
Prof. Dr. Horst Dreier      November 2021 
 

DER FREIHEITLICHE VERFASSUNGSSTAAT IN DER CORONA-KRISE 

I. Ausnahmezustand? Außergewöhnlicher Zustand!  

II. Rechtsstaat: Das Problem der Rechtsgrundlage(n) 

1. § 28 IfSG: Infektionsschutzrechtliche Generalklausel 

 a) Ursprungsfassung  

 b) Änderung im März 2020 

 c) Das Problem: Wesentlichkeitslehre  

2. Einfügung des § 28a IfSG im November 2020 

3. Einfügung des § 28b IfSG im April 2021 

4. Zwischenergebnis 

III. Bundesstaat: Unzulässiger Zugriff auf Landeskompetenzen 

IV. Demokratie: Ausfall des Parlaments? 

 1. Handlungsfähigkeit des Bundestages 

 2. Handlungswilligkeit des Bundestages 

 3. Handlungsmöglichkeit des Bundestages 

V. Grundrechte: Rechtfertigung der Eingriffe 

1. Art. 2 Abs. 2 GG kein Super- oder Obergrundrecht  

2. Das Verhältnismäßigkeitsprinzip 

 a) Legitimer Zweck  

 b) Geeignetheit  

 c) Erforderlichkeit 

 d) Angemessenheit 

3. Das Problem der nicht-intentionalen Nebenfolgen 

 

VI. Resümee 

 
 
 



Prof. Dr. Horst Dreier November 2021 

 
 

 

DER FREIHEITLICHE VERFASSUNGSSTAAT IN DER CORONA-KRISE 
– GESETZESTEXTE – 

 
 
 

I. Grundgesetz 
 

Artikel 2 

(1) […] 
(2) 1Jeder hat das Recht auf Leben und körperliche Unversehrtheit. 2Die Freiheit der Person 
ist unverletzlich. 3In diese Rechte darf nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen werden.  

Artikel 4 

(1) Die Freiheit des Glaubens, des Gewissens und die Freiheit des religiösen und 
weltanschaulichen Bekenntnisses sind unverletzlich. 
(2) Die ungestörte Religionsausübung wird gewährleistet. 
(3) […] 

 
Artikel 8 

(1) Alle Deutsche haben das Recht, sich ohne Anmeldung oder Erlaubnis friedlich und ohne 
Waffen zu versammeln. 
(2) Für Versammlungen unter freiem Himmel kann dieses Recht durch Gesetz oder auf 
Grund eines Gesetzes beschränkt werden. 
 
 
 

II. Bundesinfektionsschutzgesetz (IfSG) 
 

§ 28 – Schutzmaßnahmen [BGBl. 2000 I, S. 1045, 1056] 

(1) 1Werden Kranke, Krankheitsverdächtige, Ansteckungsverdächtige oder Ausscheider 
festgestellt oder ergibt sich, dass ein Verstorbener krank, krankheitsverdächtig oder 
Ausscheider war, so trifft die zuständige Behörde die notwendigen Schutzmaßnahmen, 
insbesondere die in den §§ 29 bis 31 genannten, soweit und solange es zur Verhinderung 
der Verbreitung übertragbarer Krankheiten erforderlich ist. 2Unter den Voraussetzungen von 
Satz 1 kann die zuständige Behörde Veranstaltungen oder sonstige Ansammlungen einer 
größeren Anzahl von Menschen beschränken oder verbieten und Badeanstalten oder in § 33 
genannte Gemeinschaftseinrichtungen oder Teile davon schließen; sie kann auch Personen 
verpflichten, den Ort, an dem sie sich befinden, nicht zu verlassen oder von ihr bestimmte 
Orte nicht zu betreten, bis die notwendigen Schutzmaßnahmen durchgeführt worden sind. (3-

4) 

(2) […] 

 

 

 

 



§ 28 – Schutzmaßnahmen [gültig seit 28.3.2020] 

(1) 1Werden Kranke, Krankheitsverdächtige, Ansteckungsverdächtige oder Ausscheider 
festgestellt oder ergibt sich, dass ein Verstorbener krank, krankheitsverdächtig oder 
Ausscheider war, so trifft die zuständige Behörde die notwendigen Schutzmaßnahmen, 
insbesondere die in den §§ 29 bis 31 genannten, soweit und solange es zur Verhinderung 
der Verbreitung übertragbarer Krankheiten erforderlich ist; sie kann insbesondere Personen 
verpflichten, den Ort, an dem sie sich befinden, nicht oder nur unter bestimmten 
Bedingungen zu verlassen oder von ihr bestimmte Orte oder öffentliche Orte nicht oder nur 
unter bestimmten Bedingungen zu betreten. 2Unter den Voraussetzungen von Satz 1 kann 
die zuständige Behörde Veranstaltungen oder sonstige Ansammlungen von Menschen 
beschränken oder verbieten und Badeanstalten oder in § 33 genannte 
Gemeinschaftseinrichtungen oder Teile davon schließen.(3-4) 

(2) […] 

 

§ 28a – Besondere Schutzmaßnahmen zur Verhinderung der Verbreitung der 
Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) [BGBl. 2020 I, S. 2397, 2400] 

(1) Notwendige Schutzmaßnahmen im Sinne des § 28 Absatz 1 Satz 1 und 2 zur 
Verhinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) können für die 
Dauer der Feststellung einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite nach § 5 Absatz 1 
Satz 1 durch den Deutschen Bundestag insbesondere sein 

1. Anordnung eines Abstandsgebots im öffentlichen Raum, 

2. Verpflichtung zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung (Maskenpflicht), 

3. Ausgangs- oder Kontaktbeschränkungen im privaten sowie im öffentlichen Raum, 

4. –17. […] 

(2) Die Anordnung der folgenden Schutzmaßnahmen nach Absatz 1 in Verbindung mit § 28 
Absatz 1 ist nur zulässig, soweit auch bei Berücksichtigung aller bisher getroffenen anderen 
Schutzmaßnahmen eine wirksame Eindämmung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-
2019 (COVID-19) erheblich gefährdet wäre: 

1. Untersagung von Versammlungen oder Aufzügen im Sinne von Artikel 8 des 
Grundgesetzes und von religiösen oder weltanschaulichen Zusammenkünften nach Absatz 1 
Nummer 10, 

2. Anordnung einer Ausgangsbeschränkung nach Absatz 1 Nummer 3, nach der das 
Verlassen des privaten Wohnbereichs nur zu bestimmten Zeiten oder zu bestimmten 
Zwecken zulässig ist, und 

3. Untersagung des Betretens oder des Besuchs von Einrichtungen im Sinne von Absatz 1 
Nummer 15, wie zum Beispiel Alten- oder Pflegeheimen, Einrichtungen der Behindertenhilfe, 
Entbindungseinrichtungen oder Krankenhäusern für enge Angehörige von dort behandelten, 
gepflegten oder betreuten Personen. 

Schutzmaßnahmen nach Absatz 1 Nummer 15 dürfen nicht zur vollständigen Isolation von 
einzelnen Personen oder Gruppen führen; ein Mindestmaß an sozialen Kontakten muss 
gewährleistet bleiben. 

(3) 1Entscheidungen über Schutzmaßnahmen zur Verhinderung der Verbreitung der 
Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) nach Absatz 1 in Verbindung mit § 28 Absatz 1, 
nach § 28 Absatz 1 Satz 1 und 2 und den §§ 29 bis 32 sind insbesondere an dem Schutz 
von Leben und Gesundheit und der Funktionsfähigkeit des Gesundheitssystems 
auszurichten; dabei sind absehbare Änderungen des Infektionsgeschehens durch 
ansteckendere, das Gesundheitssystem stärker belastende Virusvarianten zu 
berücksichtigen. 2Die Schutzmaßnahmen sollen unter Berücksichtigung des jeweiligen 
Infektionsgeschehens regional bezogen auf die Ebene der Landkreise, Bezirke oder 



kreisfreien Städte an den Schwellenwerten nach Maßgabe der Sätze 4 bis 12 ausgerichtet 
werden, soweit Infektionsgeschehen innerhalb eines Landes nicht regional übergreifend oder 
gleichgelagert sind. 3Die Länder Berlin und die Freie und Hansestadt Hamburg gelten als 
kreisfreie Städte im Sinne des Satzes 2. 4Maßstab für die zu ergreifenden 
Schutzmaßnahmen ist insbesondere die Anzahl der Neuinfektionen mit dem Coronavirus 
SARS-CoV-2 je 100 000 Einwohnern innerhalb von sieben Tagen. 5Bei Überschreitung eines 
Schwellenwertes von über 50 Neuinfektionen je 100 000 Einwohner innerhalb von sieben 
Tagen sind umfassende Schutzmaßnahmen zu ergreifen, die eine effektive Eindämmung 
des Infektionsgeschehens erwarten lassen. 6Bei Überschreitung eines Schwellenwertes von 
über 35 Neuinfektionen je 100 000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen sind breit 
angelegte Schutzmaßnahmen zu ergreifen, die eine schnelle Abschwächung des 
Infektionsgeschehens erwarten lassen. 7Unterhalb eines Schwellenwertes von 35 
Neuinfektionen je 100 000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen kommen insbesondere 
Schutzmaßnahmen in Betracht, die die Kontrolle des Infektionsgeschehens unterstützen. (8–

13) 

(4) […] 

(5) Rechtsverordnungen, die nach § 32 in Verbindung mit § 28 Absatz 1 und § 28a Absatz 1 
erlassen werden, sind mit einer allgemeinen Begründung zu versehen und zeitlich zu 
befristen. Die Geltungsdauer beträgt grundsätzlich vier Wochen; sie kann verlängert werden. 

(6) – (7) […] 

 

§ 28b – Bundesweit einheitliche Schutzmaßnahmen zur Verhinderung der Verbreitung 
der Coronavirus-Krankheit-2019 (COVID-19) bei besonderem Infektionsgeschehen, 
Verordnungsermächtigung [gültig seit 23.4.2021] 

(1) Überschreitet in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt an drei aufeinander 
folgenden Tagen die durch das Robert Koch-Institut veröffentlichte Anzahl der 
Neuinfektionen mit dem Coronavirus SARS-CoV-2 je 100 000 Einwohner innerhalb von 
sieben Tagen (Sieben-Tage-Inzidenz) den Schwellenwert von 100, so gelten dort ab dem 
übernächsten Tag die folgenden Maßnahmen: 

1. – 10. […] 

Das Robert Koch-Institut veröffentlicht im Internet unter https://www.rki.de/inzidenzen für alle 
Landkreise und kreisfreien Städte fortlaufend die Sieben-Tage-Inzidenz der letzten 14 
aufeinander folgenden Tage. 

(2) 1Unterschreitet in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt ab dem Tag nach dem 
Eintreten der Maßnahmen des Absatzes 1 an fünf aufeinander folgenden Werktagen die 
Sieben-Tage-Inzidenz den Schwellenwert von 100, so treten an dem übernächsten Tag die 
Maßnahmen des Absatzes 1 außer Kraft. (2-3) 

(3) […] 

(4) Versammlungen im Sinne des Artikels 8 des Grundgesetzes sowie Zusammenkünfte, die 
der Religionsausübung im Sinne des Artikels 4 des Grundgesetzes dienen, unterfallen nicht 
den Beschränkungen nach Absatz 1. 

(5) –(11) […] 

 

§ 32 – Erlass von Rechtsverordnungen 

1Die Landesregierungen werden ermächtigt, unter den Voraussetzungen, die für 
Maßnahmen nach den §§ 28, 28a und 29 bis 31 maßgebend sind, auch durch 
Rechtsverordnungen entsprechende Gebote und Verbote zur Bekämpfung übertragbarer 
Krankheiten zu erlassen. 2–3 … 


