als Problem des gesamten Ge-
sundheitssystems anzusehen. Es sind bereits jetzt Unterschie-
de in der Bewiltigung der Pandemie sichtbar, die durch
Erreger- oder Wirtseigenschaften kaum erklirbar erschei-
nen, sondern die Gegebenheiten der lokalen und nationa-
len Konfiguration und Funktionsweise des jeweiligen Ge-
sundheitssystems widerspiegeln. Dies gilt nicht nur fiir die
Gegenwart, sondern es kann als ausgemacht gelten, dass
die SARS-CoV-2/Covid-19-Epidemie auch die zukiinfti-
ge Entwicklung der nationalen Gesundheitssysteme pragen
wird, wobei die Steigerung der Resilienz (Reaktions- und
Widerstandsfihigkeit) des Gesundheitssystems gezielt ein-
bezogen werden muss.

II. Pravention

Bereits in Thesenpapier 1.0 v. 5.4.2020" wird die The-
se aufgestellt, dass allgemeine Priventionskonzepte (z.B.
SchulschlieBungen, social distancing etc.) durch Zielgruppen-
spezifische Konzepte erginzt und spiter abgelost werden
miissen. In Version 2.0 des Thesenpapiers'? wird daher das
Thema der spezifischen Priventionsansitze vertieft und ge-
geniiber den derzeit aktuell diskutierten Konzepten abge-
grenzt, die sich wie folgt beschreiben lassen:

— Sog. Herden-Immunitdt: es wird die Entwicklung einer
natiirlichen Immunitit durch Ausbreitung von Co-
vid-19 beabsichtigt (mit der Gefahr einer unkontrol-
lierten Entwicklung); dieses Konzept wird hier wegen
seiner schlechten Steuerung nicht weiter diskutiert.

— Die Strategie der Abflachung (mitigation) durch allgemei-
ne, universell angewandte PriventionsmaBnahmen
(social distancing etc.). Diese Malnahmen weisen das
Paradoxon auf, dass sie umso linger andauern miissen,
umso erfolgreicher sie sind, da sonst eine ,,zweite Wel-
le* befiirchtet wird. Wegen dieser Problematik besteht
die unausgesprochene Tendenz, die mitigation in eine
Strategie der Eradikation (suppression) zu tiberfiihren;
diese Strategie zeichnet sich in Deutschland derzeit ab.
Durch ein vollstindiges contact tracing, angekiindigt im
Beschlussprotokoll der Konferenz der Bundeskanzle-
rin und der Ministerprisidenten/innen v. 15.4.2020,
soll jede Infektion aufgespiirt und jede Infektionskette
unterbrochen werden. Es muss jedoch stark bezwei-
felt werden, dass eine Eradikation in einer hochgradig

8) An der Heiden/Hamouda, Epid. Bull. 17, 2020, 10-15.

9) Fleming, Surrogate Endpoints and FDA’s Accelerated Approval
Process. Health Aff. 24, 2005, 67-78.

10) Schrappe/Pfaff, in: Pfaff, Neugebauer, Glaeske, Schrappe, Lehrbuch
Versorgungsforschung, 2. Aufl. 2017, S. 1-68.

11) Schrappe/Francois-Kettner/Gruhl/Knieps/Pfaff/Glaeske, Monitor Ver-
sorgungsforschung, online-first, doi: 10.24945/MVEF.3.20.1866-
0533.2224.

12) Schrappe/Francois-Kettner/Knieps/Pfaff/ Piischel/Glaeske, https://www.
monitor-versorgungsforschung.de/efirst/schrappe-etal _covid-
19-Thesenpapier-2-0, s. Kapitel 3.4.
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(auch international) vernetzten Gesellschaft wirklich
umsetzbar ist, ohne die Freiheit der Person und die
Grundrechte dauerhaft einzuschrinken. Man muss
hier ganz besonders den Zeithorizont berticksichtigen,
denn selbst wenn im kommenden Jahr (2021) eine
Impfung zur Verfiigung stehen sollte, wiirde die Imp-
fung der Bevolkerung bei einer geschitzten Zahl von
60 Millionen nicht-immunen Einwohnern bei ange-
nommenen 60.000 Impfungen pro Arbeitstag ca. vier
Jahre benétigen (ohne Behandlung von Impfkompli-
kationen, ohne Mehrfachimpfung). Die Schiden fiir
die Gesellschaft durch einen derartig langen lockdown
wiren vermutlich irreparabler Natur.

Die Autorengruppe des Thesenpapier 2.0 schligt daher
ein spezifisches Priventionskonzept vor, das als ,,dritter Weg*
auf der Strategie der Abflachung basiert, diese jedoch nicht
in eine Eradikation tberfiihrt, sondern durch spezifische
Priventions- und SchutzmaBnahmen fiir die Bevolke-
rungsgruppen (und Institutionen) mit dem groften Risiko
erginzt, die dem Ziel der positiven Unterstiitzung ver-
pflichtet sind und sich klar von Konzepten der ,,Ausgren-
zung® etc. absetzen. Eine solche Strategie muss auf der Basis
einer modernen Risikokommunikation von der Termino-
logie der Sanktion und Absonderung zu einer Politik der
positiven, materiellen und immateriellen Unterstiitzung
und Autonomiesteigerung ibergehen.

Die mitigation-Strategie mit universellen Praventionsmal-
nahmen weist jedoch nicht nur Defizite hinsichtlich der fast
zwangsliufigen Uberfithrung in ein Eradikationskonzept
und der daran zu kniipfenden Fragen zur Machbarkeit mas-
sive Defizite auf, sondern es bestehen auch schwerwiegen-
de Zweifel an dessen Wirksamkeit. Methodisch sind positive
Auswirkungen des Lockdown auf den Verlauf der Epide-
mie sehr schwer abzuschitzen, denn einfache unkontrol-
lierte Beobachtungen tber den Zeitverlauf reichen nicht
aus. Die Inhomogenitit des Vorgehens im internationalen
Vergleich z.B. zwischen Lindern der EU sollte eigentlich
die Beobachtung von Unterschieden zulassen, die auf ein-
zelne Komponenten des Lockdown zuriickzufithren wi-
ren, dies ldsst sich jedoch nicht feststellen. Eine Studie nach
dem Design eines historischen Vergleichs in Italien kam
zwar zu dem Ergebnis, dass der Lockdown zu einer Verrin-
gerung der Rate PCR-positiver Personen von 2,6 auf 1,2 %
gefiihrt hat'®, aber weitere Studien miissen folgen.

Es ist allerdings notwendig, neben der Wirksamkeit auch
die zu erwartenden unerwiinschten Nebeneffekte mit einzuschlie-
Ben (Effizienz). Hier ist zunichst ein Zuriickdringen bzw.
eine weniger effektive Versorgung von nicht durch SARS-
CoV-2/Covid-19 bedingten Erkrankungen zu beobachten,
das durch Umorganisation der Gesundheitseinrichtungen
zugunsten der Versorgung von Covid-19-Kranken und
zur Vorhaltung von Reservekapazititen zustande kam
(z.B. Riickgang der Schlaganfall-Patienten) und nach ers-
ten Studien zu negativen Effekten bei diesen non-Covid-
19-Erkrankten fithren'. Nicht weniger bedeutend sind die
psychosozialen Folgen der PriventionsmaBnahmen, vor
allem die damit verbundene starke soziale Isolation und
die damit einhergehenden Einsamkeitsgefiihle”® Die Fol-
gen solcher Belastungen konnen von Beeintrichtigungen
der Lebensqualitit und des Wohlbefindens tiber erhohte
Krankheitsanfilligkeit bis hin zu einem erhShten Morta-
litatsrisiko fithren!®. Das Risiko, einen vorzeitigen Tod zu
erleiden, ist bei sozial isolierten alten Menschen gegeniiber
nicht isolierten alten Menschen deutlich erhoht?.

Um ihre Wirksamkeit zu steigern, wird wiederholt emp-
fohlen, die universellen PriventionsmaBnahmen durch
technische Instrumente zu ergianzen. In Thesenpapier 1.0
wurde auf die datenschutzrechtlichen und die Privatsphi-
re betreffenden Implikationen hingewiesen, die gerade bei
Daten zum Gesundheitszustand von grofiter Bedeutung
sind!®. Zusitzlich muss klargestellt sein, dass diese sog. Co-

rona-Apps auf einem rein Technik-zentrierten Verstindnis
von Privention aufsetzen. Ein solches monodimensionales
Konzept ist nach den wissenschaftlichen Erkenntnissen der
letzten Jahre (s. Improvement Science, Implementierungsfor-
schung') jedoch von duBerst beschrinkter Wirksamkeit.
Stattdessen sind sog. komplexe Mehrfachinterventionen
(Complex Multicomponent Interventions, CMCI) zu verwen-
den, die auf den Prinzipien des sozialen Lernens, der Orga-
nisationstheorie und Wahrnehmungspsychologie beruhen?
und ganz besonders die Autonomie der Patienten bzw. im
Fall Covid-19 der Bevolkerung betonen. Die Erfahrungen
auf dem Gebiet Patientensicherheit und infection control ha-
ben gezeigt, dass diese Konzepte insbesondere bei solchen
Ereignissen wirkungsvoll sind, bei denen — wie im Fall Co-
rona — komplexe Prozesse und emergente, d.h. nicht vor-
hersehbare und nicht nach einem nachvollziechbaren Muster
auftretende Ereignisse im Mittelpunkt stehen.

Vor diesem Hintergrund legt die Autorengruppe in ihrem
Thesenpapier 2.0 als ,,dritten Weg" ein spezifisches Priventi-
onskonzept vor, das die initial eingesetzte Abflachungsmal3-
nahmen rasch durch einen besonderen Schutz von Risiko-
gruppen erginzt, die nach dem bisherigen Kenntnisstand
durch hohes Alter, Komorbiditit, nosokomiale Risiken und
Kontakt mit Infektionsherden (Clustern) gefihrdet sind.
Um ein Konzept fiir solche Schutzvorkehrungen zu entwi-
ckeln, ist zunichst ein Modell iiber die infrage kommenden
Einflussfaktoren sowie die zu erwartenden Ergebnisse auf
den verschiedenen Ebenen zugrunde zu legen. Die Auto-
rengruppe hat hier Bezug auf das Basismodell der Versor-
gungsforschung genommen (sog. Throughput-Modell?!).
Dort werden PriventionsmaBnahmen (neben Patienten-,
Organisations- und Erregereigenschaften) zu den sog. In-
put-Faktoren gerechnet und stehen im Wechselspiel mit sog.
Kontextfaktoren. Das Modell kann hier nicht in seiner Ge-
samtheit geschildert werden, es sei nur darauf hingewiesen,
dass alle MaBnahmen zur Privention nur auf dem Boden
ihres Kontextes wirksam werden kénnen. Priaventionsmal3-
nahmen konnen noch so gut durchdacht und auch imple-
mentiert sein, werden die Risiken z.B. aufgrund fehlender
Motivation initial nicht adiquat erkannt oder gar geleugnet,
oder ereignen sich Fehler in der Kommunikation, oder ist
eine Benennung von Risiken sogar sanktionsbewehrt, dann
besteht die Gefahr, dass jede Privention wirkungslos wird
oder gar zur zusitzlichen Gefihrdung fithrt. Hinzu kommt,
dass die Entwicklung einer Epidemie durch sog. emergente
Ereignisse charakterisiert ist (z.B. das Auftreten von Clus-
tern), die auftreten ohne dass man den Zeitpunkt oder Ort
vorher benennen kann (eine Folge der Komplexitit). Daher
sind paradoxe Effekte an der Tagesordnung; entsprechend
wird z.B. diskutiert, dass zu einem frithen Zeitpunkt der
Pandemie einige europiische Linder durch SchlieBung ih-
rer Flughifen fiir Reisende aus China deshalb Infizierte bei
der Einreise nicht mehr erkennen konnten, da diese iiber
andere europiische Flughifen umgebucht hatten, um sich

13) Lavazzo et al., medRxiv. 2020.4.17.20053157.

14) Ding et al., Ped. Blood Cancer 2020, submitted.

15) Rohr/Miiller/Jung/Apfelbacher/Seidler/Riedel-Heller, Psychiat. Prax.
47, 2020, 179-189.

16) House/Landis/Umberson, Science 241, 1998, 540—-545; Holt-Lun-
stad/Smith/Baker/Harris/Stephenson, Perspectives on psychologi-
cal science, 10, 2015, 227-237.

17) Saito/Kondo/Kondo/Ojima/Hirai, Social Sci. Med. 75, 2012, 940—
945.

18) Schrappe/Francois-Kettner/Gruhl/Knieps/Pfaff/Glaeske, Monitor Ver-
sorgungsforschung, online-first, doi: 10.24945/MVFE.3.20.1866-
0533.2224.

19) Wensing, ZEFQ 109, 2015, 97-102.

20) Ubersicht bei Schrappe, Aktionsbiindnis Patientensicherheit e. V.
(Hrsg.), APS-Weilbuch Patientensicherheit, 2018, S. 466 ft.

21) Schrappe/Pfaff, in: Pfaff/ Neugebauer/Glaeske/Schrappe, Lehrbuch
Versorgungsforschung, 2. Aufl. 2017, S. 15.
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dieser Regelung zu entziehen. Wirkungsvolle Privention
muss daher den Kontext bedenken und auBBerdem das Phi-
nomen der Emergenz berticksichtigen; monodimensionale
Konzepte sind hier grundsitzlich im Nachteil.

Eine wichtige Option, den Konnex zwischen Privention
und Kontext positiv zu beeinflussen, besteht in der Kom-
munikation bzgl. der geplanten MaBnahmen. Besonders
in Zeiten gesellschaftlicher Verunsicherung sind Sprache
und Kommunikation wichtige und verantwortungsvoll zu
benutzende Instrumente zur Steuerung von Verhalten und
gesellschaftlichen Prozessen??. Im Sinne einer abwigenden
Risikokommunikation ist es wenig erfolgversprechend, einen
Kommunikationsrahmen (framing) zu wihlen, der auf einer
dauerhaften, unabinderlichen Bedrohungssituation beruht
und mit Instrumenten arbeitet, die in erster Linie auf Sank-
tionen aufbauen. Vorzuziehen sind positive Botschaften,
die auf die Lésungskompetenz der Biirger und Biirgerinnen
Bezug nehmen, deren Autonomie betonen und die Wiirde
der Person in den Mittelpunkt stellen.

Die Basis der Entwicklung von spezifischen Priaventions-
ansitzen wird durch die transparente und sinnvolle De-
finition der Risikogruppen gelegt. Um in die Diskussion
einzutreten, legt das Autorenteam einen Entwurf eines Ri-
siko-Scores vor. Mehrdimensionale Scores sind am ehesten
in der Lage, unterschiedliche Eigenschaften wie Alter, Ko-
morbiditit, nosokomiales Risiko und Cluster-Zugehorig-
keit zu kombinieren. Es kann folglich nicht darum gehen,
anhand eines einzigen Merkmals (z.B. Alter tiber 60 Jah-
re) Bevolkerungsgruppen zu definieren, fiir die ein hohes
Risiko angenommen wird, denn in dieser Gruppe finden
sich Personen mit einem gesundheitlich sehr guten Zustand
genauso wie schwer kranke Personen, die tatsichlich einer
Unterstiitzung bediirfen. Man sollte daher mit den Grup-
pen mit dem héchsten Risiko beginnen, z. B. multimorbide
Bewohner von Pflegeheimen oder Personen in der ambu-
lanten, hiuslichen Pflege. Diese Gruppen konnen Unter-
stiitzung finden, indem man ihnen z.B. Schnelltests fiir
Besuchsregelungen finanziert, Zeitslots fiir den Besuch von
Einrichtungen im 6ffentlichen Raum reserviert, und ihnen
belastbar versichert, dass sie bei Verfiigbarkeit eines Impf-
stoffes als erstes geimpft werden. Fir die Risikogruppen
muss also aus dem daran gekniipften Vorgehen ein Vorteil
erwachsen. Weiterhin wird der Gedanke ins Spiel gebracht,
dass gesellschaftliche Investitionen in dieser Richtung auch
einen positiven Beitrag zu 0konomischen Uberwindung
der Krise leisten konnen, soweit man sich als Vergleich auf
den Zustand eines fortgesetzten allgemeinen Shutdown mit
den damit verbundenen Kosten bezieht.

Eine weitere Gruppe, fiir die in den letzten Wochen tiber
ein zielgruppen-orientiertes Vorgehen diskutiert wurde,
sind Kinder und Jugendliche. Im Zusammenhang mit den epi-
demiologischen Studien (s.0.), die eine sehr geringe Rate
von Infektionen im Kindesalter, eine gute Prognose und
eine geringe Infektiositit zeigen, muss hier auf die negativen
Auswirkungen der unspezifischen PriventionsmaBinahmen
verwiesen werden, die z.B. zu einer Verstirkung der sozia-
len Benachteiligung von Kindern aus bildungsfernen, sozial
benachteiligten Schichten fithren. Kinder stellen in diesem
Sinne ebenfalls eine vulnerable Gruppe dar, denn gerade die
Kinder mit geringeren Bildungschancen werden durch die
SchlieBung von Kindergirten und Schulen besonders betrof-
fen. Weiterhin zeigen die Studien, die z. B. zur Wirksamkeit
von SchulschlieBungen auf den Verlauf dieser (und anderer)
Epidemien vorliegen, nur eine marginale Wirkung®. Es
wird daher die Empfehlung ausgesprochen, im Bereich der
Kindergirten und Schulen die Riickkehr zu einer moglichst
weitgehenden Normalisierung zu beschreiten.

Spezifische Priventionsmafnahmen bediirfen definierter
Instrumente der Umsetzung, daher stehen Organisationen
unterschiedlicher Differenzierung im Mittelpunkt geziel-
ter priventiver MaBnahmen. Technische und ausriistungs-

technische Systeme sind zwar notwendig, aber nicht hin-
reichend, damit die Institutionen (z. B. Krankenhiuser und
andere Einrichtungen des Gesundheitswesens, Pflegeein-
richtungen und Betreuungseinrichtungen) mit der Bedro-
hung durch SARS-CoV-2/Covid-19 umzugehen lernen.
Da die Bedrohung in Zeitpunkt, Ort und Art des Auftre-
tens nicht bekannt ist und auch nicht in Erfahrung gebracht
werden kann (Emergenz, s.o0.), missen die Organisationen
mittel- und langfristig in ihrer Widerstandskraft gestirkt
werden (Resilienz). Unter Mallgabe des engen Zeitho-
rizontes sind folgende Ebenen von Bedeutung: Fithrung
(Krisenkommunikation, Mitarbeiterfithrung in Bezug auf
die Epidemie, Entlastung von Schuldzuweisung), Organi-
sationskultur (z.B. Leitbild) und Teamkompetenz (z.B. in
den Aufnahmeeinrichtungen, auf den Stationen). Zusitz-
lich sollten die AuBlenbedingungen angepasst werden: die
Organisationen miissen sicher sein, dass sie notigenfalls so-
fort von auBlen Hilfe erhalten. Kritisch fiir den Erfolg der
Mafnahmen ist ein positives und Kompetenz-orientiertes
framing, sanktionsbewehrte Malinahmen gegen Einrichtun-
gen sollten hintangestellt werden.

Ein ganz spezifisches Instrument, iiber das im Bereich der
nosokomialen Infektionen zahlreiche Erfahrungen vorlie-
gen, ist der Einsatz von regionalen Corona-Task Forces. Diese
Priventionsmafinahme, die in der Vorhaltung eines rasch
verfiigbaren Unterstiitzungsteams besteht (und weniger in
einer militirisch anmutenden Eingreiftruppe — s. framing) ist
besonders zur Privention von emergenten Ereignissen und
deren Folgen geeignet. Die Problematik in der Beherrschung
von emergenten Ereignissen besteht generell darin, dass diese
Ereignisse oft lange Zeit gar nicht auftreten. Den Mitarbei-
tern und den Organisationen als Ganzes kann schlicht nicht
zugemutet werden, in einem monate- oder gar jahrelangen
Alarmzustand zu verharren. Es reicht aus, die Organisation so
wie oben beschrieben zu trainieren, und als MaBBnahme fiir
den Notfall (z.B. vorher unbekannter Corona-Fall bei Mit-
arbeitern oder bei Patienten/Bewohnern) zu vereinbaren,
dass die Institutionen kurzfristig Hilfe und Unterstiitzung
erhalten. So kann eine Task Force mit technischer, ablauf-
bezogener und personeller Unterstiitzung die Organisation
dabei unterstiitzen, einen drohenden Ausbruch rechtzeitig
unter Kontrolle zu bringen. Wichtig ist auch hier das positive
framing, insbesondere sollten eine Sanktionierung oder ande-
re negative Konsequenzen ausgeschlossen sein, damit keine
Verzégerung bei der Anforderung entsteht.

ITI. Politik und Recht bei der Bekimpfung
von Pandemien

Die Bekimpfung der Pandemie durch SARS-CoV-2/
Covid-19 wirft eine Vielzahl von Fragen auf, die von
grundsitzlicher Bedeutung und fiir die alltigliche Pra-
xis relevant sind?*. Die juristischen Fragen betreffen das

22) Cairns/de Andrade/MacDonald, ]J. Health Communic. 18, 2013,
1550-1565.

23) Ferguson et al. WHO Collaborating Centre for Infectious Di-
sease Modelling, DOI: https://doi.org/10.25561/77482; Viner/
Russell/Croker/Packer/ Ward/Stansfield/Mytton/Bonell/Booy, Lan-
cet Child Adolesc. Health 2020, https://doi.org/10.1016/S2352-
4642(20)30095-XUCL.

24) Brandneu und noch ohne Bezug zur Pandemie Kaiser, Ausnah-
meverfassungsrecht, Tiibingen 2020; Klafki, Neue Rechtsgrund-
lagen im Kampf gegen Covid-19, Verfassungsblog v. 25.3.2020,
https://verfassungsblog.de/neue-rechtsgrundlagen-im-kampf-
gegen-covid-19/; Thielbérger/Behlert, COVID-19 und das Grund-
gesetz, Verfassungsblog v. 19.3.2020, https://verfassungsblog.de/
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Staatsorganisationsrecht ebenso wie die Grundrechte un-
serer Verfassung. Besondere Aufmerksamkeit findet dabei
das am 28.3.2020 in Kraft getretene, im Eilverfahren ver-
abschiedete und inzwischen erweiterte Gesetz zum Schutz
der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von natio-
naler Tragweite®®, das zu einer erheblichen Verinderung
des bisher geltenden IfSG gefiihrt hat**. Durch die Verin-
derungen werden einerseits die Kompetenzen des Bundes
ausgeweitet, obwohl die Bundeslinder das Gesetz — wie
andere Bundesgesetze auch — in eigener Verantwortung
ausfithren. Andererseits werden die Linder ermichtigt, ei-
gene SchutzmaBnahmen in Form von Rechtsverordnun-
gen zu erlassen (§32 IfSG).

Dabei ist es von eminenter politischer und verfassungs-
rechtlicher Bedeutung, dass die Neufassung des Infektions-
schutzgesetzes die Gewichte zwischen Legislative und Exe-
kutive verschiebt. Diese Verschiebung st66t auf erhebliche
juristische Bedenken und demokratietheoretische Zweifel?’.
Zwar hat der Deutsche Bundestag im Gesetzgebungsver-
fahren durchgesetzt, dass das Parlament selbst das Vorliegen
einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite feststellt
und diese Feststellung auch wieder authebt. Doch nach die-
ser Feststellung werden dem Bundesminister fiir Gesundheit
weitreichende Ermichtigungen zum Erlass von Rechtsver-
ordnungen — in der Regel ohne Beteiligung des Bundesrats
— und zu sofort vollziechbaren Anordnungen erteilt. Diese
Ermichtigungen gestatten dem BMG Modifikationen und
Ausnahmen von nahezu allen gesetzlichen und untergesetz-
lichen Bestimmungen des offentlich-rechtlichen Gesund-
heitsrechts einschlieBlich der Rechtsetzung durch Selbstver-
waltung (§5 Abs. 2 InfSG). Nach der Regelung wird das
BMG ermichtigt, sogar von jeder Befugnis des I[fSG und da-
rauf gestlitzter Verordnungen abzuweichen, um die Abliufe
im Gesundheitswesen und die Versorgung der Bevolkerung
aufrecht zu erhalten. Spitestens hier halten selbst wohlwol-
lende Rechtswissenschaftler die Grenzen des Artikel 80
Abs. 1 Satz 2 GG hinsichtlich der Bestimmung von Inhalt,
Zweck und Ausmal fiir tiberschritten®. Aber auch fiir alle
anderen Ermichtigungsnormen gilt, dass sie mit duBerster
Zurickhaltung auszulegen und anzuwenden sind, vor allem
wenn und soweit sie in Grundrechte eingreifen. Diesbeziig-
lich sind sich Rechtswissenschattler und die in den Verfah-
ren des einstweiligen Rechtsschutzes angerufenen Verfas-
sungs- und Verwaltungsgerichte iberwiegend einig.

Das GG kennt keine Stunde der Exekutive®. Auch ver-
meiden es Gerichte, Politiker und die Mehrheit der Juris-
ten, von einem Ausnahmezustand zu sprechen?’. Historisch
und politisch fatal wire die Berufung auf den umstrittenen
Rechtsphilosophen Carl Schmitt (1888—1985), der in seiner
Politischen Theologie postuliert hatte: ,,Souverin ist, wer
tiber den Ausnahmezustand entscheidet™?'. Vielmehr meh-
ren sich nach einigen Wochen die Stimmen, die die unter
Demokratie- und Gewaltenteilungsaspekten folgenschwere
Selbstentmachtung des Parlaments zugunsten einer nahezu
schrankenlosen Dominanz der Exekutive sehr kritisch se-
hen*. Gerade in Krisenzeiten haben die Biirgerinnen und
Biirger, die demokratischen Entscheidungen Respekt und
Loyalitit zollen, einen Anspruch darauf, dass der Staat in
allen Fragen von Legitimation und Legalitit penibel alle
Formen wahrt sowie Kritik demokratisch aufnimmt und
nicht mit loyalitit verwechselt. ,,Der Notfall, den es zu
bekimpfen gilt, bedarf der Uberpriifung; die Mafinah-
men, die er rechtfertigen soll, umso mehr*“*. | Beispiellose
Freiheitseingrifte bediirfen beispielloser Transparenz“**. Es
bedarf also in schwierigen politischen Zeiten kontroverser
Debatten im 6ffentlichen Raum, um sich gerade im Kon-
text von Unsicherheiten® nicht der Illusion der Alternativ-
losigkeit von Zielen und MaBnahmen hinzugeben.

Weitgehende juristische Einigkeit bestand auch hinsicht-
lich der Bewertung von in der Krise zuerst ergriffenen
MabBnahmen, mogen sich diese auch in der Form und in der

konkreten Ausgestaltung von Land zu Land oder sogar mit
regionalen oder ortlichen Besonderheiten unterscheiden.
Parlamenten und Regierungen wurde zugutegehalten,
dass sie trotz der Erfahrungen mit fritheren Epidemien und
der zumindest theoretisch durchgespielten Pandemiepla-
nung von der Wucht der Erkrankung tberrascht wurden.
Hinzu traten unklare Informationen tiber Ursprung und
Verbreitung des Virus in der Volksrepublik China, zdger-
liche Herangehensweisen in internationalen Organisatio-
nen — speziell bei der Weltgesundheitsorganisation und der
Europiischen Union —, widerspriichliche Aussagen aus der
Wissenschaft und dem Robert-Koch-Institut, dem nach §4
IfSG die zentrale Rolle fiir die Steuerung durch Wissen zu-
kommt, sowie eine teilweise vollig aus den Fugen geratene
Berichterstattung in den Medien.

Wissenschaftler wie Gerichte billigen der Exekutive ei-
nen breiten Ermichtigungs- und Beurteilungsspielraum bei
der Einschitzung der Gefahrenlage sowie bei der Auswahl
und Ausgestaltung von MaBnahmen zur Eindimmung
der Seuche und zur Begrenzung der Ansteckungsrisiken
zu*. Dies gilt vor allem fiir MaBnahmen zu Beginn der
Pandemie. Je linger Regelungen, insbesondere solche mit
Grundrechtseinschrinkungen, schon in Kraft sind, umso
starker wirkt die Verpflichtung zur kontinuierlichen Uber-
priifung ihrer Grundrechtsvereinbarkeit. Zu priifen sind
folgende Voraussetzungen: Gibt es einen verfassungslegi-
timen Zweck und sind die Eignung, Erforderlichkeit und
Angemessenheit = VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne
gegeben? Die Beschrinkungen individueller Freiheiten
sind mit dem erwarteten Nutzen der getroffenen MaBnah-
men zur Bekdmpfung der Pandemie in ein ausgewogenes
Verhiltnis zu bringen®. Selbst wenn eine MaBnahme von
vornherein zeitlich befristet ist, besteht eine Pflicht zur re-
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gelmiBigen Evaluierung, insbesondere im Hinblick auf die
Erforderlichkeit und die Angemessenheit. Sollte sich die
UnverhiltnismiBigkeit einzelner Regelungen herausstel-
len, sind diese isoliert unverziiglich auch vor Ablauf des
Geltungszeitraums eines Gesamtpakets aufzuheben®.

SchlieBlich besteht auch Einigkeit, dass viele der von Bund
und Lindern erlassenen Rechtsakte erhebliche Eingriffe in
wesentliche Freiheitsrechte der Menschen in Deutschland
bedeuten. In diese Grundrechte darf durch Gesetz oder auf
Grund eines Gesetzes eingegriffen werden. Generell wer-
den nur wenig Zweifel gedullert, dass die Regelungen des
Infektionsschutzgesetzes, insbesondere die §§28 Abs. 1 und
32 des IfSG als ausreichende Rechtsgrundlagen fiir Verord-
nungen, Allgemeinverfigungen und Einzelverfiigungen
angesehen werden®.

Ganz wesentlich kommt es fiir die Beurteilung der Recht-
miBigkeit auf die VerhiltnismiBigkeit der Eingriffe an. Die-
se Priifung darf nicht mit der ,,Holzhammermethode“*’ er-
folgen. Jeder Eingriff muss ein legitimes Ziel in geeigneter,
erforderlicher und angemessener Weise verfolgen. Kohirenz
ist notwendige ,,Begleitmusik zum infektionsschutzrechtli-
chen Tanz*“‘!. Unzweifelhaft sind der Schutz der Bevolke-
rung und die Verhinderung der Uberlastung des Gesund-
heitswesens legitime Ziele fiir Grundrechtseingriffe. Auch
diirften MaBnahmen zur Verringerung oder gar Verhinde-
rung von sozialen Kontakten grundsitzlich geeignet sein,
die Infektionsgeschwindigkeit des Virus zu verlangsamen
oder die Pandemie zum Stillstand zu bringen. Bei der Aus-
wahl der MaBnahmen besteht — zumindest zu Beginn einer
Pandemie — ein weiter Beurteilungsspielraum. Dabei gilt
der allgemeine Grundsatz der Gefahrenabwehr, dass an die
Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts umso geringere
Anforderungen zu stellen sind, je groer und folgenschwe-
rer die Schiden sein konnen. Inwieweit Ausweispflichten,
die Untersagung der Nutzung von Zweitwohnungen oder
das Verbot touristischer Reisen geeignet sind, legitime Ziele
des Infektionsschutzes zu erreichen, darf mehr als bezweifelt
werden*. Das gilt erst recht fiir das Verbot, die Grenzen
eines Bundeslands zu {iberschreiten, oder gar das Gebot, ein
Bundesland zu verlassen. Die Landesregierung von Meck-
lenburg-Vorpommern hat als bedeutendes Urlaubsland
nicht nur der Tourismusbranche im Land schweren Scha-
den zugetiigt, sondern auch einen Tiefpunkt des foderalen
Egoismus markiert. Die Ab- und Ausweisung an Linder-
grenzen sollte im Jahr 30 der Wiedervereinigung politisch
und juristisch tabu sein. Das gilt besonders fiir den Fall, dass
Biirger aus weniger betroffenen Landesteilen in Landesteile
mit hoherer Krankheitslast ausgewiesen werden, nur weil
sie dort mit ihrem Erstwohnsitz gemeldet sind. Die Landes-
regierung von Schleswig-Holstein war cleverer und hat die
Anreise zu einem Zweitwohnungssitz unabhingig von der
Lage ihres Erstwohnsitzes untersagt. Das zustindige OVG
hat in einer Giiterabwigung zugunsten des 6ffentlichen In-
teresses an einer Eindimmung der Pandemie entschieden®.
Dagegen haben das OVG Berlin-Brandenburg** wie schon
die Vorinstanz*® Zweifel an der Geeignetheit und der Ver-
hiltnismiBigkeit einer entsprechenden Reisebeschrinkung
durch Allgemeinverfiigung eines Landkreises artikuliert
und deshalb diese Verfiigung aufgehoben.

Trefflich streiten lisst sich dariiber, ob die vielen Ein-
schrinkungen in allen Einzelfillen erforderlich oder ob
nicht andere weniger belastende MaBnahmen verfiigbar
sind (Lepsius*® beklagt in diesem Zusammenhang einen
Niedergang grundrechtlicher Denkkategorien). In diesem
Zusammenhang ist zu prifen, wann spezifische Priventi-
onsmaBnahmen fiir besonders gefihrdete Risikogruppen
allgemeine Gebote und Verbote abmildern oder ersetzen
kénnen?. Vor allem aber ist mit zunehmender Dauer der
Freiheitsbeschrinkungen immer wieder zu priifen, ob diese
nicht auBler Verhiltnis zum verfolgten Zweck stehen*. Bei
der Priifung reicht es nicht aus, allein auf die Erkrankungs-

und Todeszahlen abzustellen. Das Grundrecht auf Leben
und kérperliche Unversehrtheit begriindet sicher besonde-
re Schutzpflichten des Staates, ist aber nicht per se anderen
Grundrechten iibergeordnet. Vor allem ist es nicht zulis-
sig, Leben gegen Leben aufzurechnen und abzuwigen. Die
diesbeziiglichen Ausfithrungen des BVerfG zur Nichtigkeit
einer Abschussermichtigung im Luftsicherheitsgesetz*® sind
Pflichtlektiire fiir alle, die (verfassungs-)rechtliche Uberle-
gungen zur Corona-Pandemie anstellen. Ansonsten wire
eine Debatte um ein Tempolimit auf Autobahnen schlicht
uberfliissig®®. Daher wird kontinuierlich zu priifen sein, in-
wieweit Ausnahmeregelungen von strikten Regulierungen
ausgeweitet und die Zielsetzung der Regelungen durch
Auflagen mit milderen Vorgaben (Abstandsgebot, Mas-
kenpflicht ...) erreicht werden kann. Daraus lisst sich aber
keine allgemeine Regel fiir alle denkbaren Fallgestaltun-
gen ableiten, sondern ,,nur die allgemeine Verpflichtung,
tiir jede Fallkonstellation eine Abwigung konkurrierender
Grundrechte im Kontext des jeweiligen Erkenntniszustands
vorzunehmen. Was gestern noch unausweichlich war, kann
schon morgen fehlerhaft sein. Diese Anforderungen gelten
im Ubrigen nicht nur fiir bereits beschlossene MaBnahmen,
sondern erst Recht fiir das, was in Erwigung gezogen wird.
Das betrifft etwa die diskutierte Ausstellung von Immuni-
tatsausweisen oder den Einsatz von Tracing- und Tracking-
Apps, deren Zulissigkeit von der technischen Ausgestaltung
(zentrale oder dezentrale Speicherung der Daten) und der
Freiwilligkeit der Anwendung abhingig sein wird.

Die verfassungsrechtlichen Problemstellungen sind auch
relevant bei der Beurteilung von MaBnahmen zur Locke-
rung der Beschrinkungen. Diese miissen insbesondere dem
Prifmalstab des allgemeinen Gleichheitssatzes des Art. 3
Abs. 1 GG entsprechen. Danach darf weder wesentlich
Gleiches willkiirlich ungleich noch wesentlich Ungleiches
willkiirlich gleichbehandelt werden®. Das Gericht dif-
ferenziert dabei zwischen Ungleichbehandlungen gerin-
gerer und groferer Intensitit. Die bisher verfiigten Ein-
schrinkungen und deren Ausnahmen bieten eine Fiille von
Vergleichsmoglichkeiten®. Diese beschiftigen bereits die

38) Katzenmeier, MedR 2020, 461 ff.

39) BVerfG, NJW 2020: 1429; Wissenschaftlicher Dienst des Deut-
schen Bundestags, Kontaktbeschrinkungen zwecks Infektions-
schutz: Grundrechte, WD 3 — 3000 — 079/20, Berlin 2020, S. 15.

40) Hofmann, VerhiltnismiBigkeit mit der Holzhammermethode,
Verfassungsblog v. 13.4.2020, https://verfassungsblog.de/verha-
eltnismaessigkeit-mit-der-holzhammermethode/.

41) Michl, Die Kohirenz als Begleitmusik zum infektionsschutz-
rechtlichen Tanz, Verfassungsblog v. 28.4. https://verfassungs-
blog.de/die-kohaerenz-als-begleitmusik-zum-infektionsschutz-
rechtlichen-tanz/.

42) Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestags, Kontakt-
beschrinkungen zwecks Infektionsschutz: Grundrechte, WD 3
—3000 —079/20, Berlin 2020, 2020, S. 16f.m.N. aus der Recht-
sprechung.

43) OVG Schleswig, NJW 2020, 1382 1.

44) OVG Berlin—Brandenburg, NJW 2020, 1454 ff.

45) VG Potsdam, COVuR 1/2020, 64f. und 65ff.

46) Lepsius, Vom Niedergang grundrechtlicher Denkkategorien in
der Corona-Pandemie, Verfassungsblog v. 6.4.2020, https://
verfassungsblog.de/vom-niedergang-grundrechtlicher-denkka-
tegorien-in-der-corona-epidemie/.

47) Huster, Grenzen der Solidaritit, Verfassungsblog v. 22.3.2020,
https://verfassungsblog.de/grenzen-der-solidaritaet/.

48) Berliner VerfGH, NJW 2020, 1505 ff.

49) BVerfGE 115, 118ff.

50) Kingreen, Whatever ist takes? Der demokratische Rechtsstaat in
Zeiten von Corona, Verfassungsblog v. 20.3.2020, http://verfas-
sungsblog.de/whatever-it-takes/.

51) St. Rspr. d. BVerfG seit BVerfGE 1, 14, 16; 4, 144, 155.

52) Beispiele beim Wissenschaftlichen Dienst des Deutschen Bun-
destags, Kontaktbeschrinkungen zwecks Infektionsschutz:
Grundrechte, WD 3 — 3000 — 079/20, 2020, S. 31ff.


https://verfassungsblog.de/verhaeltnismaessigkeit-mit-der-holzhammermethode/
https://verfassungsblog.de/verhaeltnismaessigkeit-mit-der-holzhammermethode/
https://verfassungsblog.de/die-kohaerenz-als-begleitmusik-zum-infektionsschutzrechtlichen-tanz/
https://verfassungsblog.de/die-kohaerenz-als-begleitmusik-zum-infektionsschutzrechtlichen-tanz/
https://verfassungsblog.de/die-kohaerenz-als-begleitmusik-zum-infektionsschutzrechtlichen-tanz/
https://verfassungsblog.de/vom-niedergang-grundrechtlicher-denkkategorien-in-der-corona-epidemie/
https://verfassungsblog.de/vom-niedergang-grundrechtlicher-denkkategorien-in-der-corona-epidemie/
https://verfassungsblog.de/vom-niedergang-grundrechtlicher-denkkategorien-in-der-corona-epidemie/
https://verfassungsblog.de/grenzen-der-solidaritaet/
http://verfassungsblog.de/whatever-it-takes/
http://verfassungsblog.de/whatever-it-takes/

644 MedR (2020) 38:637-644 Schrappe/Francois-Kettner/Knieps/Pfaff/Piischel/Glaeske, Pandemie durch SARS-CoV-2

Rechtsprechung, gegebenenfalls wie bei der Offnung von
Ladenlokalen mit einer Verkaufsfliche bis zu 800 Quad-
ratmetern mit unterschiedlichem Ausgang. So ist es folge-
richtig, dass das BVerfG in jiingster Zeit das ausnahmslose
Verbot von Gottesdiensten mit Glaubigen vor Ort gekippt
hat — tibrigens auf Antrag einer muslimischen Gemeinde®
—nachdem es noch einige Wochen zuvor Antrige christli-
cher Glaubiger auf Durchfiihrung von Ostergottesdiensten
abgelehnt hatte®. Auch das ausnahmslose Demonstrations-
verbot wurde im Laufe der Zeit durch das hochste Gericht
gelockert®. Zudem sehen Landesverfassungsgerichte jetzt
genauer hin als zu Beginn der Pandemie®® und treten obrig-
keitsstaatlichen Tendenzen in der Krise entgegen®.

Liegt eine Ungleichbehandlung innerhalb einer Ver-
gleichsgruppe vor, kann diese gleichwohl gerechtfertigt
sein, wenn das Differenzierungsziel legitim ist, die Differen-
zierungskriterien zur Erreichung des Ziels geeignet sind und
die Differenzierung erforderlich und angemessen ist. Diese
Priifung steht vor allem dann an, wenn die Politik spezi-
elle MaBnahmen fiir besondere Risikogruppen verhingen
sollte. Insbesondere das Kriterium Alter diirfte verfassungs-
rechtlich sehr unterschiedlich bewertet werden, selbst wenn
das Grundgesetz, anders als diverse internationale Kon-
ventionen, das Alter nicht als besonderen Schutztatbestand
vor Diskriminierung benennt. Ausdriicklich genannt ist in
Art. 3 Abs. 3 GG der Tatbestand der Behinderung, dem bis-
her nur begrenzte Aufmerksamkeit gewidmet wird.

Aus dem Schutz der Menschenwiirde, dem Grundprin-
zip der Verfassung nach Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG, leitet das
BVerfG die Voraussetzung ab, dass der Mensch in seiner
fragilen und individuellen und sozialen Existenz tiber sich
nach eigenen Mafstiben verfiigen kann und nicht in Le-
bensformen gedringt werden darf, die in einem unauflos-
baren Widerspruch zum eigenen Selbstbild und Selbstver-
standnis stehen®®. Der Mensch darf dabei nicht zu einem
Objekt staatlichen Handels herabgewiirdigt werden. Einige
der ergriffenen MaBnahmen, speziell deren noch weitge-
hend unerforschte gesundheitliche und soziale Wirkungen,
bergen zumindest ein solches Potenzial®®. Auf der anderen
Seite leitet das Gericht aus der Menschenwiirde in Verbin-
dung mit dem Grundrecht auf Leben und korperliche Un-
versehrtheit eine staatliche Schutzpflicht fiir das schwache
Leben ab®. Konkret sind also die freie und gleiche Person-
lichkeitsentfaltung in Wiirde mit der Wiirde der besonders
gefihrdeten Risikogruppen abzuwigen®. Daraus ergibt
sich schon sachlogisch, dass es gerade in diesen Konstella-
tionen keine rechtmilBigen ,,PauschalmaBnahmen® geben
kann. Ein allgemeines Sonderopfer bestimmter Gruppen
fiir die Volksgesundheit kommt nicht oder nur in sehr en-
gen Grenzen in Betracht®. Erst recht kann ein Mensch mit
Vorerkrankungen nicht verlangen, dass eine Anlaufpraxis
zum Test auf das Coronavirus in der Nachbarschaft ge-
schlossen wird®.

Mit zunehmender Dauer von Zustindigkeitsverlagerun-
gen und Grundrechtseinschrinkungen steigt der Druck,
die MaBnahmen nicht nur auf eine zuverlassige epidemio-
logische Grundlage zu stellen, sondern auch zu transpa-
renten und nachvollziehbaren Abwigungsprozessen zu-
riickzukehren, die rechtsstaatlichen MaBstiben geniigen.
Das BVerfG hat in fast 70 Jahren seiner Geschichte klare
Entscheidungen getroffen® und die Rechtswissenschaft hat
vielfaltige Orientierungshilfen gegeben®. Not kennt also
durchaus Gebot®. Der demokratische und soziale ,,Staat

der Mitte“®” hat sich — anders als in illiberalen und autoriti-
ren Systemen — bisher in Krisen bewihrt. Er sollte es auch
weiterhin tun.

Fazit

Zur epidemiologischen Beschreibung der Epidemie sind
zuverlissige Hiufigkeitsmalle genauso wichtig wie sinn-
volle Teststrategien, die eine zu hohe Rate falsch-positiver
Befunde vermeiden. Schwerpunkte sind die Infektionen im
hohen Alter bei Vorliegen von Begleiterkrankungen sowie
die nosokomiale bzw. herdférmige Ausbreitung; aus bis-
lang ungeklirten Griinden spielen Kinder in der Dynamik
der Epidemie eine untergeordnete Rolle. Die Priventions-
maBnahmen konnen sich nicht auf allgemeine MaBnahmen
(z.B. social distancing) oder Nachverfolgung beschrinken,
sondern sollten in Analogie zu anderen Epidemien den
spezifischen Schutz von Risikogruppen mit einschlieBen.
Die deutsche Verfassung kennt fiir den Fall einer Pande-
mie keinen Ausnahmezustand, der eine Abweichung von
Aufgabenzuordnungen und Kompetenzen des foderalen
Staatsaufbaus und der demokratischen Gewaltenteilung
erlauben wiirde. Zwar kann in Grundrechte auch der ge-
samten Bevolkerung eingegriffen werden, doch bediirfen
Eingriffe stets einer legitimen Rechtfertigung und eines
transparenten Abwigungsprozesses zwischen konkurrie-
renden Grundrechten sowie zwischen Grundrechten und
Schutzpflichten des Staates. Je linger Beschrinkungen
andauern, desto stirker ist der Zwang zu kontinuierlicher
Evaluation ausgeprigt, speziell in Bezug auf die Beachtung
der VerhiltnismiBigkeit.
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