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Corona-Pandemie und die Einschrankung der Grundrechte — Eine juristische Bilanz

Das Corona-Virus pragte in den vergangenen Monaten den politischen Diskurs und fuhrte zu
vorher kaum vorstellbaren Einschrankungen des offentlichen Lebens. Zwischen April und Juni
2020 beobachtete die Gesellschaft fur Freiheitsrechte (GFF) im Auftrag von Greenpeace,
welche Auswirkungen die Corona-Malinahmen auf die Zivilgesellschaft haben. Unsere
verfassungsrechtlichen Analysen konzentrierten sich insbesondere auf drei Bereiche:

l. Demonstration und Protest: Beschrdnkungen im Versammlungsrecht
erschweren stark offentlichkeitswirksame Demonstrationen und
MeinungséaulRerungen.

Il. Demokratische Teilhabe: Beschleunigte Entscheidungsprozesse schrénken
zivilgesellschaftliche Beteiligungsmoglichkeiten deutlich ein.

M. Datenschutz und neue Technologien: Der Einsatz von Corona-Apps birgt auch
Gefahren fir zivilgesellschaftliche Akteure.

Zum Abschluss des Monitoring-Projekts ,,Corona Virus und Civic Space in Deutschland® fihren
wir diese drei Bereiche zusammen. Wir beleuchten, welche Lehren fir die Zukunft sich aus
den Erfahrungen der ersten Monate der Krise ergeben — und was die Politik tun sollte, um in
Zukunft besser in Pandemien geristet zu sein.

Corona-Malnahmen und die Zivilgesellschaft

Die zum Infektionsschutz angeordneten Kontaktbeschrdnkungen treffen die aktive
Zivilgesellschaft in besonderem Mal3e. Sie schréanken Handlungs- und Kommunikationsraume
ein und erschweren damit demokratische Einflussmaoglichkeiten auf den politischen Prozess
erheblich.

Dies ist problematisch, weil es gerade in diesen Zeiten wichtig ist, dass die Zivilgesellschaft
an der demokratischen Willensbhildung teilhaben kann. Da sich die Politik auf eine effektive
Einddmmung der Pandemie fokussiert, droht sie, andere wichtige gesellschaftspolitische
Probleme wie Klimawandel und Asylpolitik zu vernachlassigen. Auch den Schutz von
besonders verletzlichen Gruppen der Gesellschaft — wie Menschen mit Behinderungen oder
Menschen in Massenunterkinften — gewahrleistet die Politik in den teilweise verkirzten und
beschleunigten Entscheidungsprozessen nicht konsequent. Deswegen muss die
Zivilgesellschaft gerade wahrend der Krise dringend gehdrt werden — als Vertreterin
marginalisierter Gruppen sowie fur die Wahrung des geltenden Grundrechtsschutzes.

l. Demonstration und Protest

Versammlungen auf offener Strale sind eine unmittelbare und elementare Form
demokratischer Teilhabe und Mitgestaltung. Protest durch Demonstrationen ist den
meisten Menschen zuganglich. Auch Menschen ohne organisierte Lobby, ob jung oder alt,
kénnen ihre Anliegen auf die Stral3e tragen und so auf sie aufmerksam machen.

Damit erfullt die in Art. 8 Grundgesetz geschitzte Versammlungsfreiheit eine zentrale
demokratische Funktion, die das Bundesverfassungsgericht im Brokdorf-Beschluss wie folgt
beschrieben hat: "Sie bieten ... die Mdglichkeit zur 6ffentlichen EinfluBnahme auf den
politischen Prozel3, zur Entwicklung pluralistischer Initiativen und Alternativen oder auch zu
Kritik und Protest ... ; sie enthalten ein Stick urspringlich-ungeb&ndigter unmittelbarer



Demokratie, das geeignet ist, den politischen Betrieb vor Erstarrung in geschéaftiger Routine
zu bewahren". (BVerfGE 69, 315 - Brokdorf, Rn. 67)

Dieses ,urspringlich-ungebandigte® Element von Demonstrationen liel3 und lasst sich
wahrend der Corona-Pandemie nicht einfach so aufrechterhalten. Gleichwohl muss der Staat
die grundlegende Bedeutung der Versammlungsfreiheit fir die Demokratie schiitzen und darf
bei Beschrankungen nicht Uber das infektionsschutzrechtlich Erforderliche hinausgehen. Die
vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten allgemeinen Anforderungen an die
Beschrankungen der Versammlungsfreiheit gelten auch in der Corona-Krise und missen stets
beachtet werden — von Politik und Gesetzgebung ebenso wie von den Gerichten.

1. Verfassungsrechtliche Vorgaben fir Versammlungsverbote und -auflagen gelten
auch in der Corona-Krise

Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an Verbote und Beschrdnkungen der
Versammlungsfreiheit aus Artikel 8 Grundgesetz (GG) hat das Bundesverfassungsgericht vor
allem im Brokdorf-Beschluss entwickelt.

Insbesondere ist eine strenge VerhaltnismaRigkeitsprufung notwendig: Weil die
Versammlungsfreiheit von grundlegender Bedeutung ist, sind Beschrankungen nur ,zum
Schutz gleichgewichtiger anderer Rechtsgiter unter strikter Wahrung des Grundsatzes der
VerhaltnismaRigkeit* zulassig (Rn. 70). Verbote kénnen daher immer nur das letzte Mittel sein.
Sie sind nur zulassig, wenn den von der konkreten Versammlung ausgehenden Gefahren nicht
durch Auflagen — also Vorgaben fur die Durchfihrung der Versammlung — begegnet werden
kann (Rn. 80). AuBerdem ist die Polizei verpflichtet, mit Veranstalterinnen von
Demonstrationen zu kooperieren (Rn. 89), um eine Durchfilhrung der Versammlung so weit
wie moglich zu erméglichen. Den Staat trifft also auch eine Schutzpflicht zugunsten der
Versammlungsfreiheit.

Diese verfassungsrechtlichen Grundséatze sind auch unter den veranderten Bedingungen der
Corona-Krise im Grundsatz anzuwenden. Mitte April 2020 hat dies auch das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) in zwei Beschliissen klargestellt.

In einer ersten Entscheidung am 15.04.2020 (1 BvR 828/20) erklarte das BVerfG, dass
Demonstrationen nicht ohne Prifung des konkreten Einzelfalls verboten werden dirfen.
Denn Versammlungsfreiheit und Infektionsschutz sind nicht per se unvereinbar, sondern
muissen bestmoglich miteinander in Einklang gebracht werden. Dies geschieht vor allem
dadurch, dass Versammlungskonzepte an die Anforderungen angepasst werden, die
auch sonst fur den Infektionsschutz im 6ffentlichen Raum gelten. Beispielsweise kénnen
Versammlungskonzepte Vorkehrungen fir die Einhaltung des Mindestabstandes zwischen
den Teilnehmer*innen und ggf. weitere Schutzmalinahmen vorsehen, beispielsweise das
Tragen eines Mund- und Nasenschutzes.

Kleinere Ansammlungen von Menschen wurden zu jedem Zeitpunkt der Krise gestattet oder
zumindest in Kauf genommen —man denke nur ans Einkaufen im Supermarkt oder den
offentlichen Nahverkehr. MalRnahmen zum Infektionsschutz ermdglichten es, diese Aktivitaten
mit den notwendigen Einschrdnkungen aufrecht zu erhalten. Grundrechtlich besonders
geschutzte Versammlungen duirfen vor diesem Hintergrund nicht pauschal verboten werden.
Stattdessen mussen die Behodrden bei jeder einzelnen Versammlung prifen, ob sie
infektionsschutzrechtlich vertretbar ist.


https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv069315.html
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Dabei verpflichtet die im Brokdorf-Beschluss aus Artikel 8 GG abgeleitete staatliche
Kooperationspflicht die Behdrden dazu, mit den Veranstalter*innen zusammenzuarbeiten
und Losungen und Kompromisse zu suchen, wenn sie deren Schutzkonzepte fur nicht
ausreichend halten.

Die Geltung des verfassungsrechtlichen Kooperationsgebots hat das
Bundesverfassungsgericht in einem zweiten Beschluss am 17.04.2020 klargestellt (1 _BvQ
37/20, Rn. 25). Auch diese Feststellung stérkt einen effektiven Grundrechtsschutz. Denn fur
Veranstalter*innen ist es schwierig, ein ,rechtssicheres® Schutzkonzept zu erstellen, wenn die
Behorde eine Zusammenarbeit verweigert.

Gerade in Zeiten, in denen die Durchfiihrung von Versammlungen besonderen rechtlichen
Anforderungen unterliegt (und in gewissem Umfang unterliegen darf), muss der Staat
Versammlungsteilnehmer*innen bei der Planung und Durchfiihrung unterstiitzen. Soweit eine
einvernehmliche Losung nicht méglich ist, miissen Behdrde und Gerichte vorrangig Auflagen
zur Versammlungsdurchfuhrung erlassen — Mindestabstand, Mundschutzpflicht, ggf.
Begrenzung der Teilnehmerzahl. Eine Versammlung verbieten dirfen sie nur, wenn derartige
Auflagen ausnahmsweise nicht ausreichend sein sollten.

2. Positive Entwicklungen in der Praxis von Gesetzgebern, Behtrden und
Gerichten

Die Zivilgesellschaft in Deutschland erprobte wahrend der Pandemie kreative Formen des
Protests und ging, wenn notig, auch gerichtlich gegen Versammlungsverbote vor.
Ruckblickend ist die Entwicklung im Zeitraum Méarz bis Juni 2020 eine positive Entwicklung
erkennbar.

Zu Beginn der Kontaktbeschrankungen im Marz 2020 waren die gesetzlichen
Regelungen sowie die Entscheidungen von Behorden und Gerichten zur
Versammlungsfreiheit Uberwiegend restriktiv (ndher hierzu unsere Kurzstudie
.versammlungsfreiheit in Zeiten von Corona“ vom 09.04.2020). In den meisten Bundeslandern
konnte in den ersten Wochen der Krise nur in Ausnahmeféllen demonstriert werden: Die
entsprechenden ,Corona-Verordnungen® einiger Lander kamen teilweise einem Totalverbot
gleich. In vielen anderen Bundeslandern wurden die gesetzlichen Voraussetzungen fir eine
Genehmigung von Versammilungen von Behorden und Gerichten so eng ausgelegt, dass
erlaubte Versammlungen in den ersten Wochen der Krise eine seltene Ausnahme blieben.
Eine Kooperation der Behtrden mit den Veranstalter*sinnen fand in den wenigsten Fallen statt.

Die Gerichte thematisierten eine Pflicht der Behdrden zur Kooperation meist nicht einmal.
Stattdessen verwiesen Richter*innen auf ,digitale Protestmdglichkeiten“ oder darauf, dass die
Einschrankungen ja nur ,voribergehend“ seien. Beides wird der Bedeutung der
Versammlungsfreiheit nicht gerecht. Artikel 8 des Grundgesetzes stellt den physischen Protest
auf der Stral3e unter besonderen Schutz und Uberlasst den Teilnehmer*innen die Wahl des
Zeitpunktes — vor allem dann, wenn sie auf aktuelle Missstdnde aufmerksam machen wollen.

Seit den beiden oben erw&hnten Beschlissen des Bundesverfassungsgerichts von
Mitte April 2020 ist die Rechtsprechung insgesamt versammlungsfreundlicher
geworden (naher unser Update ,Versammlungsfreiheit in Zeiten von Corona“ vom
20.05.2020). Schon Ende Mai wurden Versammlungen nur noch selten verboten, sondern
durften unter Auflagen stattfinden. Auch die Zahl der von Behorden und Gerichten flr zuléssig
erachteten Teilnehmer*innen wuchs zunehmend.
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Die Gesetzeslage hat sich ebenfalls vielfach verbessert. Inzwischen gilt in allen
Bundeslandern wieder, dass Versammlungen grundsatzlich erlaubt sind und nur aus
konkreten Grinden im Einzelfall verboten oder von Auflagen abhéngig gemacht werden
darfen.

3. Fehlende Schutzkonzepte bei den ,,Anti-Corona Demos*: Feuerprobe fir die
Versammlungsfreiheit

Die als ,Hygiene-Demos* bekannt gewordenen Versammlungen, die sich gegen die Corona-
MaRnahmen richten, stellten die Ruickkehr zur Versammlungsfreiheit erneut vor politische und
rechtliche Herausforderungen.

Vor allem im Laufe des Aprils 2020 fanden in vielen deutschen Stadten Kundgebungen gegen
die staatlichen MalRBnahmen zur Eindammung des Corona-Virus statt. Diese Demonstrationen
Uberschritten in vielen Fallen die angemeldete Personenzahl oder waren nicht angemeldet.
Die teilweise Uber 500 Teilnehmenden hielten keinen Abstand voneinander und trugen in der
Regel keinen Mund-Nasen-Schutz. Da einige der Teilnehmenden die Existenz des Corona-
Virus in Frage stellen oder leugnen, hielten sie auch SchutzmafZnahmen fir tGberflissig.

Zwar wurden die Demonstrationen teilweise wegen fehlender Schutzkonzepte aufgelost,
insgesamt filhrten die Hygiene-Demos aber nicht dazu, dass die Versammlungsfreiheit wieder
generell beschrankt wurde.

Besonderes Aufsehen erregten die Grof3demonstrationen, die am 28/29. August in Berlin unter
dem Motto ,Versammlung fiir die Freiheit® stattfanden. Berlin wurde zum Anlaufpunkt fir
Tausende Kritiker*innen der aktuellen Corona-Politik, die sich mehrheitlich nicht an die
geltenden SchutzmaRnahmen, wie Abstandsregeln und Mund-Nasen-Bedeckung, hielten. Die
Versammlungsbehoérde in Berlin hatte die Demonstration im Vorfeld mit der Begriindung
verboten, dass sich die Teilnehmenden bei vergangenen Veranstaltungen bewusst Uber
Hygieneregeln und entsprechende Auflagen hinweggesetzt hatten. Diese Verbotsverfiigung
wurde allerdings seitens des Verwaltungsgerichts (VG) Berlin kurzfristig gekippt (Beschl. v.
28.08.2020, Az. VG 1 L 296/20). Aus Sicht des VG lagen die Voraussetzungen fiir ein Verbot
nicht vor. Eine unmittelbare Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit lasse sich weder aus dem
Verlauf voriger Demonstrationen noch aus der kritischen Haltung der Teilnehmer*innen
hinsichtlich der Corona-Politik ableiten. Das von den Veranstalter*innen vorgelegte
Hygienekonzept sei vom Land Berlin nicht ausreichend geprift worden.

Auch nach den Eilbeschliissen des Oberverwaltungsgerichts (OVG) Berlin-Brandenburg (v.
29.08.2020, Az. OVG 1 S 101/20 und OVG 1 S 102/20) durfte die Versammlung nicht verboten
werden. Der Widersprich der Behérden gegen das Verbot blieb damit erfolglos. Das OVG
bestédtigte die Beschlisse des VG: ,Sowohl die ausreichend dimensionierten
Versammlungsflachen als auch die Anzahl der eingesetzten Ordner und Deeskalations-Teams
sowie die vorgesehene Blockbildung innerhalb des Aufzugs rechtfertigten kein
Versammlungsverbot". Die Versammlungen fanden daher zundchst statt, mussten aber
wegen VerstolRen gegen Schutzauflagen aufgeldst werden. Trotz wiederholter Aufforderungen
durch die Polizei wurden die Mindestabstande nicht eingehalten, auch habe der
Versammlungsleiter keine Mdglichkeit gehabt, auf die Teilnehmenden einzuwirken. Es sollen
Schatzungen zu Folge rund 43.000 Menschen an den Protesten teilgenommen haben.
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4. Die Versammlungsfreiheit geht gestarkt aus der Krise hervor

Demokratische Freiheitsrechte sind das Fundament unserer Demokratie, und sie haben
sich auch in der Krise als widerstandsfahig erwiesen. Auch in Krisenzeiten darf die
Versammlungsfreiheit nicht einfach ausgesetzt werden. Die Versammlungsfreiheit starkten
insbesondere auch die engagierten Blrger*innen, die unverhaltnisméaflige Beschrankungen
nicht einfach hingenommen haben und auf kreative Weise weiter flr wichtige
gesellschaftspolitische Anliegen protestiert haben. Zwar steht eine umfassende Aufarbeitung
der Corona-Beschrankungen noch aus, aber schon jetzt zeichnet sich ab: Die
Versammlungsfreiheit geht gestérkt aus der Krise hervor.

Dennoch muss die Zivilgesellschaft den staatlichen Umgang mit Protesten weiterhin im Blick
behalten. Die behdordlichen Auflagen missen fortwahrend dahingehend Uberpriift werden, ob
sie dem Ziel des Infektionsschutzes dienen und ob sie verhaltnismaiig sind.

So halten manche Gerichte jede staatlich auferlegte Dokumentationspflicht von
Teilnehmer*innen-Daten fur verfassungswidrig; andere Gerichte sehen Grundrechte nur als
verletzt an, wenn derartige Teilnehmer*innen-Listen anlasslos, also unabhangig von
nachgewiesen Infektionen an staatliche (Gesundheits-)Behtrden weitergegeben werden.
Besonders kritisch ist hierbei auch die abschreckende Wirkung zu sehen, die sich aus dem
Einsatz von Listen fiur viele Menschen ergibt (chilling effects). Hinzu kommt, dass Listen bei
Demonstrationen in vielen Fallen nicht hilfreich wéren: Bei Tausenden von Menschen bleibt
unklar, wer einem infizierten Menschen Uberhaupt fiir eine mégliche Infektion hinreichend
nahegekommen ist.

Auch Auflagen zu Teilnehmer*innenzahlen sind rechtlich nicht unproblematisch. Die blof3e
Anzahl der versammelten Menschen erhoht die Infektionsgefahr noch nicht unbedingt.
Vielmehr kommt es entscheidend darauf an, ob nach dem Versammlungskonzept eine deutlich
erhdhte Infektionsgefahr zu beflrchten ist, etwa weil keine wirksamen MafRhahmen gegen eine
Unterschreitung der Mindestabstande vorgesehen sind. Sind solche MalRnhahmen aber
vorgesehen, ist bei einer Begrenzung der Teilnehmer*innenzahl Zurlckhaltung geboten.
Wenn der Staat die Zahl der Demonstrierenden festlegt, betrifft das den Kern des von Artikel 8
GG geschiitzten Selbstbestimmungsrechts der Veranstalter*innen (siehe etwa VGH Baden-
Warttemberg vom 16.05.2020). Daher miussen Einschrankungen sorgféltig begriindet sein.
Nicht unproblematisch ist es etwa, wenn das OVG Hamburg eine zuvor vom VG Hamburg
unter umfassenden Auflagen zu Ordner*innenzahl und Aufbau der Versammlung fir 900
Personen zugelassene Demonstration auf dem groRen Hamburger Rathausmarkt auf 300
Personen ohne weitere Begriindung begrenzt.

Dass sich Menschen mit ihrem Protest gegen die Corona-Politik richten, darf kein Grund dafir
sein, entsprechende Demonstrationen zu verbieten. Gerade unliebsame Positionen missen
in einer freiheitlichen Demokratie von der Versammlungsfreiheit geschuitzt sein. Entscheidend
bleibt aber, dass die Teilnehmenden sich an die notwendigen SchutzmalRnahmen und die
daflr geltenden Auflagen halten.

Il. Demokratische Teilhabe der Zivilgesellschaft in der Corona-Pandemie

Zivilgesellschaftliches Engagement in unserer Gesellschaft ist vielfaltig. Neben dem
Engagement etwa im Freizeitbereich Ubernimmt die Zivilgesellschaft auch zentrale
gesellschaftspolitische Aufgaben. Zivilgesellschaftliche Organisationen setzen sich fir die
Rechte von benachteiligten Gruppen ein und tragen dazu bei, gesellschaftliche Missstéande zu
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beheben. Die Arbeit zivilgesellschaftlicher Organisationen ist daher fir ein friedliches,
demokratisches Miteinander unverzichtbar.

Zivilgesellschaftliche Organisationen sind politische Akteure; diese Rolle ist keineswegs
den Parteien vorbehalten. Nach Art. 21 Abs. 1 GG wirken die Parteien ,bei der politischen
Willensbildung des Volkes mit®. Dass sie nur ,mitwirken®, eroffnet ausdrucklich Raum
beispielsweise fur zivilgesellschaftliche Organisationen.

Das origindre Recht der Zivilgesellschaft, die politischen Willens- und Meinungsbildung
mitzugestalten, muss die Regierung auch in Krisenzeiten beachten. Wenn
zivilgesellschaftliche Organisationen in parlamentarische Ablaufe einbezogen werden, kann
das helfen, InfektionsschutzmalRnahmen zu legitimieren. Wenn die Politik auch in einer
Ausnahmesituation vielfaltige Perspektiven in ihre Entscheidungen einbezieht, wird das
Vertrauen der Menschen in staatliche MalRhahmen gestarkt. Wird die Zivilgesellschaft in
staatliche Entscheidungsprozesse einbezogen, erhoht das zudem die Chance, dass Gesetze
und MalBhahmen wo nétig nachjustiert werden und schlussendlich dem Gemeinwohl dienen.

In Zeiten von verkirzten Gesetzgebungsverfahren und erweiterten Ermachtigungen der
Exekutive war es jedoch fir die Zivilgesellschaft zeitweise aul3erst schwierig, demokratische
Teilhabe- und Freiheitsrechte einzufordern und auszuuben.

1. Notstandsmentalitat gefahrdet demokratische Teilhabe

Die Corona-Krise hat die Rahmenbedingungen fir die Teilhabe zivilgesellschaftlicher
Organisationen an staatlichen Entscheidungsprozessen verandert. Teilweise war die
Teilhabe stark erschwert, insbesondere wegen der beschleunigten Entscheidungsprozesse
(né@her hierzu unsere Kurzstudie ,Demokratische Teilhabe der Zivilgesellschaft in der Corona-
Pandemie® v. 16.06.2020).

Dies betrifft insbesondere die ersten Einddmmungs-Malinahmen im Marz 2020, die die
Exekutive in  Form von Rechtsverordnungen erlieB. Als Ausgangs- und
Kontaktbeschrankungen sowie Schul- und KitaschlieBungen verhédngt wurden, war
beispielsweise libersehen oder vernachlassigt worden, dass hierdurch die Gefahr hauslicher
Gewalt gegen Frauen und Kinder zunehmen wirde. Denn zivilgesellschaftliche
Organisationen  wie  Frauenhauser und Kinderschutzbund wurden bei den
Entscheidungsprozessen nicht gehort, sondern erst nachtraglich nach negativen
Medienreaktionen einbezogen.

Auch bei den Lockerungsmafhahmen entziindete sich Kritik daran, dass die Exekutive
wirtschaftliche Belange scheinbar starker als soziale Belange bericksichtigte. Durch die
Offentlichkeit bemangelt wurde beispielsweise, dass die MaRnahmen den Rechten von
Kindern auf Chancengleichheit und Bildung nicht gerecht wurden. Das Expert*innen-Gremium
der Leopoldina geriet vor diesem Hintergrund auch wegen seiner homogenen
Zusammensetzung in die Kritik.

Die demokratische Teilhabe der Zivilgesellschaft ist deutlich schlechter abgesichert, wenn
zentrale Entscheidungen auf die Ebene der Exekutive verlagert werden. Doch der
Krisenmodus erfasste auch parlamentarische Gesetzgebungsverfahren. Zu Beginn der
Krise wurden grundlegende Gesetzesvorhaben, z.B. das erste Bevolkerungsschutzgesetz
oder das Gesetz zu den ,Corona-Hilfen®, im Schnellverfahren durch die Parlamente gejagt —
ohne Anhérungen von Expert*innen oder sonstigen Vertreter*innen der Zivilgesellschaft. Dies
war bei spateren Gesetzesvorhaben ab Mai 2020 anders.
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Inzwischen werden Anhorungen wieder durchgefiihrt. Die Streichung des geplanten
Jmmunitatsnachweises” im Infektionsschutzgesetz des Bundes oder der Zwangsverpflichtung
von Arzt*innen im nordrhein-westfalischen Infektionsschutzgesetz sind Beispiele dafiir, dass
sich die Parlamente wieder mit Bedenken aus der Zivilgesellschaft auseinandersetzen (n&her
unsere Kurzstudie ,Demokratische Teilhabe der Zivilgesellschaft in der Corona-Pandemie”
vom 19.06.2020). Auch die Entwicklung der Corona-Tracing-App zeigt, wie wichtig der Einzug
zivilgesellschaftlicher Positionen fur die Akzeptanz von Infektionsschutzmalinahmen ist (siehe
unten, Abschnitt IIl.).

2. Die Krise als Chance fir neue Beteiligungsformate

Wegen der geltenden Kontaktbeschrankungen kommen zahlreiche klassische Formate, in
denen sich die Zivilgesellschaft bislang an politischen Prozessen beteiligte, weiterhin nicht in
Frage. Sitzungen in Parlamenten und Ausschissen finden auch im Juli 2020 noch ohne
Besucher*innen statt, Rathauser sind nur beschréankt zuganglich und personliche Anhérungen
zumindest erschwert.

Die aktuelle Situation bietet insofern auch die Chance, digitale Beteiligungsformate
auszubauen. Eine Entwicklung in diese Richtung ist bereits zu beobachten (naher unsere
Kurzstudie ,Demokratische Teilhabe der Zivilgesellschaft in _der Corona-Pandemie“ vom
19.06.2020). Sitzungen von Parlamenten und Ausschiissen wurden bereits vor der Krise auch
online per Livestream ubertragen. Neu ist, dass nunmehr auch Anhérungen in Ausschissen
digital durchgeftihrt und Expert*innen per Videokonferenz zugeschaltet werden.

Auch die Beteiligung der Zivilgesellschaft an Planungs- und Verwaltungsverfahren wird
zunehmend digitalisiert. Hier sind unter dem Eindruck der Pandemie langst Uberfallige
Neureglungen zu verzeichnen. So haben Birgertinnen wegen der eingeschréankten
Zutrittsmaoglichkeiten zu Rathdusern nun die Mdglichkeit, (Planungs-)Unterlagen online
einzusehen. Solche Fortschritte bei der Digitalisierung von Verwaltung und
Birger*innenbeteiligung sollten auch nach der Krise beibehalten und weiterentwickelt werden.

Allerdings missen digitale Beteiligungsmodelle ihren analogen Vorbildern auch
wirklich inhaltlich gleichwertig sein. Bei der Bereitstellung von Informationen wird dies in
der Regel der Fall sein. Anderes gilt aber fur Beteiligungsformate wie Anhoérungen.
Inshesondere ist eine Kombination aus Vorabinformation und Méglichkeit zur schriftlichen
Stellungnahme kein gleichwertiger Ersatz fr einen personlichen Dialog zwischen Betroffenen
und Entscheidungstrager*innen, wie er in Erdrterungsterminen oder Aktionarsversammlungen
stattfindet.

Gelingt eine angemessene Ausgestaltung digitaler Beteiligungskonzepte, bleibt das Problem,
dass manche Burger*innen diese nicht nutzen kdnnen oder wollen. Die Regierung muss daher
weiter daran arbeiten, fur alle einen Zugang zu digitaler Infrastruktur zu schaffen. Daher
sollten analoge Beteiligungsformen neben digitalen Alternativen erstmal bestehen
bleiben, so dass z.B. Informationsmaterial sowohl digital als auch im Print zur Verfiigung steht.

3. Demokratische Teilhabe erfordert Rettungsschirm und Rechtssicherheit

Die demokratische Teilhabe der Zivilgesellschaft wéhrend der Corona-Krise wird teilweise
vernachlassigt. Andererseits gibt es positive und innovative Ansatze, die Uuber die
gegenwartige Krise hinaus genutzt werden sollten.

Von neuen digitalen Formen der Beteiligung profitieren Demokratie und die Zivilgesellschaft
aber nur dann langfristig, wenn der Staat seine Verantwortung wahrnimmt, auch
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gemeinnutzigen Organisationen durch die Krise zu helfen. Der Staat muss die
Rahmenbedingungen schaffen, die der Zivilgesellschaft inre Arbeit ermdglicht und darf sie bei
seinen finanziellen Schutzprogrammen nicht Gbersehen. Viele gemeinnitzige Organisationen
fordern einen ,Rettungsschirm Zivilgesellschaft® gerade auch deswegen, weil sie
Unterstitzung beim Ausbau von Digitalisierungsstrukturen benétigen. Denn bisher kénnen und
wollen nicht alle Organisationen und Akteur*innen gleichermaf3en Online-Angebote nutzen.

Die Corona-Krise kann der Staat nur gemeinsam mit der Zivilgesellschaft tberwinden.
Entsprechend hat der Staat auch eine Verantwortung dafir, die Zivilgesellschaft fur diese
Aufgabe zu starken. Dafur muss er zuallererst geeignete Rahmenbedingungen fiur die
Arbeit gemeinnutziger Organisationen schaffen. Der Gesetzgeber ringt aktuell um eine
Reform des Gemeinnitzigkeitsrechts. Deren Ziel muss es sein, die politische Arbeit der
Zivilgesellschaft auf sichere Beine zu stellen, so dass Vereine nicht mehr um den
Uberlebenswichtigen Gemeinnutzigkeitsstatus flrchten mussen. Dies ist wahrend der Krise
ganz besonders wichtig, da sie eine sich einmischende Zivilgesellschaft braucht.

1. Chancen und Risiken von ,,Corona-Apps*

Seit dem 26. Juni 2020 kénnen Smartphone-Nutzer*innen die deutsche ,Corona-Warn-App*
herunterladen. Anfang September 2020 haben rund 17,1 Millionen Menschen die App auf
ihren_Smartphones installiert, rund 2500 Teletans wurden zur Verifizierung ausgegeben.
Schéatzungen zu Folge gibt es bisher insgesamt 2.877 gemeldete Félle von Infizierten Uber die
App (Stand: 04.09.2020).

Der Einsatz einer App zur Nachverfolgung (,tracing“) von Kontakten, also als technisches
Hilfsmittel bei der Pandemiebekdmpfung, wurde seit Beginn der Corona-Krise diskutiert.
Die App soll die zuné&chst ausschliellich manuellen Verfahren zur ldentifizierung von
Kontaktpersonen infizierter Menschen erganzen und beschleunigen — und so die
Nachvollziehbarkeit von Infektionsketten erleichtern. Der Einsatz von Corona-Tracing-
Apps weckt so die Hoffnung, dass Lockerungen der Kontaktbeschrankungen beibehalten
werden konnen, ohne dass es zu einer ,zweiten Infektionswelle” kommt.

Urspriinglich hatte die Regierung den Einsatz der Tracing-App bereits flr einen friheren
Zeitpunkt geplant. Die Entwicklung verzogerte sich auch deshalb, weil Politik und
Zivilgesellschaft kontrovers und fruchtbar Gber die technische und rechtliche Ausgestaltung
der App diskutierten (naher dazu unsere Kurzstudie vom 06.05.2020).

Der Austausch von Politik und Zivilgesellschaft war und ist beim Thema ,,Corona-Apps* aus
zwei Grinden besonders wichtig. Zum einen bergen Apps zur automatisierten
Kontaktverfolgung bei falscher Ausgestaltung offenkundige Gefahren fir die Grundrechte
im Allgemeinen und fur die Arbeit zivilgesellschaftlicher Organisationen im
Besonderen. Anonymitat ist fir besonders verletzliche Gruppen, wie etwa
Whistleblower*innen oder Gefliichtete, besonders wichtig, weil sonst ihr Schutz nicht
gewahrleistet werden kann.

Zum anderen kénnen Apps zur Nachverfolgung von Kontakten nur dann einen wirkungsvollen
Beitrag zur Pandemiebekdmpfung leisten, wenn sie von einem erheblichen Teil der
Bevdlkerung auch tatséchlich genutzt werden. Die konkreten Zahlen dazu gehen auseinander,
meist wird unter Berufung auf eine Studie der Universitat Oxford die Nutzung von mindestens
60 Prozent als Voraussetzung ihrer Effektivitat genannt.
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Da die Verwendung der App in Deutschland zu Recht freiwillig ist, braucht es fir ihren Einsatz
Vertrauen und Akzeptanz. Damit eine App von der breiten Mehrheit akzeptiert und genutzt
wird, missen bestimmte technische und rechtliche Voraussetzungen erflllt sein. Auf der
technischen Seite muss das Programm effektiv und nachvollziehbar funktionieren, auf der
rechtlichen Seite muss der Datenschutz umfassend gewahrleistet sein.

1. Technische Ausgestaltung und Transparenz

Die Bundesregierung hat sich schon vor dem offiziellen App-Start dazu entschieden, den
Programmcode der ,Corona-Warn-App“ online zur Verfigung zu stellen. Eine Open-Source-
Losung, bei der die Quellcodes offentlich einsehbar sind, fordert das fir eine freiwillige
Nutzung notwendige Vertrauen. Vor Bereitstellung der App haben mehr als 65.000
Programmierer*innen die verotffentlichten Codes freiwillig gepraft und
Verbesserungsvorschlage gemacht. Die Mdglichkeit, auf die Ausgestaltung der App
Einfluss zu nehmen, wurde von der Zivilgesellschaft engagiert wahrgenommen.

Wie in den meisten anderen Landern auch (eine landerspezifische Ubersicht zu ,Corona-
Apps” stellt das MIT bereit), basiert die automatisierte Kontaktverfolgung in Deutschland auf
der ,,Bluetooth Low Energy“-Technologie (naher dazu in unserer Kurzstudie vom
06.05.2020). Das hat grundsatzlich den Vorteil, dass die App keine Standortdaten erhebt,
sondern nur registriert, wenn sich zwei Menschen mit ihren Handys flr eine gewisse Dauer
nahe beieinander aufhalten. Die Begegnungen werden nicht namentlich zugeordnet, sondern
pseudonymisiert anhand einer ID erfasst, die die Smartphones der Nutzer temporar erzeugen.
Bei einem positiven Test geben die Erkrankten selbst ihre Infektion freiwillig in der App an.
Andere Nutzer*innen, die sich tUber langere Zeit in der Nahe der infizierten Person befanden,
werden dann tber das Infektionsrisiko informiert.

Eine weitere Grundsatzentscheidung war, dass Daten nicht zentral erfasst werden, sondern
nur lokal auf den Handys der Nutzer*innen. Die Entscheidung fir eine dezentrale Losung ist
vor allem aus datenschutzrechtlicher Sicht grundséatzlich zu beflirworten und kann daher auch
akzeptanzférdernd wirken.

2. Datenschutzrechtliche Vorgaben und das Erfordernis einer gesetzlichen
Grundlage

Der Schutz personenbezogener Daten wird durch das europdische Grundrecht auf
Datenschutz (Artikel 8 der EU-Grundrechtecharta) sowie im Grundgesetz durch das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung (Artikel 2 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 1 Absatz 1 GG)
garantiert. Diese Grundrechte verlangen unter anderem, dass die Erhebung von Daten der
Birger*innen grundsatzlich einer Rechtsgrundlage bedarf, dass Daten nur fiir bestimmte und
erkennbare Zwecke erhoben werden und nur in dem Umfang, der fur die Erflllung dieser
Zwecke notwendig ist.

Diese Anforderungen gelten auch fur die RechtmaRigkeit der ,Corona-Warn-App“. So muss
die Regierung sicherstellen, dass wirklich nur solche Daten erhoben werden, die fur die
Nachverfolgung von Kontakten und die Information Uber Risikokontakte notwendig sind.
Daneben muss sie sicherstellen, dass die erhobenen Daten nur fir diese Zwecke verwendet
werden und nicht an andere staatliche Stellen, insbesondere die Sicherheitsbehoérden,
weitergeleitet werden.

Als Rechtsgrundlage setzt die Bundesregierung derzeit allein auf die Einwilligung der
Nutzer*innen und mdchte auf ein ,Corona-App-Gesetz® verzichten. Dies kann perspektivisch
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noch zum Problem werden. Zwar kann die Einwilligung der Nutzer*innen juristisch bisher als
Rechtsgrundlage geniigen, weil die Nutzung der ,Corona-Warn-App“ freiwillig ist. Eine
gesetzliche Regelung treffen misste die Bundesregierung aber dann, wenn zwangsweise in
Grundrechte eingegriffen wird oder zumindest eine Situation entsteht, in der ein faktischer
Nutzungszwang herrscht. Dies ware etwa der Fall, wenn die Installation der App
Voraussetzung fur den Besuch offentlicher Veranstaltungen ware oder von Arbeitgeber*innen
Uberpruft werden konnte. Bisher sind keine Félle eines faktischen Nutzungszwangs bekannt,
sodass es juristisch zum jetzigen Zeitpunkt nicht zwingend eine gesetzliche Grundlage
braucht.

Eine konkrete gesetzliche Grundlage fiur den Einsatz der Corona-Warn-App bote den
Vorteil, dass grundlegende Datenschutzgarantien explizit flr den Einsatz der App abgesichert
werden konnten. Das wirde Vertrauen schaffen und festschreiben, dass die
Datenschutzanforderungen auch bei einer Fortentwicklung der Software niemals zur
Disposition stehen. Dies betrifft etwa den Kreis der Nutzungsberechtigten, die Art der
erhobenen Daten und die maximale Speicherdauer.

3. Vertrauen der Nutzer*innen

Letztlich hat die Bundesregierung die Bedenken vom Chaos Computer Club und anderen
Organisationen gegen die urspringlichen Ideen zur Ausgestaltung der ,,Corona-Tracing-Apps*
bertcksichtigt. Insbesondere die Forderungen nach mehr Transparenz und einer starkeren
Absicherung datenschutzrechtlicher Standards hat sie im weiteren Prozess umgesetzt. An
diesem Beispiel wird deutlich, wie wichtig es ist, zivilgesellschaftliche Stimmen frih in
politische und gesetzgeberische Entscheidungsprozesse einzubinden — gerade in
Krisenzeiten.

Es ist eine gemeinsame Aufgabe der politischen Entscheidungstrager*innen und der
Zivilgesellschaft, tber den offenen Quellcode des Programms auch in den kommenden
Wochen die Funktionsweise der App zu Uberprifen und die Datenverarbeitung
nachzuvollziehen. Auch in Osterreich waren Nichtregierungsorganisationen in die Evaluation
der dortigen ,Corona-App*“ eingebunden. Eine fortlaufende Kooperation zwischen Staat
und Zivilgesellschaft schafft Vertrauen und férdert somit eine freiwillige Nutzung der App.

Daneben missen auch die Nutzer*innen selbst die Moglichkeit haben, verstandliche
Informationen zur Funktionsweise der App und vor allem zu den dort gespeicherten
Daten zu erlangen. Hierfur sollten explizite und leicht verstandliche Informations- und
Auskunftsrechte sowie Beschwerdemdglichkeiten geschaffen werden. Weil der App-Einsatz
bislang nicht gesetzlich geregelt ist, bestehen allerdings keine eigensténdigen
Informationsanspriiche fiir Nutzer*innen. Rechtlos sind sie deshalb aber nicht, weil sie auf
allgemeine Auskunftsanspriiche etwa nach den Informationsfreiheitsgesetzen oder der
Datenschutzgrundverordnung zurtickgreifen kdnnten. Dennoch waren spezielle Regelungen
als ,vertrauensbildende MalRhahme* zweifelsohne sinnvoll.

Im Sinne der gleichen Teilhabe aller Bevélkerungsgruppen und -schichten ist dartber
hinaus wichtig, dass Informationen Uber die App und ihre Datenverarbeitung auch in den
Sprachen verfiigbar sind, die in Deutschland tatsachlich gesprochen werden — nicht nur
Deutsch und Englisch, sondern insbesondere auch Turkisch, Arabisch, Russisch und
Rumaénisch. Zudem werden armere Bevoélkerungsgruppen von der Nutzung — und damit von
einem Instrument zum Gesundheitsschutz — ausgeschlossen, wenn die App dauerhaft nur auf
neueren Geraten lauft. Hier muss dringend nachgebessert werden.

10


https://noyb.eu/de/bericht-corona-app-des-roten-kreuz-ueberprueft

SchlieBlich muss die ,Corona-Warn-App“ ein anlassbezogenes Instrument fir eine akute
Krisensituation bleiben und darf nicht zum Startschuss fur eine deutlich umfassendere
Sammlungen von Gesundheitsdaten werden. Derartige Entwicklungen sind international
vielerorts zu beobachten. Ihnen vorzubeugen und entgegenzuwirken ist derzeit ein wichtiger
Bestandteil der Wachteraufgabe der Zivilgesellschatft.

4. Anwendungsprobleme und Ausblick

Wie die ,Corona-Warn-App“ im weiteren Verlauf der Krise von der Bevolkerung angenommen
wird und wie grol3 ihr Beitrag zur schnelleren Nachverfolgung von Infektionsketten langfristig
sein wird, bleibt abzuwarten. Wie hoch die Beteiligungsrate bei der App sein muss, damit ihr
Nutzen gewahrleistet werden kann, ist umstritten. Einer Studie der Universitat Oxford zu Folge,
fangt die Corona-App an zu wirken, sobald 15 Prozent mitmachen. Demnach waren die
aktuellen Downloadzahlen von mehr als 17 Millionen ein Erfolg. Anderen Einschatzungen zu
Folge wird eine Nutzungsrate von mehr als 60 Prozent empfohlen.

Schon in den ersten Tagen nach der Einfuhrung der App Mitte Juni gab es negative
Nachrichten, da sich die App auf vielen alteren Geraten nicht herunterladen lie. Kritisiert
wurde zudem, dass die App anfangs nur in deutscher Sprache genutzt werden konnte. So
wurden viele Menschen von der App-Nutzung potentiell ausgeschlossen. Inzwischen gibt es
die Warn-App auch auf Englisch und Turkisch, Versionen in weiteren Sprachen werden aktuell
entwickelt.

Um den App-Einsatz nicht nur in Deutschland, sondern auch innerhalb Europas nitzlich zu
machen, bauen die Deutsche Telekom und SAP im Auftrag der EU-Kommission aktuell eine
europdische Warn-Plattform aus. Diese vernetzt die Corona-Apps der unterschiedlichen
Mitgliedsstaaten miteinander und soll in Kiirze fertig gestellt sein.

Im weiteren Verlauf des App-Einsatzes kam es zu unterschiedlichen Anwendungsproblemen.
Ende Juli wurden Probleme bei der Risiko-Ermittlung bekannt. Nur die Nutzer*innen, die
ihre App regelmaRig aktiv getffnet hatten, wurden auch Uber eine mogliche Infektion
informiert. Bei denjenigen, bei denen die App im Hintergrund lief, blieb die Mitteilung angeblich
teilweise aus. Das Problem ist laut den Herstellern inzwischen durch ein Update behoben.

Mit der neuen Version der Corona-Warn-App soll nicht nur die Unterbrechung des
Datenaustauschs im  Hintergrund  behoben  werden, sondern auch andere
Anwendungsprobleme. Die Erlauterungen der Texte zum persénlichen Risikostatus sowie
der Testergebnisse waren teilweise missverstandlich. Nun erhalten Nutzer*innen nach
Begegnungen mit einer positiv auf Corona getesteten Person konkrete Erlauterungen zum
individuellen Infektionsrisiko, das je nach Art der Begegnung unterschiedlich ausfallen kann.

Fur die Akzeptant der Bevolkerung in Deutschland wird es neben der Einhaltung von
datenschutzrechtlichen Vorgaben entscheidend darauf ankommen, dass die Corona-Tracing-
App verlasslich funktioniert. Dazu gehért auch, dass das Gesundheitsministerium 6ffentlich
daruber informiert, wenn es zu Stérungen kommt und erklart, wie und wann diese behoben
werden.
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V. Handlungsempfehlungen an die Politik

Die Erfahrungen der ersten Monate der Corona-Krise erlauben es, ein erstes Resiimee zum
Verhaltnis zwischen den Corona-Malinahmen und zivilgesellschaftlichen
Handlungsspielraumen zu ziehen: Unter welchen Bedingungen darf die demokratische Politik
die Rechte der Zivilgesellschaft einschranken und wo liegen dabei die Grenzen? Welche
Verantwortung hat die Politik, die Arbeit der Zivilgesellschaft auch in Krisen-Zeiten zu
ermdglichen und geeignete Rahmenbedingungen fir sie zu schaffen?

Diese Fragen sind insbesondere relevant fur die Zukunft. Ziel muss es sein, aus den
Erfahrungen der jetzigen Krise zu lernen, so dass die Zivilgesellschaft in zuklnftigen Krisen
besser abgesichert ist.

Starkung der Versammlungsfreiheit der Zivilgesellschaft

e Die Versammlungsfreiheit darf im freiheitlich-demokratischen Staat nicht generell
verboten werden, sondern nur in Ausnahmefallen und als ultima ratio. Die
Bundeslander sind daher aufgefordert, in zukiinftigen Krisen das Versammlungsrecht
mit allen Mitteln zu verteidigen. Es muss auch in Zukunft eine
VerhaltnismaBigkeitsprifung im Einzelfall durchgefiihrt werden und gelten:
Auflagen statt Verbote.

e Der Staat hat eine Gewahrleistungspflicht und muss dafur Sorge tragen, dass eine
Versammlung nach Mdglichkeit ungestort ablaufen kann. Die Verantwortung fir die
Einhaltung von Kontaktbeschrankungen darf von den Versammlungsbehérden nicht
auf die Versammlungsleiter*innen abgewdlzt werden und als Vorwand fir ein
praventives Versammlungsverbot gelten.

¢ Die Versammlungsfreiheit darf nicht wieder mit dem Verweis auf den digitalen Raum
oder einen spateren Zeitpunkt ausgehohlt werden. Ein Verweis auf ,Alternativen®
kommt also letztlich einem Verbot gleich.

Starkung der demokratischen Teilhaberechte

e Informationsrechte als Existenzbedingung der aktiven Zivilgesellschaft sind in
verschiedenen Kontexten und Formen rechtlich vorgesehen und miissen fir zuktinftige
Krisen besser rechtlich abgesichert werden.

e Auch bei zeitlichem Handlungsdruck fur politischen Entscheidungstrager*innen muss
die Zivilgesellschaft in Entscheidungsprozesse eingebunden werden. Auch
Beteiligungs- und Anhodrungsrechte missen weiter gestarkt werden, indem sie
rechtlich abgesichert werden.

e Die Politik muss Online-Losungen fiur Anhorungs- und Beteiligungsverfahren weiter
erforschen und die digitalen Voraussetzungen hierfiir bereitstellen. Die Politik sollte
einen ,,Rettungsschirm fiir die Zivilgesellschaft” schaffen, der unter anderem auch
den erforderlichen Ausbau digitaler Infrastruktur ermdglicht.
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Starkung des Datenschutzes und staatlicher Transparenzpflichten bei neuen
Technologien

Der Einsatz der Contact-Tracing-App setzt das Vertrauen der Nutzer*innen voraus,
welches nur durch die Gewahrleistung hoher Transparenz gewahrleistet werden kann.
Auch beim Einsatz zukunftiger Technologien mussen hohe
Transparenzanforderungen gelten und der Quellcode der jeweiligen Anwendungen
frhzeitig und vor Inbetriebnahme offengelegt werden. Nur dann kann die
Zivilgesellschaft ihrer Kontrollfunktion nachkommen.

Bereits vor der Einfihrung neuer Technologien muss eine transparente und
umfassende Datenschutz-Folgenabschatzung durchgefiihrt werden. Geltende
Datenschutzanforderungen missen im Rahmen der Datenschutz-Folgenabschatzung
aus der Perspektive der Betroffenen geprift werden und entsprechende Analyse-
Berichte 6ffentlich zuganglich sein.

In vielen Fallen sind zivilgesellschaftliche Organisationen im Rahmen ihrer Arbeit
besonders darauf angewiesen, die Anonymitat der Menschen, mit denen sie arbeiten
sicherzustellen (z.B. bei Whistleblowern oder bei Menschen ohne giltige
Aufenthaltspapiere, denen die Abschiebung droht). Die Stimme der Zivilgesellschaft
verdient bei der Einfilhrung neuer Technologien und der Einschatzung ihrer Risiken,
besonderes Gehor.

Allgemeine Rechtssicherheit flr die Zivilgesellschaft

Es gibt kein eigenes Ministerium oder eine grof3ere staatliche Einrichtung, die sich
konkret fir die Interessen der Zivilgesellschaft einsetzt. Obwohl die Bedeutung des
Gemeinnitzigkeitsstatus weit Uber das Steuerrecht hinaus geht, ist die
Finanzverwaltung fur die Gewahrung bzw. die Aberkennung des Status zustandig. Es
braucht zuklnftig eine starkere Interessensvertretung der Zivilgesellschaft in der
Politik.

Bei der anstehenden Reform des Gemeinnitzigkeitsrechts muss auch die
Bedeutung des politischen Engagements der Zivilgesellschaft bericksichtigt
werden. Die Corona-Krise hat gezeigt, dass die politische Zivilgesellschaft eine
zentrale Rolle fur das Funktionieren unserer Demokratie spielt. Die Mitwirkung an der
politischen Meinungs- und Willenshildung darf den Gemeinnutzigkeitsstatus zuklnftig
nicht mehr geféahrden.
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