VERLAG

ERICH
ES SCHMIDT



Corona im Rechtsstaat

Gesprache uber ein Virus und seine
Auswirkungen auf die Gesellschaft

- von April 2020 bis Dezember 2020 -

Herausgegeben von

Prof. Niko Harting

Prof. Dr.Kyrill-Alexander Schwarz

ERICH SCHMIDT VERLAG



Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der
Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im
Internet iber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Weitere Informationen zu diesem Titel finden Sie im Internet unter
http://ESV.info/978-3-503-20593-6

Zitiervorschlag:
Harting/Schwarz (Hrsg.), Corona im Rechtsstaat

ISBN 978-3-503-20593-6 (gedrucktes Werk)
ISBN 978-3-503-20594-3 (eBook)

Alle Rechte vorbehalten
© Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin 2021
www.ESV.info

Druck: Hubert & Co., Gottingen



Vorwort

Wie kommt der Herausgeber einer Datenschutzzeitschrift (,Privacy in Ger-
many”, PinG) auf die Idee, eine Podcastreihe einzurichten, in der es um Biirger-
rechte in der Coronakrise geht? Und wie wird ein Staatsrechtler nicht nur
Gesprachspartner in zwei Podcasts, sondern Initiator und Mitherausgeber die-
ses Werks?

Die Coronakrise ist eine erhebliche Belastungsprobe fiir die Grundrechte, den
Rechtsstaat und das Gemeinwesen. Aus ganz verschiedenen Perspektiven wur-
den in der Podcastreihe Bauchschmerzen, Storgefiihle und Unbehagen deutlich,
den Entscheidungstrdgerinnen, Verfassungsrechtler und andere Expertinnen
empfanden. In ihrer Gesamtheit ist aus den Podcastfolgen ein Zeitdokument
entstanden, eine Idee aus Wiirzburg, die zu diesem Gemeinschaftswerk gefiihrt
hat.

Datenschutz ist ein Biirgerrecht. Ein wichtiges Recht, da der Datenschutz auch
dazu dient, die freie Austibung anderer Grundrechte zu gewdhrleisten. Mei-
nungsfreiheit, Versammlungsfreiheit, Vereinigungsfreiheit: Der Datenschutz
schafft Schutzrdume der freien Entfaltung und Kommunikation. Datenschutz
erschopft sich nicht in Technik und Compliance. Jede Datenschutzrechtlerin,
die etwas von ihrer Materie versteht und gute Arbeit leisten mdchte, muss sich
auch fiir andere Biirgerrechte leidenschaftlich interessieren.

Oft wird der Datenschutz als biirokratisch und schablonenhaft kritisiert. Man-
cher Vorschrift der DSGVO steht der Bezug zu den Biirgerrechten nicht auf der
Stirn geschrieben. Mit diesem Bezug steht und fallt jedoch auf langere Sicht die
Akzeptanz des Datenschutzes. In autoritdr regierten Liandern kann es keinen
wirksamen Datenschutz geben, da dies den Biirgerinnen Freirdume erdffnen
wiirde, die den festen Griff des Staates gefdhrden. Freiheit und Datenschutz
gehoren in einen Atemzug.

In der Coronakrise haben wir drastische Einschrankungen zahlreicher Frei-
heitsrechte gesehen. Oft gab es nur wenig Widerstand, erhebliche Teile der
Opposition standen immer wieder fest an der Seite der Regierung. Kritik wurde
oft vorschnell als ,rechts” oder versponnen gebrandmarkt. Und natiirlich stan-
den auch Datenschiitzer immer wieder unter dem Verdacht, einer wirksamen
Krisenbewdltigung im Wege zu stehen. Diese Zusammenhdnge liefen es ganz
selbstverstandlich erscheinen, unter dem Dach der PinG eine Podcastreihe zu
starten, in der es auch, aber keineswegs ausschlieflich um Fragen des Daten-
schutzes geht. Datenschutz ist keine Inselbegabung, sondern ein lebendiges
Biirgerrecht.

Als wir die erste Podcastfolge am 2. 4.2020 aufnahmen, befand sich Deutschland
im ersten Lockdown. Eine Woche zuvor hatte der Deutsche Bundestag in grofier
Eile das Infektionsschutzgesetz gedndert, die Diskussionen um eine angemes-
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sene Reaktion auf die Coronakrise nahmen Fahrt auf. Als wir acht Monate
spdter am 1.12.2020 die Folge 42 aufnahmen, stand der Winter-Lockdown kurz
bevor. Der Bundestag hatte kurz zuvor erneut das Infektionsschutzgesetz gean-
dert, um rechtsstaatlichen Bedenken Rechnung zu tragen.

Dieses Buch zeichnet den Verlauf der gesellschaftlichen Diskussion von April bis
Dezember 2020 nach. Es kommen Politiker zu Wort, zahlreiche Staatsrechtler,
aber auch Datenschititzer und Informatiker, Geisteswissenschaftler und Medizi-
ner, Okonomen und Kiinstler. Sie bilden ein weites Meinungsspektrum ab,
einige stehen der Regierungspolitik sehr wohlwollend gegentiber, andere sind
duflerst kritisch. Viele richten den Blick auf die zahlreichen Nebenfolgen der
Krise - auf den Datenschutz, auf 6konomische und soziale Folgen, auf leere
Theater und Horsdle. Insbesondere den Juristinnen und Juristen merkt man -
uber alle Parteigrenzen hinweg - ein deutliches Unbehagen an: Haben wir nicht
an den Universitdten Grundrechte ganz anders gelernt?

Der FDP-Bundestagsabgeordnete Konstantin Kuhle war Anfang April 2020 der
erste Gesprachspartner. Seine Fraktion hatte der ersten Novelle des Infektions-
schutzgesetzes schweren Herzens zugestimmt. Die ,Stunde der Exekutive” hatte
begonnen. Als ndchstes war der Ex-Bundesdatenschutzbeauftragte Peter Schaar
an der Reihe. Erste Vorschldge zur Entwicklung einer ,Corona-App” kursierten.
Und Datenschtitzer sahen sich mit einer Neubestimmung des Verhaltnisses des
Datenschutzes zu Biirgerrechten konfrontiert. Waren Datenschiitzer als Biirger-
rechtler dazu berufen, den Corona-Mafinahmen besonders kritisch gegentiber-
zustehen?

~Angst essen Freiheit auf” ist der Titel eines Buches der Ex-Bundesjustizministe-
rin Sabine Leutheusser-Schnarrenberger. Gewohnt engagiert wehrte sie sich
gegen den Eindruck der ,Alternativlosigkeit”, forderte eine offene, kritische
Diskussion - auch tiber die wirtschaftlichen Folgen flachendeckender Betriebs-
schlieffungen. Deutliche Kritik an dem Gesetzespaket der Bundesregierung du-
Berte auch die Griinen-Bundestagsabgeordnete Katja Keul, der man die Bauch-
schmerzen anmerkte, mit denen sie den Vorschldgen der Regierung letztlich
zugestimmt hatte.

Der Datenschutz stand von Anfang an unter Verdacht, einer effektiven Bekamp-
fung des Coronavirus im Wege zu stehen. Der baden-wiirttembergische Landes-
datenschutzbeauftragte Stefan Brink hatte einen schweren Stand und kampfte
energisch darum, dass Infiziertendaten nicht ohne Weiteres an Polizeibeh6rden
weitergegeben wurden. Mittelweile nahm die Diskussion um ,Corona-Apps”
weiter Fahrt auf. Der Bundesdatenschutzbeauftragte Ulrich Kelber setzte sich
fiir datenschutzkonforme Losungen ein und mahnte zugleich, es sei doch ge-
rade eine ,Qualitdt des Rechtsstaats”, dass man ihn nicht bei einer schweren
Krise einfach tiber Bord wirft.

Kurven und Modellrechnungen begleiten uns durch die gesamte Pandemie. Der
Digitalexperte und Autor Thomas Ramge spricht vom ,falschen Anschein der
Evidenz” und von der ,Datenarmut”, bei der ,intelligente” Technologie schnell
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an ihre Grenzen stofit. Diskussionen, die man natiirlich auch in Osterreich
kennt. Dort verfolgt der IT-Rechtler Nikolaus Forg6 intensiv die Coronakrise in
all ihren rechtlichen und gesellschaftlichen Facetten, spricht tiber dsterreichi-
sche Mafinahmen und erste Lockerungen.

Als Vorstand der Stiftung Datenschutz beteiligte sich auch Frederick Richter an
den intensiven Diskussionen um ,Corona-Apps” und deren rechtliche Rahmen-
bedingungen. Zugleich duflerte er sein Unbehagen tiber den Begriff der ,Off-
nungsdiskussionsorgien®, den die Bundeskanzlerin Ende April 2020 in die De-
batte einbrachte. Ein Unbehagen, das der Griinen-Bundestagsabgeordnete Kon-
stantin von Notz teilte. Auch er tat sich schwer mit der Entscheidung, die
Coronapolitik der Bundesregierung zwar kritisch zu begleiten, im Kern jedoch
zu untersttitzen.

,Storgefiihle” gab es bei weitem nicht nur bei Oppositionspolitikerinnen, son-
dern auch bei der Co-Vorsitzenden der SPD Saskia Esken, die sich friithzeitig fiir
Soforthilfen fiir Kultur, Gastronomie und Tourismus einsetzte. Auch die Note
der Soloselbststandigen (ein Begriff, der erst durch die Coronakrise entstanden
ist) lagen Saskia Esken von Anfang an am Herzen. Zur selben Zeit - im spaten
April 2020 - wurden die ersten konkreten Weichen fiir die ,Corona-Warn-App“
gestellt. Der Co-Vorsitzende des SPD-nahen D64 e. V. Henning Tillmann ist Soft-
wareexperte und erkldrte, wie die App in ihren Grundziigen funktioniert.

Mit Ulrich Battis kam Anfang Mai 2020 der erste Staatsrechtler zu Wort. Battis
bezweifelte die Verhaltnismafliigkeit der Mafinahmen und kritisierte das Vorge-
hen auf dem Verordnungsweg. Zudem betonte er den gleichen Rang der ver-
schiedenen Grundrechte und die Notwendigkeit sorgsamer Abwagungen. Ein
absoluter Schutz des einzelnen Lebens sei dem Grundgesetz fremd. Das ,medizi-
nisch Optimale” konne nicht der alleinige Maf3stab sein, wenn es um Abwagun-
gen und Grundrechtseinschrankungen gehe.

Mit Kyrill-Alexander Schwarz betrat ein weiterer Staatsrechtler die Biihne und
ahnte damals nicht, dass er ein gutes Jahr spdter Mitherausgeber dieses Buchs
werden wiirde. Schwarz sieht die Coronapolitik auf einer Linie mit einem schon
langer zu beobachtenden Trend einer deutlichen Vorverlagerung polizeilicher
Befugnisse. Wie selbstverstandlich richten sich Mafinahmen der Gefahrenab-
wehr an breiter Front gegen Nichtstorer. Uber Lockerungen und die Hamburger
Linie berichtete der damalige Hamburger Justizsenator Till Steffen. Auch Stef-
fen - ein Mitglied der Griinen - betonte seine Schmerzgrenzen bei den massiven
Eingriffen in die Grundrechte vieler Biirgerinnen und Biirger.

Der Datenschiitzer Malte Engeler forderte eine gesetzliche Grundlage fiir die
Nutzung der ,Corona-Warn-App“, um die Freiwilligkeit des Einsatzes der App
zu gewdhrleisten. Der US-Datenschutzexperte Paul Schwartz sprach sodann
grof3e Unterscheide in den Diskussionen tiber Corona-Apps an, die er in den
USA und in Europa beobachtete. Die ,Corona-Warn-App“ basiert auf einem
technischen Grundgeriist, das Google und Apple gemeinsam entwickelt haben.
Wer sich - wie die Bundesregierung - fiir diese Technologie entscheidet, begibt
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sich in eine Abhdngigkeit von zwei Internetriesen, deren Macht und Einfluss bei
vielen anderen Themen zunehmend kritisch gesehen wird.

Wahrend weite Teile der Bevolkerung die Coronakrise mit gesichertem Einkom-
men aus dem warmen Homeoffice verfolgten, war die Krise fiir andere Men-
schen mit Existenznoten und Zukunftsangst verbunden. Eine Spaltung der Ge-
sellschaft, die der bekannte Diisseldorfer Okonom Justus Haucap ebenso kri-
tisch verfolgt wie die bis heute zogerlich betriebene Riickkehr der Schulen in
den Normalbetrieb.

Die gesellschaftlichen Folgen der Krise werden im Osten der Republik besonders
kritisch wahrgenommen. Hieran erinnerte die brandenburgische FDP-Bundes-
tagsabgeordnete Linda Teuteberg. Mit dem Erfahrungshorizont der DDR-Zeit
werden Appelle an das Gemeinwohl und das Zuriickstecken personlicher Be-
diirfnisse anders aufgenommen als im Westen Deutschlands. Dies bekréftigte
auch der Historiker René Schlott, der in Thiiringen aufgewachsen ist und von
einer ,Schweigespirale” spricht, die er in der 6ffentlichen Diskussion beobachtet
und die entsteht, wenn Kritiker befiirchten miissen, als ,Coronaleugner”, ,Covi-
dioten” oder AfD-nah gebrandmarkt zu werden.

Was hdtten Datenschiitzer wohl gesagt, wenn es vor Corona Bestrebungen gege-
ben hitte, die Besucher von Gaststdtten und Museen, von Bordellen und Selbst-
hilfeeinrichtungen um ihre ,Kontaktdaten” zu bitten. Der Hamburger Daten-
schutzbeauftragte Johannes Caspar duflerte hiergegen keine grundsatzlichen
Bedenken, berichtete jedoch tiber einen moglichen Missbrauch der Daten. Cas-
pars niedersachsische Kollegin Barbara Thiel verglich die Datensammlung mit
der Vorratsdatenspeicherung und wehrte sich gegen den Datenhunger der Poli-
zei.

Ende Juni 2020 forderte Konstantin Kuhle in seinem zweiten Podcast erstmals
die Beendigung der ,epidemischen Lage von nationaler Tragweite” und ahnte
nicht, dass diese ,Lage” durch Parlamentsbeschliisse noch bis mindestens Sep-
tember 2020 verldngert werden wirde. Der Gottinger Staatsrechtler Hans
Michael Heinig hielt den FDP-Vorstof3 fiir verfiihrt, forderte jedoch Nachbesse-
rungen im Infektionsschutzgesetz, um den rechtsstaatlichen Vorgaben Rech-
nung zu tragen.

Der Verfassungsrechtler Horst Dreier sprach von falschen Prioritdten und be-
tonte den gleichen Rang aller Grundrechte. Ein ,Supergrundrecht” ist die Ge-
sundheit nicht. Michael Will berichtete von der Arbeit der bayerischen Daten-
schutzbehorde und iiber das nicht immer widerspruchsfreie Verhéltnis der Co-
rona-Verordnungen zur DSGVO.

Die Frankfurter Verfassungsrechtlerin Indra Spiecker, die sich unter anderem
als Datenschutzrechtlerin einen Namen gemacht hat, interessierte sich bereits
in ihrer Habilitationsarbeit fiir die Regeln des staatlichen Handelns in Zeiten
grofier Unsicherheit. In der Coronakrise forderte sie ein standiges Nachjustieren
und transparentes Handeln des Staates. Bei der Schaffung von Transparenz
haben Medien eine Schliisselstellung, um die es in dem Gesprach mit Spieckers
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Passauer Kollegen Kai von Lewinski ging, der fiir Pluralismus in den 6ffentlich-
rechtlichen Medien warb.

Andrea Kief$ling ist eine der fiihrenden Expertinnen des Infektionsschutzrechts
und setzte sich friihzeitig fiir eine Prazisierung der gesetzlichen Eingriffsbefug-
nisse ein. Der SPD-Bundestagsabgeordnete Johannes Fechner griff diese Forde-
rungen im Herbst 2020 auf und beauftragte eine Expertenrunde mit einem
Reformvorschlag, der Mitte November 2020 in eine Gesetzesdanderung miindete.

Als wir den zweiten Podcast mit Henning Tillmann aufnahmen, war es um die
,Corona-Warn-App“ ziemlich still geworden. Tillmanns Zwischenbilanz fiel
dementsprechend durchwachsen aus, und er bemangelte vor allem, dass man
die App noch nicht fortentwickelt hatte. Zur selben Zeit schlossen sich ein
weiteres Mal die Vorhdnge an den deutschen Bithnen. Der Kabarettist Florian
Schroder berichtete tiber die Situation der Kiinstler seit dem ersten Lockdown
und tiber den Stellenwert der Kultur, die wahrend der Pandemie tiberwiegend
fiir entbehrlich erachtet wurde.

Die Griinen-Bundestagsabgeordnete Manuela Rottmann berichtete von den
Bauchschmerzen einer Juristin im Parlament und von den Schwierigkeiten,
Gesundheitspolitiker davon zu tberzeugen, dass rechtsstaatliches Handeln
auch in Krisenzeiten unerldsslich ist. Rottmann setzte sich zudem sehr kennt-
nisreich und engagiert fiir Gewerbetreibende ein, die wahrend er Pandemie ihre
Betriebe schlieflen mussten.

In ihrem zweiten Podcast kritisierte Sabine Leutheusser-Schnarrenberger die
IfSG-Reformvorschldage der Bundesregierung und erkldrte, warum diese Vor-
schldge aus ihrer Sicht nicht ausreichen, um erkannte rechtsstaatliche Defizite
zu beseitigen. Stefan Brink berichtete in seinem zweiten Podcast von Begehr-
lichkeiten zahlreicher Behorden, wenn Infiziertendaten und Kontaktdaten in
groflem Umfang gesammelt werden.

Der in aller Welt bekannte DJ Paul van Dyk forderte Perspektiven fiir die Club-
kultur und setzte sich fiir zahlreiche Soloselbststandige ein, die als Dienstleister
von dieser Kultur leben. Und mit Jonas Schmidt-Chanasit kam ein fiihrender
deutscher Virologe zu Wort, der iiber den Stand der Entwicklung verschiedener
Impfstoffe berichtete.

Nachdem die IfSG-Reform verabschiedet war, zogen die beiden Herausgeber
dieses Buchs Bilanz und zeigten sich wenig iiberzeugt davon, dass die Reform
der Weisheit letzter Schluss war. Einig waren sich die Herausgeber auch dari-
ber, dass sich die Coronakrise friither oder spater als Sternstunde des Aufopfe-
rungsrechts erweisen konnte. Auf wen passt der Begriff des ,Sonderopfers”
besser als auf den Theaterbesitzer, der monatelang sein Haus schlief}en musste,
obwohl dort zu keinem Zeitpunkt eine Corona-Infektion festgestellt worden
war?

Um Impfgegner und -skeptiker, um den neuen amerikanischen Prasidenten
und den Lehrbetrieb an den US-Universitdten ging es in dem zweiten Podcast
mit Paul Schwartz, der diesen Band abrundet.
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Die Coronakrise ist noch lange nicht vorbei, und es bleibt abzuwarten, wie sich
die Diskussion um rechtsstaatliche Anforderungen und zahlreiche Begleitfor-
men fortentwickeln wird. Eine Diskussion, die alle verfolgen werden, die mit
groflem Einsatz an diesem Buch mitgewirkt haben. Unser grofler Dank geht
dabei vor allem an Albrecht Doering, der die gesamte Podcastreihe Seite an Seite
mit Niko Harting tatkraftig begleitet hat und auch maf3geblich an dem Gelingen
des Buchprojekts mitgewirkt hat. Joachim Diehm hat einen schnellen Start der
Podcastreihe ermoglicht und dieses Buch als kritischer Begleiter und Lektor
dankenswerter Weise unterstiitzt. Ein besonderer Dank gilt auch den Mitarbei-
tern der Professur fiir Offentliches Recht an der juristischen Fakultdt der Univer-
sitdt Wiirzburg, die sich - neben ihren vielfdltigen anderen Belastungen - der
Miihe der Ubertragung der einzelnen Podcasts angenommen haben und aus
den Ton-Dokumenten die hier vorliegende Schriftversion erstellt haben.

Berlin und Wiirzburg,, im Juli 2021 Niko Harting
Kyrill-A. Schwarz
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